Sygn. akt KIO 927/20

WYROK

z dnia 6 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant:  Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2020 r. przez Odwotujgcego -
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - Polska Grupa Zbrojeniowa
S.A. z siedzibg w Radomiu, O$rodek Badawczo-Rozwojowy Urzgdzen Mechanicznych
,LOBRUM’ sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie, przy udziale
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia H. C. - POZNAN S.A. z
siedzibg w Poznaniu; WB ELECTRONICS S.A. z siedzibg w Ozarowie, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutlem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2 2019, poz. 1843 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCZacCy: .....cccooeviiiiiieiieee e

Sygn. akt KIO 927/20

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,



postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem
pn.: ,Pozyskanie Mobilnego mostu sktadanego MLC-70/100 do pokonywania $rednich
przeszkod wodnych i terenowych”, zwane dalej ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z 21 listopada 2019 r., pod nr 2019/S 225-552938.

20 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia - Polska Grupe Zbrojeniowg S.A. z siedzibg w Radomiu,
Osrodek Badawczo-Rozwojowy Urzgdzen Mechanicznych ,OBRUM’ sp. z 0.0. z siedzibg
w Gliwicach (,Odwolujgcy”) o jego wykluczeniu z Postepowania, co zostato zaskarzone
odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,,KIO”)

30 kwietnia 2020 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 131 e ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24.
ust. 1 pkt. 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt. 3 oraz naruszenie art. 22 ust. 1ai art. 7 ust. 1 Pzp,
poniewaz Zamawiajacy (1) wykluczyt Odwotujgcego, pomimo ze wykazat spetnianie warunkéw
udzialu w Postepowaniu, (2) blednie uznat, ze wykonanie umowy po terminie przesgdza o jej
nienalezytym wykonaniu, (3) blednie uznat, ze wykonanie umowy po terminie i udzielenie
z tego tytutu przez Osrodek Badawczo-Rozwojowy Urzgdzen Mechanicznych ,OBRUM’
sp. z o0.0. (dalej ,Wykonawca O”) opustu cenowego oznacza, ze umowa zostata nienalezycie
wykonana, (4) oceniajac spetnienie przez Odwolujgcego warunkéw udziatu w Postepowaniu
Zamawiajacy naruszyt zasade proporcjonalnosci, Odwotujgcy wskazat na okolicznosc¢
spetnienia warunku umowy o warto$ci 100x wiekszej od wymaganej przez Zamawiajgcego,

a Zamawiajgcy uznat, ze wykonanie ich po terminie skutkuje brakiem wykazania spetnienia
warunku, (5) naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podat, ze zgodnie z ogtoszeniem
0 zamdwieniu wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia byt zobowigzany do
wykazania w zakresie zdolno$ci technicznej wykonania co najmniej jednej ustugi polegajacej
na zaprojektowaniu i wykonaniu dzwigu (zurawia) samojezdnego lub konstrukcji mostow
sktadanych o wartosci brutto co najmniej 1.000.000,00 zt. Na potwierdzenie spetniania tego
warunku wykonawcy zobowigzali byli ztozy¢ wykaz wykonanych ustug w okresie 5 lat przed
uplywem terminu sktadnia wniosku do udziatu w postepowaniu z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, daty wykonania i podmiotu na rzecz ktdrych ustugi zostaty wykonane,
wraz z dotgczeniem dowodow potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie.

Odwotujgcy, w celu wykazania spetnienia przedmiotowego warunku, ztozyt wykaz
ustug obejmujgcy realizacje zamoéwien:

1. Dostawa 8 szt. platform bezobstugowych jednostek radiolokacyjnych JBR-15,
tj. hydraulicznych urzadzen zabudowanych na podwoziu realizujgcych prace
podnoszenia i opuszczania oraz stabilizacji systemu radarowego; odbiorca
PIT-RADWAR S.A., warto§¢ umowy brutto 29.500.320,00 zt;

2.  Wyprodukowanie i dostawa 10 kpl. mostow towarzyszgcych na podwoziu
samochodowym MS-20 obejmujgca wprowadzenie zmian do dokumentacjj;
odbiorca Inspektorat Uzbrojenia, wartos¢ umowy brutto 70.681.950,00 zt;

3. Realizacja pracy rozwojowej dotyczgcej Mobilnego mostu sktadanego MLC 70/110
do pokonywania Srednich przeszkdd wodnych i terenowych MS-40 obejmujacej
zaprojektowanie i wykonanie mostu; odbiorca Inspektorat Uzbrojenia;

warto$¢ umowy brutto 33.475.600,00 zt.

Juz w wykazie wykonanych ustug Odwolujgcy wskazat, ze: ,, W/w Umowy zostaty
wykonane po terminie. Wykonawca stoi na stanowisku, iz w $wietle przepiséw kodeksu
cywilnego oraz ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamowien Publicznych, wykonanie
umowy po terminie nie oznacza jej nienalezytego wykonania i tym samym Wykonawca ma
prawo powolywania sie na w/w umowy w celu wykazania spetnienia warunku kwalifikacji
technicznych wykonania zamoéwienia, (por. Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 14 listopada 2008
r. V CSK 182/08 LEX nr 619662 oraz Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 05.07.2018 r.,



sygn. akt KIO 1252/18). Nadto Wykonawca wskazuje, ze warto$¢ kazdego z zamdwien
wymienionych w wykazie wielokrotnie przekracza minimalng wartos¢ zamdéwienia wymagang
zgodnie z pkt. lI.2.3 ogloszenia”.

Pomimo powyzszego wyjasnienia Zamawiajgcy, pismem z dnia 16.01.2020 r.,
wezwat Odwotujgcego do ztozenia wykazu wykonanych ustug wskazujgc w szczegdlnosci,
ze w przypadku umow wymienionych w wykazie opdznienie wynosito 330 i 1764 dni.

W przestanej odpowiedzi Odwotujgcy dokonat korekty wykazu ustug uznajgc
argumenty Zamawiajgcego, ze ,Dostawa 8 szt. platform bezobstugowych jednostek
radiolokacyjnych JBR-15, tj. hydraulicznych urzadzen zabudowanych na podwoziu
realizujgcych prace podnoszenia i opuszczania oraz stabilizacji systemu radarowego”
nie wpisuje sie w definicje urzgdzenia dzwigowego oraz mostu skladanego. Co do pozostatych
pozycji Wykazu Odwotujgcy podtrzymat stanowisko, ze wymienione tam ustugi zostaty
wykonane nalezycie, poniewaz w $wietle przepisow kodeksu cywilnego oraz Pzp wykonanie
umowy po terminie nie oznacza nienalezytego jej wykonania.

Zamawiajgcy w pismie informujgcym o wykluczeniu Odwotujgcego z dnia
20.04.2020 r., kwestionujgc spetnienie warunku w zakresie zdolnosci technicznej, uznat,
ze poniewaz obie umowy wskazane przez Odwotujgcego wykonane zostaty po terminie, to jest
to rbwnoznaczne z nienalezytym wykonaniem tych uméw i w konsekwencji nie mogg by¢ one
przywotywane na potwierdzenie spetnienia przedmiotowego warunku udziatu
w Postepowaniu.

W nawigzaniu do powyzszego Odwolujgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje stanowisko,
ze w Swietle przepisdw kodeksu cywilnego oraz Pzp wykonanie umowy po terminie nie
oznacza a priori jej nienalezytego wykonania. Odwotujgcy ma tym samym prawo powotywania
sie na umowy wskazane w wykazie wykonanych ustug w celu wykazania spetnienia warunku
kwalifikacji technicznych wykonania zamoéwienia, a zatem brak byto podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego z Postepowania.

Odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego dotyczacych uméw wymienionych
w wykazie wykonanych ustug wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z umowa nr 1U/194/VI-
67/Z0/PO/DOS/SS/2014/268 z dnia 04.03.2015 r. (dalej ,Umowa”) Wykonawca O oraz
Zaktady Mechaniczne ,Bumar-tabedy” S.A. (,Wykonawcy”) zobowigzali sie do dostawy
w latach 2015-2016 10 kompletow mostéw MS 20, w tym 4 z kabing opancerzong i 6 z kabing
nieopancerzong. Termin dostawy ustalono na 30.11.2016 r. (§ 3 Umowy). Termin dostawy
mostéw MS 20 nie zostat dotrzymany. Nie jest jednak prawdg, co sugeruje Zamawiajgcy,
ze opOznienie co do wszystkich egzemplarzy wynosito 330 dni. W rzeczywistosci
poszczegdbine egzemplarze byly Zamawiajgcemu przekazywane sukcesywnie w okresie od
19.06.2018 r. do 26.10.2018 r., a Zamawiajacy odebrat je bez zastrzezen.

W terminie umownym, tj. do dnia 30.11.2016 r. Wykonawcy przedstawili do odbioru
egzemplarze mostéw w petnym ukompletowaniu z wykonanymi wszystkimi elementami w tym
najbardziej skomplikowanymi cze$ciami mechanicznymi itp. Zamawiajgcy odmowit odbioru ze
wzgledu na ujawnione peknigcia spawow, co niewatpliwie miato charakter wady, ale nie
oznacza, jednak, ze podstawiono mu produkcje w toku, o charakterze czesciowym bez
koncowego kompleksowego ukompletowania. Stwierdzona wada skutkowata niedokonaniem
odbioru i nieprzekazaniem zestawéw mostowych MS-20 do uzytkownikow
(Jednostek Wojskowych). Co jednak istotne konstrukcja pojazdéw byta poprawna co
potwierdza opinia Politechniki Wroctawskiej ,Wykonanie analizy wytrzymatoSciowej ramienia
chwytnego ukladacza mostu MS-20" i mozliwy byt ich odbiér i bezpieczna eksploatacja,

a jedyng przyczyng odmowy odbioru byty bardzo wysokie wymagania odbioru wojskowego.

Co jednak istotne, w celu wykonania dostawy mostéw MS 20 na podstawie umowy
z dnia 15.05.2015 r. Nr 80/P2015 (dalej ,Umowa podwykonawcza”) Wykonawca O zam&wit
w Jelcz sp. z 0.0. wykonanie 10 sztuk ciggnikow siodtowych C-MS-20 (6 sztuk z kabing
nieopancerzong, 4 sztuki z kabing opancerzong). Wazne jest takze, to ze wybdr Jelcz
sp. z 0.0. jako podwykonawcy ciggnikow zostat wskazany przez Zamawiajgcego zapisami
SIWZ. Zgodnie z § 3 Umowy Podwykonawczej Jelcz sp. z 0.0. zobowigzany byt do dostawy
ciaggnikow sukcesywnie zgodnie z harmonogramem (1 ciggnik w listopadzie 2015 r., 1 ciggnik
w grudniu 2015 r., 2 ciggniki do 15.01.2016 r., 2 ciaggniki w kwietniu 2016 r., 2 ciggniki
w czerwcu 2016 r., 2 ciggniki lipcu 2016 r.). Pomimo wczesSniejszego trzykrotnego
aneksowania (przesuniecie terminu) umowy na dostawe ciggnikdw Jelcz Sp. z 0.0. nie
dotrzymywat kolejno ustalanych terminéw dostawy. Faktycznie ciagniki zostaty odebrane
w dniu 02.12.2016 r. Liczba dni zwioki Jelcz sp. z 0.0. w zaleznosci od egzemplarza wynosita
od 123 do 367 dni. Powyzsza sytuacja ograniczyta do krytycznego minimum czas potrzebny
Wykonawcom na integracje, uruchomienie i przeprowadzenie badan zestawéw mostowych



MS-20.

Tak wiec wskazany przez Zamawiajgcego w dokumentach postepowania
0 zamoOwienie publiczne podwykonawca przez bardzo znaczaca zwloke przyczynit sie,
do powstania o ile w ogole sam nie spowodowat, opdznienia w dostawie przez wykonawcow
przedmiotu umowy do Zamawiajgcego. Zwazy¢ nalezy, ze pierwszy kompletny ciggnik miat
by¢ dostarczony do Wykonawcoéw 30.11.2015 r. (i to juz po aneksowaniu na wniosek
Jelcz sp. z 0.0. umowy). Tak wiec bezspornie dostawa pierwszego ciggnika miata nastgpi¢
12 miesiecy przed terminem wykonania Umowy z Zamawiajgcym. Odwotujgcy wskazuja,
ze jako wykonawcy zaktadali, ze wtasnie ten okres roku czasu miat by¢ poswiecony na prace
zwigzane z integracja, jak réwniez miat stuzy¢ ewentualnemu zdiagnozowaniu problemow
z produkcjg seryjna.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze most samochodowy MS-20 jest jednym
z najnowoczes$niejszych rozwigzan tego typu na Swiecie i stanowi ostatnie osiggniecie
w inzynierii wojskowej, niemajgce swojego odpowiednika w armiach innych krajéw.
Jednoczes$nie innowacyjna konstrukcja tego sprzetu wojskowego, jej zaawansowanie
technicznie oraz skomplikowanie pod wzgledem technologicznym powoduje, ze proces
produkcyjny staje sie niezwykle ztozonym i wymagajgcym wyzwaniem.
Wymagania technicznie w zakresie mobilnosci, czasu rozktadania, automatyki itp., byly mocno
wysrubowane, co wymuszato zastosowanie wysokospecjalistycznych materiatow
i zaawansowanych technologii do ich obrdbki.

Sposob podejscia do ujawnionych niezgodnosci wskazuje jednoznacznie, ze w trakcie
realizacji Umowy ze strony Wykonawcédw dochowano nalezytej starannosci, dgzac do dostawy
Zamawiajgcemu petnowartosciowych wyrobéw, nie tylko w ramach obecnej umowy,
ale réwniez przygotowujgc potencjat produkcyjny pod przyszte dostawy, ograniczajac tym
samym do minimum ryzyko techniczne wystgpienia niezgodno$ci w przysztosci.

Pomimo to Inspektorat Uzbrojenia pismami nr GK/8719/17 z dnia 11 lipca 2017 r.,
nr GK 11898 z dnia 26 wrzesnia 2017 r., nr GK 13653/17 z dnia 6 listopada 2017 r. powiadomit
Wykonawcdw o naliczeniu kar umownych tgcznie w kwocie 14.136.390,00 z4, tj. 20% wartosci
umowy oraz potrgceniu wierzytelnosci z tytutu kar umownych z wynagrodzenia powodéw
z tytutu wykonania Umowy.

W zwigzku z powyzszym pozwem z dnia 30 listopada 2018 r. Wykonawcy wystgpili do
Sadu Okregowego w Warszawie z pozwem o zasgdzenie od Zamawiajgcego kwoty
12.722.751,00 zt wraz z ustawowymi odsetkami za opdznienie w transakcjach handlowych od
dnia wniesienia powodztwa do dnia zapfaty oraz miarkowanie kary umownej naliczonej przez
Zamawiajgcego notami obcigzeniowymi nr 59/06/2017/FM, 80/06/2017/FM, 98/06/2017/FM
zatgczonymi do pism pozwanego nr GK/8719/17 z dnia 11 lipca 2017 r., nr GK 11898/17 z dnia
26 wrzesnia 2017 r., GK 13653/17 z dnia 6 listopada 2017 r., w kwocie 14.136.390,00 zt do
kwoty 1.413.639,00 zt.

Zamawiajgcy podnosi rowniez, ze w dostarczonych egzemplarzach ujawnity sie wady.
Po pierwsze, zadne ze zgtoszen nie dotyczyto dziatania kluczowych elementow mostow
MS-20, uniemozliwiajgcych bezpieczne korzystanie z nich. Po drugie, cze$¢ ujawnionych wad
dotyczy ciggnikéw dostarczonych przez Jelcz sp. z 0.0., do ktérego kompetenciji i starannego
dziatania Zamawiajgcy odwotuje sie w odpowiedzi na pozew. Poza tym znaczna cze$¢ wad,
a faktycznie drobnych usterek stanowig zgloszenie typu ,$wieci sie kontrolka hamulca ABS
naczepy”’, ,czujnik potozenia kota zamachowego (komunikat na desce)” ,uszkodzony czujnik
predkosci turbiny”, ,brak zasilania $wiatet pozycyjnych naczepy”. Wystgpienie drobnych
usterek, wad podczas realizacji umowy nie przesgdza o jej nienalezytym wykonaniu.

W ocenie Odwolujgcego w przypadku Umowy kluczowe znaczenie ma fakt, ze jej
wartos¢ brutto 70.681.950,00 zt jest 70x wigksza niz wymagana przez Zamawiajgcego warto$¢
zamowienia niezbednego w celu wykazania zdolnosci technicznej.

W art. 22 ust. 1a Pzp ustanowiona zostata zasada proporcjonalnosci, tzn. zamawiajgcy
okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow $srodki dowodowe
w sposo6b proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnosci.

Skoro stosujgc zasade proporcjonalnosci opisang w art. 22 ust. 1aiart. 7 ust. 1 Pzp
Zamawiajacy uznat, ze do wykazania zdolno$ci technicznej wystarczy wykonanie jednej ustugi
polegajgcej na zaprojektowaniu i wykonaniu dzwigu (zurawia) samojezdnego lub konstrukcji



mostéw sktadanych o wartosci brutto co najmniej 1.000.000,00 zt, to oceniajgc spetnienie
przedmiotowego warunku przez Odwotujgcego i majac, jak wskazano wyzej, petng wiedze

o przedmiotowej umowie winien réwniez przy ocenie spetnienia warunku zdolnosci technicznej
stosowaé zasade proporcjonalno$ci.

W znaczeniu prawnym zasada proporcjonalnosci to, w uproszczeniu, zatozenie,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy w postepowaniu powinien podejmowac tylko takie dziatania,
ktére sg konieczne i niezbedne do osiggniecia zatozonych celéw (tu: sprawdzenia zdolnosci
wykonawcy do wykonania zamowienia przez sprawdzenie jego dotychczasowego
do$wiadczenia), srodki zastosowane do realizacji tego celu musza by¢ proporcjonalne do jego
istoty oraz odpowiednie, tj. takie, przy pomocy ktdrych ten cel da sie osiggnac, wtadciwe dla
danego celu; niezbedne, {j. takie, ktérych nie sposob osiagng¢ lepiej za pomocg innego srodka,
najwtaéciwsze do osiggniecia zamierzonego celu oraz takie, ktére w najmniejszym stopniu
ograniczajg interesy i prawa wykonawcow. Zdaniem Odwolujgcego zasada proporcjonalnosci
musi mie¢ kontynuacje réwniez na etapie oceny przez Zamawiajgcego spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Przyktadowo, jezeli zamawiajacy wymagat wykazania dostawy 1.000
sztuk danego asortymentu, a dany wykonawca w celu wykazania spetnienia warunku
przywotuje umowe, w ramach ktérej dostarczyt 10.000 sztuk, to nawet jezeli 7.000 sztuk
dostarczonych bytoby po terminie albo z wadami to nadal 3.000 sztuk jest dostarczonych
w terminie i w nalezytej jakosci. Wykluczenie wykonawcy bytoby w tym przypadku niezasadne.
Wykonawca nie moze by¢ karany za to, ze realizowat jedng duzg umowe zamiast
np. 10 mniejszych.

W ocenie Odwotujgcego wykonawca realizujgcy nawet z problemami umowe wartosci
kilkkadziesiat razy wiekszej niz warto§¢ wymagana nie moze by¢ traktowany gorzej niz
wykonawca realizujgcy umowe 0 znacznie nizszej warto$ci. Wykonanie umowy o warto$ci
1.000.000 zt wigze sie z koniecznos$cig posiadania znacznie mniejszego potencjatu niz umowy
o wartoéci 70.000.000 zt w dodatku o nowatorskim charakterze. W takim przypadku
zamawiajacy, analizujgc kwestie nalezytego wykonania, czy opdznienia winien ocenic,
jaka cze$¢ zobowigzan zostata wykonana nalezycie i w terminie oraz czy na wystgpienie
zwtoki nie miata wplywu znaczgco wyzsza skala zobowigzan do wykonania. Nadto,
skoro zwtoka podwykonawcy wskazanego przez samego Zamawiajgcego w SIWZ byta
wieksza, niz opdznienie w dostawie przez Wykonawce O, to biorgc pod uwage skale
zamoéwienia winien uznac, ze nie jest ona konsekwencjg okolicznosci zawinionych przez
Wykonawcow.

Co sie tyczy realizacji pracy rozwojowej dotyczgcej Mobilnego mostu sktadanego MLC
70/110 do pokonywania $rednich przeszkod wodnych i terenowych MS-40 obejmujgcej
zaprojektowanie i wykonanie mostu, o warto$ci umowy 33.475.600,00 zt. Odwotujgcy wskazat,
ze do tej umowy zastosowanie znajdg przedstawione wyzej wywody dotyczgce nalezytego
w wykonania umowy w przypadku niewykonania jej w terminie, jak rowniez dotyczgce zasady
proporcjonalnosci. W przypadku przedmiotowej umowy kluczowe znaczenie ma jednak fakt,
ze zgodnie z jej postanowieniami i z uwagi na jej charakter sam Zamawiajacy nie traktuje
opdznienia w realizacji jako nienalezytego wykonania. Zgodnie z § 15 ust. 1 umowy
w przypadku zwioki w wykonaniu umowy Zamawiajgcemu przystuguje opust cenowy.
Wyliczony opust cenowy pomniejsza wartos¢ brutto wynagrodzenia i winien by¢ uwzgledniony
w fakturze wystawionej za wykonanie danego etapu/zadania (15 ust. 2 umowy).

Opust cenowy w przeciwienstwie do kary umownej nie stanowi w Swietle kodeksu
cywilnego surogatu odszkodowania. Zgodnie z art. 483 § 1 ustawy z 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r., poz. 1145].t.), zwanej dalej ,Kc”, mozna zastrzec w umowie,
ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). W razie niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi
w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody.
Zadanie odszkodowania przenoszgcego wysokosé zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne,
chyba Ze strony inaczej postanowity (484 § 1 Kc). Tak wiec kara umowna stanowi surogat
odszkodowania i wysoko$¢ kary umownej nie ma wptywu na cene (wynagrodzenia) nalezne
stronie umowy, a ewentualne pomniejszenie naleznosci wykonawcy w przypadku naliczenia
kary umownej wymaga dokonania potrgcenia wierzytelnosci.

Natomiast jak wynika z przepisow ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug (Dz.U. z 2020 r., poz.106 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,,Ustawg o VAT,
opust cenowy bgdz to jest wprost uwzgledniony w cenie jednostkowej, bgdz tez jest formg
obnizenia jej wysokosci (art. 106e Ustawy o VAT). W przypadku opustu cenowego mamy do
czynienia z sytuacja, w ktérej skutkiem pdzniejszego wykonania umowy jest nizsza cena
(wynagrodzenie). Taka konstrukcja umowy prowadzi do wniosku, Zze strony w postanowieniach
umowy przewidziaty w istocie sposob jej nowacji na wypadek pdzniejszego terminu
wykonania. W przypadku gdy dojdzie do opdznienia zmianie ulegajg postanowienia umowy



o wysokos$ci wynagrodzenia i terminie. W zwigzku z tym w sensie prawnym w dacie
rzeczywistego wykonania umowy mamy do czynienia z jej wykonaniem w terminie tylko za
nizszg cene (wynagrodzenie).

Skoro Zamawiajgcy w umowie ustalit (umowa zostata zawarta zgodnie ze stosowanym
przez MON wzorem), ze w przypadku niedotrzymania terminu wykonania umowy zastosowany
zostanie opust cenowy, a nie kara umowna, to znaczy, ze z uwagi na specyfike umowy
o realizacje pracy rozwojowej nie powinna by¢ sankcja o charakterze odszkodowawczym
(kara umowna) lecz obnizona bedzie cena, to nie moze aktualnie twierdzi¢, ze umowa nie
zostata wykonana nalezycie, bo Wykonawca O zaptacit odszkodowanie. Wrecz przeciwnie
z tytutu realizacji umowy po terminie nie zastosowano wobec Wykonawcy O Zzadnej sankcji
o charakterze odszkodowawczym, natomiast to Zamawiajacy uzyskat opust i w zwigzku z tym
zapfacit nizsze wynagrodzenie.

Odwotujgcy wskazali rowniez, ze przedmiotowa umowa byta aneksowana.
Aneksami nr 1-4 zmieniane byty miedzy innymi postanowienia umowy dotyczace terminu
wykonania umowy, harmonogramu jej realizaciji, ptatnosci, czy tez zabezpieczenia nalezytego
wykonania. Natomiast Porozumieniami stron kilkukrotnie zmieniony zostat termin jej realizaciji
ostatecznie na dzien 30.03.2018 r. Tym samym twierdzenie Zamawiajgcego, ze opdznienie
wynosito 1764 dni jest nieuprawnione. Skoro strony w porozumieniu, zgodnie z zasadg
swobody umoéw, ztozyty zgodne o$wiadczenie woli o0 zmianie terminu wykonania umowy,
to ustalenia nowego terminu sg dla stron wigzgce i jako opdznienie moze by¢ traktowane
wytgcznie wykonanie umowy po dacie ustalonej jako termin wykonania umowy. Tym samym
nalezy uznac, ze przedmiotowa umowa zostata wykonana nalezycie, co Zamawiajgcy
potwierdzit w Protokole Odbioru Etapu lll - koncowego (pkt X.I i pkt X.5.).

Nastepnie Odwolujacy podat, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp o udzielenie
zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu,
o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 zamdwieniu lub
w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania. Warunki udziatu w postepowaniu mogg
dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowej (ust. 1b pkt. 3).

W mys$l art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie
zamowienia wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia.

W art. 7 ust. 1 Pzp natozony na zamawiajgcego zostat obowigzek przygotowania
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zkolei art. 14 Pzp odsyta do stosowania przepisow Kc przy czynnosciach
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia, jezeli przepisy Pzp nie stanowig inaczej. Kodeks cywilny w art. 471 stanowi,
ze dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Zgodnie z art. 471
Kc, dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Dodat, Zze przepisy
Kc rozrézniajg pojecie nienalezytego wykonania zobowigzania od opdznienia lub zwioki,
na ktérg to okoliczno$¢ przywotat orzecznictwo Sadu Najwyzszego, sadéw powszechnych
i KIO.

Odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z treSci nastepujgcych
dokumentow:

1. Pierwotny wykaz wykonanych ustug ztozony przez Odwotujgcego - dowdd 1;

2. Wezwanie Odwotujgcego do ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp -
dowdd 2;

3. Odpowiedzi Odwolujgcego na ww. wezwanie wraz z kolejnym wykazem ustug -
dowdd 3;

4. Umowy na dostawe 10 kompletow mostow towarzyszacych MS-20 z 4 marca
2015 r. (dalej ,Umowa nr 1”) - dowdd 4 (oznaczony przez Odwotujgcego jako



tajemnica przedsigbiorstwa);

5. Faktur za dostawe mostéw towarzyszgcych MS-20 wraz z protokotami odbioru -
dowody 5;

6. Raportu Politechniki Wroctawskiej pn.: ,Wykonanie analizy wytrzymatosciowej
ramienia chwytnego mostu MS-20” - dowéd 6;

7. Pism Odwolujgcego do Zamawiajgcego z 2 marca 2016 r., 12 grudnia 2016 r.,

30 stycznia 2017 r., 23 lutego 2017 r., 1 marca 2017 r., 17 lipca 2017 r. i 27 lipca

2017 r. - dowody 7;

8. Woyciagu z warunkéw technicznych dot. mostu samochodowego MS-20 - dowod 8;
9. Umowy z podwykonawcg JELCZ sp. z 0.0. z 15 maja 2015 r. wraz z porozumieniem

dodatkowym z 5 maja 2016 r. - dowody 9 (oznaczone przez Odwotujgcego jako
tajemnica przedsiebiorstwa);

Wezwan podwykonawcy JELCZ sp. z 0.0. do wykonania ww. umowy z 29 lutego

2016 r., 18 marca 2016 r., 8 czerwca 2016 r., 28 lipca 2016 r., 22 listopada 2016 r.
- dowody 10;

10. Pism Zamawiajgcego z 25 lutego 2016 r. i 26 wrzesnia 2016 r. - dowody 11;
11. Protokotéw odbioru ciggnikow JELCZ sp. z o0.0. - dowody 12;

12. Pisma Zamawiajgcego z 11 lipca 2017 r. raz z notg obcigzeniowg i oSwiadczeniem
0 potrgceniu - dowody 13;

13. Pisma Zamawiajgcego z 19 lipca 2017 r. wraz z korektg noty obcigzeniowej -
dowody 14;

14. Pisma Zamawiajgcego z 26 wrzesnia 2017 r. wraz z notg obcigzeniowg oraz
oswiadczeniem o potraceniu - dowody 15;

15. Pisma Zamawiajgcego z 6 listopada 2017 r. wraz z notg obcigzeniowg oraz
o$wiadczeniem o potrgceniu - dowody 16;

16. Pozwu z dnia 30 listopada 2018 r. - dowod 17;

17. Odpowiedzi na pozew z 11 stycznia 2019 r. - dowdd 18;

18. Pisma procesowego powoda z 18 lutego 2019 r. - dowdd 19;

19. Zestawienia zgtaszanych wad ,Reklamacje MS-20" za okres od 4 pazdziernika
2017 r. do 22 listopada 2018 r.- dowdd 20;

20. Umowy o realizacje pracy rozwojowej z dnia 4 czerwca 2008 r. (dalej ,Umowa nr 2”)
wraz z aneksami 1-4 - dowody 21;

21. Porozumien do ww. umowy z dnia 21 pazdziernika 2013 r., 30 listopada 2015 .,
7 grudnia 2016 r., 4 lipca 2017 r. i 15 listopada 2017 r. - dowody 22 (oznaczone
przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa);

22. Protokotu Odbioru Etapu lll - koncowego z dnia 3 sierpnia 2018 r. - dowod 23.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
w powotaniu na nastepujgcg argumentacje.

1. Zarzut naruszenia art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b
pkt 3 Pzp

Zamawiajacy podat, ze stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp o udzielenie zamdwienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 zamdwieniu
lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania. Zgodnie z ust. 1a tego artykutu
zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw $rodki
dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene



zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci wyrazajac je
jako minimalne poziomy zdolnosci. Zgodnie z ust. 1b tego przepisu, warunki udziatu

w postepowaniu mogg dotyczy¢ m.in. zdolnosci technicznej lub zawodowej. Na zamawiajgcym
cigzy obowigzek zapewnienia by warunki podmiotowe pozwalaty na wytonienie wykonawcy
dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia, nie naruszajgc przy tym art. 7 ust. 1
Pzp. Warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ zatem okre$lone w taki sposéb, aby ich
weryfikacja pozwalata na ocene, czy sytuacja podmiotowa wykonawcy, w szczegolnosci
potencijat, ktérym on dysponuije i ktéry moze wykorzysta¢ do wykonania zamowienia,

sg wystarczajgce dla uznania, ze wykonawca ten bedzie w stanie wykona¢ zamowienie
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Natomiast przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy wyklucza
wykonawce z postepowania, ktdéry m.in. nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zamawiajacy jest zobowigzany do badania, czy zachodzi podstawa
wykluczenia wykonawcow. Powinno to nastepowac z uwzglednieniem tre$ci postawionego
warunku oraz sposobu wykazania przez wykonawce jego spetnienia. W sytuacji,
gdy z przedstawionych przez wykonawce dokumentéw nie wynika w sposéb jednoznaczny,
ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, to powinien on zosta¢ wezwany przez
Zamawiajgcego do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw. Wynika to z art. 26 ust. 3 Pzp.
Ocena wyjasnien lub ich braku oraz ocena uzupetnionych dokumentéw powinna nastepowac
z uwzglednieniem wszystkich okolicznosSci sprawy.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy, nalezy podnie$¢, ze:

a) Umowa dotyczgca wyprodukowania i dostawy 10 kpl. mostéw towarzyszacych na
podwoziu samochodowym MS-20.

Przedmiotowa umowa byla realizowana na rzecz Zamawiajgcego przez konsorcjum
w skiadzie Wykonawca O oraz Zaklady Mechaniczne ,BUMAR-LABEDY” S.A. na podstawie
umowy nr 1U/194/\V1-67/Z0/PO/DOS/SS/2014/268 z dnia 4.03.2015 r. Termin wykonania
umowy zostat okreslony na dzien 30.11.2016 r., a ostateczne opdznienia w jej realizacji
wyniosty 330 dni. Podkresli¢c w tym miejscu nalezy, ze przedmiotem zamédwienia byta dostawa
sprzetu wojskowego, niezbednego dla realizacji celow obronnosci i bezpieczenstwa panstwa
oraz szczegolnie istotnego ze wzgledu na potrzebe pozyskania nowych zdolnosci i utrzymania
gotowosci bojowej Sit Zbrojnych RP. Nalezy dodac¢ réwniez istotng kwestie, ze sprzet ten
planowany jest do wykorzystania w czasie kataklizmow naturalnych np. powodzi,
celem niesienia pomocy ludnoéci cywilne;.

Zamawiajacy zaprzeczyt stowom Odwotujgcego, ktéry w uzasadnieniu pisze ,Nie jest
prawda, co sugeruje Zamawiajgcy, ze opdznienie co do wszystkich egzemplarzy wynosito 330
dni”.

W uzasadnieniu zawartym w Informacji o wykluczeniu... z dnia 20.04.2020 r.
Zamawiajacy uzyt sformutowania , Termin wykonania umowy zostat okreslony na dzien
30.11.2016 r., a ostateczne opdznienia w jej realizacji wyniosty 330 dni”.

Jednoczesnie stwierdzenie Odwotujgcego, jakoby ,W rzeczywistoSci poszczegodine
egzemplarze byly Zamawiajgcemu przekazywane sukcesywnie w okresie od 19.06.2018 r. do
26.10.2018 r., a Zamawiajgcy odebrat je bez zastrzezen” jest niezgodne ze stanem
faktycznym, gdyz oprécz btednej daty dostaw (dostawy byly realizowane w 2017 r.),
nieprawdziwe jest stwierdzenie, ze odbioér byt realizowany przez Zamawiajgcego i przebiegat
bez zastrzezen.

Zgodnie z postanowieniami § 5 zawartej umowy wykonawca dostarczat do wskazanych
odbiorcéw sprzet odebrany, w sposéb okreslony w § 7 umowy, przez 33 Rejonowe
Przedstawicielstwo Wojskowe (RPW) w Gliwicach pod wzgledem stanu technicznego
i ukompletowania. W zwigzku z powyzszym, wskazane przez Odwotujacego faktury i protokoty
przyjecia-przekazania nie stanowig o stanie przedstawianego do odbioru sprzetu.

Zgodnie z postanowieniami umowy kazdy egzemplarz sprzetu przed dostawg do Odbiorcéw
podlegat:

- badaniom sprawdzajgcym realizowanym przez Wojskowy Dozér Techniczny;

- badaniom zdawczo-odbiorczym realizowanym przez wykonawce pod nadzorem
przedstawiciela RPW;

- odbiorowi koncowemu.



Dodatkowo, warunkiem rozpoczecia dostaw byt pozytywny wyniku badania
okresowego jednego egzemplarza z catej partii wyrobow

Na dzien wykonania Umowy, tj. 30.11.2016 r., wykonawcy nie posiadali ani jednego
egzemplarza spetniajgcego powyzsze wymagania. Przedstawiciel Zamawiajacego - 33 RPW
odmowito odbioru z wynikiem pozytywnym pierwszych 4 kpl. mostow MS-20 w zwigzku ze
stwierdzeniem w dniu 5.12.2016 r. po raz kolejny peknie¢ w uktadaczach wszystkich
egzemplarzy mostéw MS-20, o czym poinformowat Zamawiajgcego pismem z dn.
07.12.2016 r. (zat. 6). Jednocze$nie wskazano, ze odbiory zostang wznowione po
wprowadzeniu i sprawdzeniu poprawnos$ci dziatan korygujgcych.

Nadmieni¢ nalezy, ze pierwsze oficjalne informacje o problemach z pojawianiem sie
peknie¢ spoin spawanych w uktadaczach wyprodukowanych przez ZM ,BUMAR-LABEDY”
S.A. wykonawcy przedstawili Zamawiajgcemu podczas kontroli realizacji umowy w dn.
24-26.10.2016 r. (notatka z dn. 07.11.2016 r.). Jako przyczyne wskazano btedy technologiczne
oraz brak dotrzymania nalezytej jako$ci wykonania. Co wiecej, wykonawca poinformowat,
ze jako dziatanie naprawcze producent wykona wyciecie starego spawu oraz powtorne
spawanie. Zaznaczono, ze w przypadku egzemplarza nr 3 dziatanie to nie przyniosto
spodziewanych efektow, gdyz ujawnito sie powtérne pekniecie w miejscu juz naprawianym.
Zgodnie z informacjami wykonawcy dopuszczalna byta dwukrotna naprawa uszkodzenia ww.
metoda, co powodowato koniecznos¢ wykonania nowego elementu.

W celu umozliwienia wykonawcy kontynuaciji Umowy, na jego wniosek, (pismo z dnia
18.11.2016 r.) Zamawiajacy wyrazit zgode na kolejng naprawe peknie¢ spoin oraz
zastosowanie naktadek wzmacniajgcych (pismo z dnia 22.11.2016 r.).

Pomimo takich dziatan naprawy nie przyniosty zamierzonego celu, nie usunety wad
wykonawczych i w ostatecznosci nie pozwolity na odbior sprzetu.

Wobec powyzszego stwierdzenie Odwotujgcych w odwotaniu dotyczgce
przedstawienia do odbioru, w dniu 30.11.2016 r., sprzetu kompleksowo wykonanego
i umozliwiajgcego bezpieczng eksploatacje jest bezpodstawne.

Potwierdzeniem tego jest pismo wykonawcy z dnia 12.12.2016 r., w ktérym informuje
on Zamawiajgcego: ,Gtbwnym powodem niedotrzymania terminu dostawy sg usterki w postaci
peknie¢ spoin ramienia chwytnego wchodzgcego w skiad uktadacza przesta mostu MS-20.
Stwierdzona wada uniemozliwia dokonanie odbioru i przekazanie zestawow mostowych
MS-20 do Uzytkownikéw (Jednostek Wojskowych)”. W tym samym piSmie wykonawca
poinformowat réwniez, ze chciatby przekaza¢ sprzet nickompletny, przez odbiory czeSciowe
wylgczajgce odbior elementéw w ktdrych stwierdzono usterki. Poinformowat, ze weryfikacje
przyczyn wystgpienia usterki zlecit niezaleznemu podmiotowi i po ich ustaleniu zaproponuje
sposob usuniecia wady i termin, a w przypadku jezeli bedzie to konieczne to dokona wymiany
elementu na nowy. Zaproponowat, ze po usunieciu wady sprzet oddany czesciowo podlegatby
odbiorowi catych zestawdw z uktadaczami.

Wskazanie przez Odwotujgcego opinii Politechniki Wroctawskiej, przestanej do
Zamawiajgcego za pismem 6.02.2017 r., jako potwierdzajgcej mozliwo$¢ odbiorow
i bezpiecznej eksploatacji wadliwych mostow MS-20, jest duzym naduzyciem, gdyz dotyczy
ona analizy wytrzymato$ciowej ramienia chwytnego i potwierdza jedynie prawidtowo$¢
konstrukcji, jednak dotyczy ona elementu prawidtowo wykonanego i nie uwzglednig ona
wadliwie wykonanych potgczen spawanych. O powyzszym zastrzezeniu Odwotujacy
doktadnie byt poinformowany, gdyz przytoczyt w pi$mie przewodnim cytat z opinii (pkt 7
wnioskow), w ktorym jest zastrzezenie, ze konstrukcja spetnia kryteria wytrzymatoSci doraznej
przy zatozeniu poprawnej technologii wykonania catego uktadacza mostu. Opinia ponadto
w pkt. 5 wnioskow zawiera stwierdzenie, ze ,Model obliczeniowy zaktada, ze w stanie
wyjsciowym ustroj nosny jest wolny od naprezen wiasnych (montazowych, spawalniczych).
Jesli uszkodzenia wystepujg w innych miejscach niz przekroczenia naprezen wskazane
w raporcie, oznacza to, ze prawdopodobnym powodem uszkodzenia konstrukcii jest
technologia spawania wprowadzajgca do konstrukcji naprezenia wtasne. Uszkodzenia mogg
by¢ spowodowane niezgodno$ciami spawalniczymi w spoinach”.

Btedng kwalifikacje Odwotujgcego wadliwych mostow jako umozliwiajgcych
bezpieczng eksploatacje od dn. 30.11.2016 r. potwierdza fakt, ze pierwsze rzetelne informacje
wskazujgce na przyczyny pekania spoin zostaly przedstawione Zamawiajgcemu w dniach
24-25.01.2017 r. podczas kontroli realizacji Umowy (notatka z kontroli w dniach 24-25.01.2017
r.z dn. 03.03.2017 r.). Podczas spotkania wykonawcy nie byli w stanie przedstawic¢
jednoznacznego stanowiska dotyczgcego powoddw wystepowania peknieé spoin
w konstrukcji mostu. Konsorcjanci wzajemnie obwiniali sie za zaistniatg sytuacje,



M ,BUMAR-LABEDY” S.A. wskazywata, ze wing za zaistniatg sytuacje ponosit podmiot
opracowujacy dokumentacje techniczng, tj. Wykonawca O, ktéry temu zaprzeczat,

opierajgc sie na badaniach spoin wskazujgcych na wady wykonania. Ostatecznej odpowiedzi
udzielit cztonek komisji roboczej, powotanej przez Odwotujacego, pracujacej nad okresleniem
powoddw pekania spoin - przedstawiciel Politechniki Slgskiej prof. Andrzej Klimpel.

Zgodnie z przekazang Zamawiajacemu ,,Oceng zdolnosci produkcyjnej firmy BUMAR-
LABEDY S.A.” pekanie spoin pierwotnych oraz ponaprawczych wynika z btedéw wykonawcy.
Ponadto okre$lono, Zze za jedng z przyczyn nieakceptowalnie niskiej jakosci wykonania
konstrukcji spawanych ramion chwytnych uktadacza mostu MS-20 nalezato uzna¢

,Brak odpowiedniej organizacji kontroli jako$ci procesdéw spawania, a zwtaszcza brak systemu
zapewnienia jakosci wykonania konstrukcji mostu MS-20, opartego na wymaganiach norm
europejskich i Swiatowych, a szczegdlnie normy PN-EN 1090-2 oraz wymaganiach

dobrej praktyki inzynierskiej. Konstrukcje spawane mostu MS-20 zostaty przekazane
Zleceniodawcy z niedopuszczalnymi wadami spawalniczymi wewnetrznymi i wewnetrznymi
zlaczy spawanych, niespetniajgcymi wymagania poziomu jakosci B, ustalonego przez
Zleceniodawce. Jest to dyskwalifikujgce inspektoréow jakosci, ale rowniez tak inzynierow
spawalnikow, jak i spawaczy oraz inspektoréw nadzoru Zleceniodawcy’.

Potwierdzeniem braku utrzymania jakos$ci produkciji na zatozonym poziomie jest
Decyzja Nr 105-04/WDT/UTB/17 Szefa Wojskowego Dozoru Technicznego z dnia
12.01.2017 r. o zawieszeniu uprawnien ZM ,BUMAR-LABEDY” S.A. do wytwarzania urzadzen
zatadowczo-wytadowczych mostow wojskowych przeznaczonych dla Sit Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej (pismo z dnia 26.01.2017 r.).

Ostatecznym potwierdzeniem niedostatecznej jako$ci wykonania, jako przyczyny
pekania potaczenh spawanych, jest zatgcznik nr 4 do pisma wykonawcy z 7 marca 2017 r.
W tresci notatki ze spotkania z dnia 21.02.2017 r., stanowigcej zatagcznik do ww. pisma,
wprost wskazano, ze potgczenia spawane wykonane przez ZM ,BUMAR-LABEDY” S.A. byty
Zlej jakosci.

W powyzszym pismie wykonawca informowat, ze po dokonaniu weryfikacji
wyprodukowanych mostéw stwierdzono, ze naprawie podlega 100% (10 szt.) ramion gtéwnych
uktadaczy oraz ram naczep. W przypadku ramion chwytnych uktadaczy naprawa bedzie
dotyczyta 70% (7 szt.), natomiast 3 szt. muszg by¢ wykonane od nowa ze wzgledu na
wczesniejsze wadliwie wykonane proby naprawy. Ze wzgledu na zawieszone uprawnienia
oraz brak odpowiednich zdolnosci produkcyjnych dotychczasowego wykonawcy
M ,BUMAR-LABEDY” S.A., naprawe ram przyczep realizowano u Wykonawcy O,
za$ produkcje nowych podzespotdéw zlecono w dniu 10.02.2017 r. Zaktadowi Konstrukciji
Spawanych tabedy sp. z o.0.

Odnoszac sie do zarzutéw Odwolujgcego, dotyczgcych opdznieh w realizacji umowy
na dostawe mostéw towarzyszacych MS-20 ze wzgledu na op6znienia firmy Jelcz w dostawie
ciagnikow siodtowych C-MS-20 oraz odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za wskazanie
podwykonawcy, nalezy wykazac, ze konstrukcja Mostu MS-20 zostata opracowana w ramach
pracy wdrozeniowej, ktérej wykonawcg, a przez to autorem dokumentac;ji technicznej do
produkciji seryjnej Wykonawca O. Warunki kompletacji oraz dostosowania ciggnikow C-MS-20
(pojazddéw Jelcz) ujete zostaly w dokumentacji technicznej do produkcji seryjnej
Mostu towarzyszgcego na podwoziu samochodowym MS-20.

Wskazane przez Odwotujgcego opdznienie dostawy ciggnikéw C-MS-20 przez firme
JELCZ Sp. z 0.0. jako glowny powod opdznien mostow MS-20 jest nieprawdziwy, gdyz na
dzieh wykonania umowy, tj. 30.11.2016 r., wykonawca byt w posiadaniu wszystkich ciagnikow
jednak nie posiadat ukoniczonych pozostatych elementéw mostéw, za ktére odpowiadat
bezposrednio, natomiast w tych, ktére byly wyprodukowane przez niego, zostaty stwierdzone
pekniecia i wady wykonawcze (notatka z kontroli w dniach 23-25.11.2016 r.).

Co wiecej, zgodnie z informacjami udzielonymi przez Odwotujgcego w dniu
20.04.2016 r. posiadat on dostarczony pierwszy ciggnik w celu adaptacji zestawu oraz do
przeprowadzenia testéw (notatka z kontroli w dniach 19-20.04.2016 r. z dnia 26.04.2016 r.),
zas w dniu 19.07.2016 r. Wykonawca O posiadat na swoim terenie 6 szt. przekazanych
warunkowo ciggnikéw C-MS-20 i prowadzita przy nich prace montazowe, co umozliwiato mu
prowadzenie integracji i uruchomienia zestawo6w mostowych.

O powyzszych mozliwosciach, w przypadku zaistnienia sytuacji posiadania przez
Odwolujgcego pozostatych elementéw mostow, Swiadczy rowniez fakt, ze w dniu 18.08.2016 .
Wykonawca O zwrdcit sie do Zamawiajgcego o zgode na zaprezentowanie na XXIV

Miedzynarodowym Salonie Przemystu Obronnego w Kielcach kompletnego mostu MS-20,



ktérg uzyskata.

Ostateczny termin dostawy ciagnikéw C-MS-20 przez firme JELCZ sp. z 0.0., w opinii
Zamawiajgcego, nie miat wptywu na rozliczenie Umowy, gdyz posiadane przez wykonawce
wszystkie ramy naczep oraz ramiona gtéwne i chwytne uktadaczy posiadaty wady
wykonawcze spoin, co uniemozliwiato ich odbior i uzytkowanie, a ponadto wymagato
przeprowadzenia napraw.

W zakresie twierdzen Odwolujgcego o dochowaniu nalezytej staranno$ci w jego
wykonaniu oraz wysokiej ztozonosci i nowoczesnosci sprzetu nalezy wyjasnic, ze projekt
majgcy na celu opracowanie konstrukcji Mostu towarzyszacego MS-20 zostat rozpoczety
w 2003 r. i realizowany na zlecenie Ministerstwa Obrony Narodowej w ramach prac rozwojowej
i wdrozeniowej. Wykonawcg umdw oraz autorem dokumentacji technicznej do produkciji
seryjnej, opracowanej ostatecznie w 2012 r., byt Wykonawca O. Konstrukcja mostu opiera sie
na wczesniejszych rozwigzaniach technicznych, ktdére w zwigzku z rozwojem technologii
i mozliwosci wykonawczych rozszerzono o nowe funkcje, a takze zastosowano w konstrukcji
nowoczesne materiaty, co pozwolito na zwiekszenie nosnosci przesta. Uptyw czasu od
rozpoczecia ww. projektu do zakohczenia oraz okres do rozpoczecia produkcji seryjnej
spowodowat upowszechnienie zastosowanych w nim technologii, przez co realizacja tego
zadania, przy zastosowaniu podstawowych zasad kontroli produkciji, nie powinna przysparzaé
wykonawcy stwierdzonych problemow.

W zwigzku ze stwierdzonymi wadami mostéw towarzyszacych MS-20, a przez to
opO6znieniami w wykonaniu umowy, Zamawiajgcy obcigzyt wykonawce karami za nienalezyte
jej wykonanie zgodnie postanowieniami § 12 ust. 1 pkt 2) przedmiotowej umowy. Ze wzgledu
na bardzo duze opdznienia w realizacji umowy, siegajgce od 201 do 330 dni, naliczane kary
osiggnely maksymalne wartosci w wysokosci 20% wartosSci brutto niewykonanej w terminie
czesci umowy.

W dniu 30.11.2018 r. wykonawcy wystgpili z pozwem do Sgdu Okregowego
o miarkowanie naliczonych kar umownych o 90%, tj. do 2% warto$ci brutto niewykonanej
w terminie czesci umowy. Nalezy uwzgledni¢, ze ztozony pozew dotyczy miarkowania kar za
nienalezyte wykonanie umowy. Do dnia sporzgdzenia odpowiedzi na odwotanie sprawa nie
zostata rozstrzygnieta.

Stanowisko wykonawcy o braku wplywu stwierdzonych podczas uzytkowania wad
i awarii na sposdb wykonania umowy jest nie do konca wiasciwe, gdyz sposoéb oraz jakos¢
realizacji umowy, oprécz wykonania i dostaw sprzetu, jest zalezna rowniez od zobowigzan
serwisowych i gwarancyjnych. W przedmiotowej umowie w trakcie obowigzywania gwaranciji

Zamawiajacy, na dostarczone 10 egzemplarzy mostéw MS-20, otrzymat 62 zgloszenia
reklamacyjne oraz stwierdzono wady ukryte we wszystkich sitownikach rozktadania przeset.
Twierdzenie wykonawcy, ze zadne ze zgloszen nie dotyczyto dziatania kluczowych elementéw
mostéw MS-20 jest nieprawdziwe i nieuprawnione, gdyz w co najmniej 27 zgtoszeniach

40 wykrytych usterek mogto mie¢ bezposredni wplyw na bezpieczenstwo uzytkownikéw oraz
innych osob.

Twierdzenie wykonawcy, ze wiekszo$¢ stwierdzonych wad miata mate znaczenie i byta
jedynie drobnymi usterkami wskazuje na spos6b podejscia do realizacji napraw
gwarancyjnych, ktére ze wzgledu na brak obwarowan karami umownymi za nieterminowg
realizacje byly w wiekszosci przypadkéw przediuzane i realizowane niezgodnie z umowa.

Na wspomniane 62 zgtoszenia reklamacyjne w 25 przypadkach nastgpito przekroczenie
28-dniowego terminu realizacji naprawy, liczonego od dnia zgloszenia do odbioru

(zgtoszenia z przekroczonym terminem naprawy zaznaczono w wykazie na zétto).

Brak terminowej realizacji napraw dotyczyt réwniez wymiany elementéw noszgcych znamiona
wady wykonawczej (sitowniki rozktadania przestfa). Pomimo stwierdzenia przez wykonawce
wady w maju 2018 r. (pismo z dnia 18.05.2018 r.) do dnia 26.06.2020 r. (pismo z dnia
4.06.2020 r.) wykonawca nie wywigzat si¢ ze zobowigzan, a Zamawiajacy nie posiada
Srodkdéw umozliwiajgcych wymuszenie dziatan poza odstgpieniem od umowy i zwrotem
wadliwego sprzetu.

Potwierdzeniem nienalezytego wykonania umowy oraz braku dochowania nalezytej
staranno$ci sg stwierdzone w maju i czerwcu br. peknigcia spawéw w elementach
odpowiadajacych za poziomowanie mostéw. Dotychczas uszkodzenie to zostato stwierdzone
w 40% dostarczonych egzemplarzy mostow. Ze wzgledu na ocene uszkodzenia przez
Wojskowy Dozér Techniczny jako majgcego wptyw na bezpieczenstwo eksploatacji oraz
stanowigcego zagrozenie dla zdrowia i zycia wydat on decyzje, posiadajgce rygor
natychmiastowej wykonalnosci, wstrzymujgce eksploatacje mostow MS-20.



Wskazywanie przez wykonawce, ze czes¢ ujawnionych wad dotyczyta ciggnikdéw
dostarczonych przez JELCZ sp. z 0.0. jest nieuprawniong probg zrzucenia z siebie
odpowiedzialnosci, pomimo ze od chwili otrzymania SIWZ posiadat wiedze, ze warunki
gwarancji obejmowaty wyroby i ustugi nabyte od podwykonawcow. Przywotywane ciggniki
siodtowe nie byty w umowie elementem wyodrebnionym i wchodzity w sktad Mostowego
Pojazdu Transportowego, dla ktdrego jako kompletu zostaty okreSlone wymagania
gwarancyjne. Powyzsze dziatania Wykonawcy wskazujg na brak dochowywania warunkoéw
zawartej umowy i umachia ocene Zamawiajgcego o jej nienalezytym wykonaniu.

b) Praca rozwojowa pt.: ,Mobilny most skladany MLC 70/110 do pokonywania $rednich
przeszkod wodnych i terenowych” kryptonim DAGLEZJA-S

Praca realizowana byta przez Wykonawce O na rzecz Zamawiajgcego na podstawie
umowy nr 1U/10/V1-21/DP2Z/U/2/ZDW/R/1.4.4/2007/2011 z dnia 4.06.2008 r..

Ostateczny termin wykonania umowy zostat okreslony na dzien 30.09.2013 r.

Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego dotyczgcego zapiséw umowy na realizacje
ww. pracy rozwojowej, w zakresie opustoéw za zwioke w nieterminowej realizacji umowy,
nalezy w pierwszej kolejnosci wzigé pod uwage éwczesnie obowigzujgce wewnatrzresortowe
przepisy regulujgce zawieranie umow.

Dokumentem obowigzujgcym w chwili opracowania i zawarcia przedmiotowej umowy,
tj. w 2008 r., byla decyzja Nr 291/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 26 lipca 2006 r.
w sprawie zasad i trybu zawierania w resorcie obrony narodowej uméw, ktérych przedmiotem
jest uzbrojenie lub sprzet wojskowy (Min. Obr. Nar. nr 14, poz. 179).

Zgodnie z § 48 ww. decyzji:

"[ooo]
1. Zamawiajgcy obowigzany jest okre$li¢ w umowie kary za jej niewykonanie.

2. Oprocz kar, o ktérych mowa w ust. 1, zamawiajgcy moze ustali¢ opusty, zmniejszajgce
wartos¢ umowy, za nieterminowg jej realizacje.

3. Opusty, o ktérych mowa w ust. 2, nalezy okresla¢ w wysokoéci od 3 % do 10%.
Nalezng kwote opustu nalezy nalicza¢ w wysokosci, np. 0,1% lub 0,2 % z kazdy dzien
zwloki od niezrealizowanej czesci umowy. Opust w wysoko$ci 10% nalezy w szczegdlinosci
stosowac w postepowaniach, w ktérych termin wystepuje jako kryterium oceny ofert lub
termin realizacji zamodwienia jest istotny dla zamawiajgcego (uzytkownika UiSW).

[.T.

Przedmiotowa regulacja prawna w szczeg6lnosci wskazuje, ze opust miat by¢
wprowadzony w umowie w sytuacji, gdy termin realizacji zamowienia jest szczegdlnie istotny
dla Zamawiajgcego. Powyzsza regulacja prawna znalazta odzwierciedlenie w § 15 tgczacej
strony umowy. Niezaleznie od wewnatrzresortowych rozwigzan prawnych nalezy wskazac,
ze zakres odpowiedzialno$ci Odwotujgcego z tytutu poniesionych opustow cenowych
w umowach wigze si¢ z zakresem ogdInej odpowiedzialno$ci kontraktowej przewidzianej

w art. 471 Kc w mysl art. 3531 Ke. za niedotrzymanie terminéw realizacji umowy Odwolujgcy
przyjat na siebie odpowiedzialno$¢ kontraktowg opisang w § 15 umowy, tj. obowigzek opustu
cenowego dla Zamawiajgcego. Warto zauwazyc¢, ze opust cenowy przystugiwat
Zamawiajgcemu wytgcznie za niezrealizowang w terminie cze$¢ umowy, a zatem za
nienalezyte wykonanie zobowigzania. Na gruncie tej sprawy nalezy dodac, ze Zamawiajacy
nie zostat zaspokojony w spos6b wynikajacy z tresci zobowigzania, gdyz Odwotujgcy nie
zachowat terminu realizacji umowy, czyli dopuscit sie zwtoki w spetnieniu $wiadczenia.
Podnoszony przez Odwotujgcego argument, ze opust nie stanowi odszkodowania, w ocenie
Zamawiajgcego nie ma znaczenia z punktu widzenia powstania lub nie stanu nienalezytego
zobowigzania. Fakt braku realizacji uméw w terminie okreslonym umowg jest juz stanem
nienalezytego wykonania umowy, a kwestia dochodzenia lub nie kar umownych jest tego
konsekwencja. Jednoczesnie Zamawiajacy podkresla, ze przyjeta konstrukcja opustu
cenowego absolutnie nie moze zosta¢ uznana za nowacje postanowien umowy. Jak juz
wczesniej zostalo wykazane opust cenowy jest sankcjg za nieterminowa realizacje jej
zobowigzan. Gdyby strony umowy chciaty dokona¢ nowacji jej postanowien, wynikatoby to
wprost z jej tresci. Wskazac nalezy, ze przytoczone przez Odwotujgcego aneksy do umowy
w zakresie zmiany terminu wykonania umowy, harmonogramu jej realizacji, ptatnosci czy tez



zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w ostatecznym brzmieniu umowy okreslaty
termin jej wykonania na dzier 30.09.2013 r. Postanowienia za$ przedmiotowych porozumien
zawieraly jedynie zobowigzanie wykonawcy do wykonania pracy, po terminie jej wykonania,
tj. 30.09.2013 r., do okre$lonego dnia. Jednocze$nie w porozumieniach wprost wskazano,
ze wykonawca zobowigzany byt przekazac jej wyniki Zamawiajgcemu, na zasadach
okreslonych w § 12 umowy z zastrzezeniem terminéw okreslonych w Harmonogramie.
Dodatkowo, zobowigzanie Zamawiajgcego dotyczyto optacenia wynikow pracy

z zastosowaniem opustow cenowych wynikajgcych z powstatych opdznien.

Ujete w porozumieniach zapisy Swiadczg o braku woli stron w zakresie zmiany terminu
wykonania pracy okre$lonego w umowie.

Powyzsze znalazto odzwierciedlenie w przytaczanym przez Odwotujacego Protokole
odbioru Etapu Ill - kohcowego z dnia 3.08.2018 r. (zat. 26), w ktérym, w czesci V.
»Ocena wynikow wykonanego zadania”, w pkt. 3 okreslono, ze ,Wyniki Etapu Il pod wzgledem
terminowym nie sg zgodne z postanowieniami umowy”. Ponadto, o nieterminowe;j realizaciji
umowy jest mowa w czesci IX protokotu, w ktdrej okreslono zwitoke w realizacji Etapu na 1764
dni.

Oprocz w ww. protokole o nieterminowej realizacji umowy Swiadczg pozostate
protokoty odbioru poszczegblnych zadan tej umowy w zakresie: zadania lld (zwtoka 1658 dni,
zat. 27), zadania lic (zwioka 1336 dni), zadania llb (zwioka 9 dni), zadanie li (zwtoka 827 dni,),
zadania lg (zwtoka 115 dni), zadania Id (zwtoka 71 dni).

Poprawnos$¢ naliczenia powyzszych opoznien oraz wtasciwe naliczenie opustow
zostato potwierdzone przez przedstawiciela wykonawcy przez ztozenie podpisu pod kazdym
z protokotéw odbioru.

W zwigzku z przeprowadzong analizg uznano, ze przekroczenie terminu realizacji
umowy o 1764 dni nie moze by¢ uznane jako incydentalne i nie majgce znaczenia
(okres realizacji umowy, okre$lony w umowie, wynosit ponizej 1600 dni).

W Swietle przedstawionej powyzej argumentacii oraz zatgczonych dowodéw trudno jest
uznac, przedstawione przez Wykonawce na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu ustugi, jako dajgce rekojmie nalezytej realizacji zamowienia.

2. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1aw zw. z art. 7 Pzp

Przywotana przez Odwolujgcego zasada proporcjonalnosci opisana w art. 22 ust. 1a
Pzp dotyczy okreslenia udziatu warunkéw w postepowaniu oraz wymaganych od wykonawcow
$rodkéw dowodowych w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,
w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Odwotujgcy formutujac
zarzut podnosi, ze oceniajgc spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu Zamawiajacy
naruszyt zasade proporcjonalnosci. Odwoltujgcy wskazat na okoliczno$¢ spetnienia warunku
umowy o wartosci 100 razy wiekszej od wymaganej przez Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy
uznat, ze ich wykonanie po terminie skutkuje brakiem wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Zarzut ten rowniez nie jest do konca zrozumialy. Jezeli bowiem w istocie
Odwolujgcy kwestionuje okreslenie przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej (na co wskazuje powotane orzecznictwo), poprzez okreslenie
zbyt niskich warto$ci uméw, to oznacza, ze zarzut Odwotujgcego sprowadza sie de facto do
treSci ogtoszenia o zamowieniu. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S 225-552938 z dnia 21.11.2019.
Ustawodawca w art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp przewidziat mozliwo$¢ wniesienia odwotania na tres¢
ogtoszenia o zamdwieniu, jezeli wiec Odwotujgcy kwestionuje warunki wskazane
w ogtoszeniu, to chwila publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
stanowi rozpoczecie biegu terminu okreslonego na wniesienie odwotania co do tresci tego
ogtoszenia. Juz w 6wczesnej sytuacji faktycznej interes prawny Odwolujgcego mogt by¢ przez
niego uznany za potencjalnie zagrozony, a sam ten fakt stanowi przestanke do wniesienia
odwotania. W $wietle powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego, powyzszy zarzut nalezy
potraktowac jako spdzniony.

Jezeli natomiast Odwotujgcy upatruje naruszenia zasady proporcjonalnosci w tym,
ze Zamawiajgcy dokonat oceny warunkow udziatu w postepowaniu zgodnie z treScig
ogtoszenia traktujgc umowe jako cato$¢, a nie wybierajac z tej umowy jej czesci
(wykonane nalezycie i o wartosci przekraczajgcej 1 min z), to réwniez zarzut ten nie moze sie
ostac.



W pierwszej kolejnosci nalezy podnieS¢, ze zasada proporcjonalnosci nie daje
Zamawiajagcemu mozliwo$ci zmiany sposobu dokonywania oceny. Zgodnie z postanowieniami
Sekcji lll.2.3) ogtoszenia w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu,

o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp, tj. zdolnosci technicznej, Zamawiajgcy wymagat,
aby wykonawca wykonat co najmniej 1 (jedng) ustuge polegajaca na zaprojektowaniu

i wykonaniu dzwigu (zurawia) samojezdnego lub konstrukcji mostow sktadanych o wartosci
brutto co najmniej 1.000.000,00 zt (stownie: jeden milion ztotych). Na potwierdzenie spetnienia
powyzszego warunku nalezato ztozy¢ wykaz wykonanych ustug, w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, daty wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi
zostaty wykonane wraz z zatgczeniem dowodow potwierdzajgcych, ze zostaty wykonane
nalezycie. Dowodami mogly by¢ referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktorego ustuga byta wykonana, a jezeli z uzasadnionych o obiektywnym charakterze
wykonawca nie byt w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - o$wiadczenie wykonawcy.
Zamawiajgcy mogt dokonywac oceny zgodnie z postawionymi warunkami.

Ponadto Zamawiajacy jest zainteresowany nalezytym wykonaniem cato$ci umowy,
a nie jej poszczegolnych fragmentéw. Nawet w razie nieprawidlowego wykonania czesci
umowy przez wykonawce, mamy do czynienia z nienalezytym wykonaniem cato$ci umowy.
Wykazanie si¢ przez wykonawce nalezycie wykonanymi umowami daje Zamawiajgcemu
rekojmie, ze zamowienie na jego rzecz réwniez zostanie zrealizowane w sposob rzetelny.
Niezaleznie od powyzszego nalezy podnies¢, ze to wykonawca ze swojego portfolio
wykonanych umoéw, wybiera i przedstawia Zamawiajgcemu te wykonane umowy,
ktére pozwolg na jednoznaczne stwierdzenie, ze dany wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu.

3. Zarzut naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow

Z uwagi na brak argumentacji ze strony Odwolujgcego, w jakim zakresie doszto do
naruszenia powyzszej zasady, Zamawiajgcy nie ma mozliwosci odniesienia si¢ do zarzutu.
Niemniej jednak, w ocenie Zamawiajgcego, Postepowanie prowadzone jest zgodnie
z regulacjami prawnymi okreslonymi w Pzp oraz w petnym poszanowaniu zasady rownego
traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci wskazanych
ponizej dokumentéw (zestawienie uwzglednia dokumenty inne niz zatgczone do odwotania):

1. Informacja o wykluczeniu Odwotujacego z Postepowania - dowod 24;

2. Pismo 33 RPW ws. stwierdzenia peknie¢ spoin z 6 grudnia 2016 r. - dowod 25;

3. Notatka z kontroli realizacji Umowy nr 1 z 28 pazdziernika 2016 r. - dowdd 26;

4. Pismo z 17 listopada 2016 r. ws. akceptacji wniosku o odstepstwo dotyczgce
naprawy ramienia chwytnego uktadacza w ramach Umowy nr 1 - dowod 27;

5. Pismo z 22 listopada 2016 r. zaakceptowanym wnioskiem o odstepstwo - dowéd 28;
6. Pismo z 6 lutego 2017 r. ws. naprawy i analizy wytrzymatoSciowej - dowod 29;

7. Notatka z kontroli realizacji Umowy nr 12 z 24 lutego 2017 r. z zatgcznikiem

w postaci dokumentu pn.: ,Ocena zdolnosci produkcyjnej firmy ,BUMAR-LABEDY”

- dowody 30;

8. Decyzja Szefa Wojskowego Dozoru Technicznego z 12 stycznia 2017 r. -
dowdd 31;

9. Notatka ze spotkania w sprawie realizacji Umowy nr 1 z 21 lutego 2017 r. -
dowdd 32;

10. Notatka z kontroli realizacji Umowy nr 1 2 z 29 listopada 2016 r. - dowod 33;
11.  Notatka z kontroli realizacji Umowy nr 1 i 2 - dowod 34;

12. Pismo ws. posiadanych ciggnikow siodtowych z 19 lipca 2016 r. dowdéd 35;
13. Pismo ws. pokazéw MS-20 na MSPO z 18 sierpnia 2016 r. - dowé6d 36;



14. Zestawienia zgtaszanych wad ,Reklamacje MS-20” za okres od 4 pazdziernika
2017 r. do 18 listopada 2019 r. - dowdd 37;

15. Pismo z 18 maja 2018 r. ws. wad powierzchni ttoczysk - dowod 38;
16. Pismo z 4 czerwca 2020 r. o kontynuacji napraw wadliwych sitownikéw - dowod 39;

17. Decyzja Szefa Wojskowego Dozoru Technicznego z 18 czerwca 2020 r.
o wstrzymaniu eksploatacji MS-20 w 3 BDM - dowod 40;

18. Decyzja Szefa Wojskowego Dozoru Technicznego z 13 maja 2020 r. o wstrzymaniu
eksploatacji MS-20 w 1 PSB - dowéd 41;

19. Protokoty odbioréw zadan Iid, lic, lib, li, Ig oraz Id realizowanych w ramach Umowy
nr 2 - dowody 41.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia - H. C.-Poznan S.A. z siedzibg
w Poznaniu, WB Electronics S.A. z siedzibg w Ozarowie, wnoszac o oddalenie odwotania.
Izba, wobec spetniania przez zgtoszone przystgpienie przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita o dopuszczeniu ww. wykonawcow (dalej ,Przystepujacy”’) do udziatu
w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.

W zgloszonym przystgpieniu Przystepujgcy przedstawit nastepujgce stanowisko.

Analizy zarzutéw Odwotujgcego nie mozna dokona¢ w oderwaniu od tresci ogtoszenia,
w tym réwniez pozostatych jego postanowien. Zgodnie z Sekcjg IV. 1.2) pkt 4 ogtoszenia, do
sktadania ofert wstepnych zaproszonych zostanie 3 (trzech) wykonawcdw o najwyzszej
sumarycznej wartosci brutto ustug wykonanych bezposrednio przez wykonawce, wykazanych
w wykazie wykonanych ustug. Oznacza to, ze kazdy z wykonawcéw przystepujgcych do
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, chcac przejs¢ do kolejnego etapu Postepowania byt
zdeterminowany do wykazania takich ustug, ktére cechowata najwyzsza warto$¢. Nic nie stato
na przeszkodzie, aby Odwotujgcy przedstawit w wykazie takie ustugi, ktére spetniaty kryteria
wskazane w ogtoszeniu, a wobec ktérych nie istniaty by zadne watpliwosci co do ich
nalezytego wykonania. Z uwagi na niewielkg liczbe wykonawcow, bez wzgledu na warto$é
ustug objetych wykazem, Zamawiajgcy nie bedzie prowadzit klasyfikacji w zakresie
ograniczenia liczby wykonawcow. Skoro mimo to Odwolujgcy postuzyt sie watpliwymi pod
wzgledem nalezytego wykonania ustugami, ktérymi chciat dowies¢ posiadania zdolnosci
technicznych to musiat sie liczy¢ z ryzykiem z tym zwigzanym, w szczegolnosci, ze istniat spér
sgdowy pomiedzy Odwotujgcym i Zamawiajgcym w zakresie realizacji ustug objetych
wykazem. Oczywistym bylo, ze Zamawiajgcy zakwestionuje zdolnos¢ techniczng
Odwolujgcego, ktdra zostata oparta o ustugi, co do kidrych trwat spdr sagdowy, w kidrym
zakwestionowano nalezyte wykonanie owych ustug. Odwotujacy mégt wiec w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego wykazac inne dowody i powota¢ sie na inne ustugi, niemniej jednak
nie uczynit tego, dlatego tez twierdzenie, Ze to Zamawiajgcy dopuscit sie czynnosci sprzecznej
z prawem jest nieuprawnione.

Gdyby Odwotujgcy w wykazie powotat ustugi $wiadczone na rzecz innego podmiotu niz
Zamawiajacy, to w ramach procedury okreslonej w sekc;ji ll.2.3) pkt 4 Ogloszenia,
Zamawiajacy zwroécitby sie do takiego zamawiajgcego o udzielenie informacji czy ustuga
zostata wykonana nalezycie. Gdyby ten zamawiajacy przedstawit okolicznosci catej sprawy
i stwierdzitby, Ze w jego ocenie ustuga nie zostata wykonana nalezycie, to w zasadzie
Zamawiajacy zobowigzany bytby do wykluczenia takiego wykonawcy, poniewaz w zasadzie
Pzp, ani ogtoszenie nie przewiduje mozliwosci weryfikacji stanowiska takiego innego
zamawiajgcego. Zas wobec faktu, ze z zadnych dokumentow ztozonych przez Odwolujgcego
nie wynika wprost, ze ustugi zostaly wykonane w sposéb prawidiowy, to w aktach sprawy nie
bytoby nawet dowodoéw pozwalajgcych twierdzi¢, ze ustugi byly jednak wykonane nalezycie.

Co wiecej, to ocena podmiotu, na rzecz ktdérego wykonane byly ustugi objete wykazem
jest bardziej obiektywna, poniewaz nie ma on zadnego interesu w tym, aby przedstawic
nieprawdziwe informacje. Ocena sposobu wykonania ustug przedstawiona przez wykonawce,
ktéry ma interes w tym, aby pozyska¢ zaméwienie bedzie zawsze subiektywna
i ukierunkowana na cel, jakim jest pozyskanie zamowienia.

Wydawac by sie moglo, ze w sytuacji tozsamosci stron postepowania ze stronami
umowy Swiadczenia ustug przywotanych w wykazie sytuacja jest analogiczna.
Tymczasem Odwolujgcy de facto ma na celu przeprowadzenie ponownie oceny stanu
wykonania zupetnie innego postepowania. W ocenie Przystepujacego ogniskowg
przedmiotowej sprawy powinno byc¢ jedynie badanie, czy Odwolujgcy wykazat spetnienie



warunkéw udziatu w Postepowaniu - posiadania zdolnosci technicznych przez wykonanie
ustug o okreslonych kryteriach i czy w zwigzku z dokumentami ztozonymi przez Odwotujgcego
Zamawiajacy postgpit zgodnie z przepisami pzp. Postepowanie nie powinno w ogéle skupia¢
sie na szczegodtach wykonania tej ustugi. Co istotne, Zamawiajgcy ma petng znajomos¢
wszelkich aspektow sposobu realizacji ustug objetych wykazem, wiec tym bardziej jego ocena
ich nalezytego wykonania jest obiektywna i petna.

Sam Odwotujgcy nie kwestionuje sposobu okreslenia warunkéw udziatu
w Postepowaniu, a jedynie wywodzi, Ze zasada proporcjonalno$ci powinna by¢ rowniez
rozciagnieta na etap oceny przez Zamawiajgcego spetnienia tych warunkéw. Nie mozna
zapominac o tym, ze zamdwienia nie sg udzielane w interesie wykonawcy, a w interesie
Zamawiajacego i wykonywane sg w celach stuzgcych nie tylko Zamawiajgcemu,
ale i szerszemu ogoétowi z uwagi na specyfike podmiotéw objetych obowigzkiem stosowania
przepiséw Pzp. W tej sprawie zamodwienie ma zosta¢ udzielone w celu obronnosci
i bezpieczenstwa panstwa, ktory to powinien by¢ celem nadrzednym. Waga interesu
Odwolujgcego i Zamawiajgcego jest nieporownywalna.

Juz z dowoddéw zatgczonych przez Odwotujgcego do odwotania mozna wywiesc,
ze ustugi objete wykazem nie zostaty wykonane w sposob nalezyty. Co wiecej, z zadnego
dowodu zatgczonego przez Odwotujgcego nie mozna nawet probowac wyprowadzi¢ wniosku,
ze ustugi zostaly nalezycie zrealizowane. Zatgczone dowody co najwyzej potwierdzajg fakt
wykonania i rozliczenia ustugi (np. protokoly przekazania, faktury VAT), ktéra nie poruszajg
w zaden sposoéb kwestii prawidtowosci ustug.

Na gruncie ustugi realizowanej w oparciu o Umowe nr [U/194NI-
67/Z0/PO/DOS/SS/2014/268, na podstawie dowoddw zatgczonych przez Odwotujgcego,
mozna stwierdzié, ze:

a) Umowa ta zostata zawarta w dniu 4 marca 2015 r., za$ pierwotny termin jej
wykonania zostat ustalony na dzien 30 listopada 2016 r. (§ 3 ust 1 umowy),

co oznacza, ze Odwolujgcy miat prawie 19 miesiecy na jej realizacje. Co wiece;j,
okres realizacji umowy zostat wskazany przez Odwotujgcego w ramach
postepowania przetargowego, ktory wskazat, ze jest to okres minimalny niezbedny
do wykonania zobowigzan umownych;

b) Kary umowne zostaly przewidziane za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie,
ktére to strony rozumiaty jako: odstgpienie od umowy lub niedotrzymanie terminu
wykonania umowy (§ 12 ust 1 umowy). Zgodnie z zasadg swobody umow strony

mogty okresli¢ jakie stany bedg kwalifikowane jako nienalezyte wykonanie umowy.
Skoro wykonawca znat i akceptowat wzor umowy, to musiat sie liczy¢ z tym,

ze opOznienie w terminowej realizacji bedzie przez zamawiajgcego kwalifikowane
jako nienalezyte wykonanie umowy, a w konsekwencji naliczone zostang kary
umowne;

c) W § 14 Umowy, wykonawca przyjat na siebie odpowiedzialno$¢ za dziatania
i zaniechania podwykonawcow, wobec powyzszego nie moze sie zwolni¢

z odpowiedzialnoéci tylko z tego tytutu, Ze do powstania opdznieh przyczynit sie
JELCZ sp. z 0.0. Ponadto, sam Wykonawca jeszcze w marcu 2016 r. twierdzit,
ze opdznienie wygenerowane przez JELCZ sp. z 0.0. uda sie zniwelowaé.

Co wiecej, z treSci odpowiedzi na pozew wynika, ze pojazdy byly w posiadaniu
wykonawcy na dtugo przed terminem wykonania umowy;

d) Juz z treSci protokotu przyjecia wynika, ze w trakcie przejmowania elementow
pojawity sie uwagi;

e) Faktury, ani protokoty przyjecia zatgczone do odwotania nie moga stanowi¢ dowodu
na nalezyte wykonanie ustugi, albowiem nie wynika z nich fakt nalezytego

wykonania. Z dokumentéw tych co najwyzej mozna wyprowadzi¢ wniosek,

ze elementy wskazane w protokole zostaty odebrane a odpowiednia czes¢
wynagrodzenia zostata zafakturowana;

f) Za dowdd nalezytego wykonania umowy nie mozna uznac¢ réwniez Raportu serii
Sprawozdania nr SPR 10/2017 autorstwa E. R., A. I. oraz M. W. z Politechniki
Wroctawskiej, ktory to dotyczyt jednego z elementéw umowy (ramienia chwytnego
uktadacza mostu MS-20), a co wiecej juz z tej opinii wynikat ze wystgpity wady
konstrukcyjne, a nadto opinia nie jest miarodajna, gdyz analiza byta wykonywana w
oparciu o model obliczeniowy niepozwalajgcy na pozyskanie kompleksowej wiedzy
(str. 18 Raportu). Zwnioskéw Raportu jednoznacznie wynika, ze bedg pojawiac sie



odksztatcenia plastyczne oraz ze konieczne jest przeprowadzenie analizy pod
katem obecnosci pekniec, ktére mogg powodowac uszkodzenia konstrukciji;

g) sam Odwolujacy przyznat w pismie z dnia 12 grudnia 2016 r. (czyli juz po uptywie
pierwotnego terminu realizacji umowy), ze ujawnity sie problemy dotyczace

realizacji umowy polegajace na wystgpieniu usterek w postaci peknie¢ spoin

ramienia chwytnego wchodzgcego w sktad ukladacza przesta mostu MS-20

i ze wada ta uniemozliwia dokonanie odbioru i przekazanie zestawdw mostowych

do uzytkownikéw oraz ze nie ma mozliwosci niezwtocznego usuniecia uszkodzen.
Uktadacz jest kluczowg czescig catej konstrukcji mostu, gdyz w razie jego

wadliwo$ci nie bedzie mozliwe roziozenie, czy ztozenie mostu MS-20, co oznacza,

ze cafa konstrukcja nie jest zdatna do umoéwionego uzytku, a tym samym jej odbior
jest niemozliwy;

h) W pismie z dnia 30 stycznia 2017 r. wykonawca przyznat, ze zdiagnozowano szereg
peknie¢ ztgcz spawalniczych, jak réwniez nieprawidtowosci w konstrukciji spawanej

ramy naczepy, Juz po terminie wykonania umowy, a przed wydaniem przedmiotu

umowy wykonawca podjat decyzje o naprawie wszystkich wykonanych uktadaczy.

Mimo 2-miesiecznego op6znienia wykonawca dopiero opracowywat metode

naprawy wad konstrukcyjnych;

i) Juz w lipcu 2017 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawce, ze mimo
7-miesigcznego opdznienia otrzymat tylko czes¢ zamdwionych mostéw, ktére mimo
iZ sg nowe noszg znamiona naprawy, a takze ze poniést szkode wynikajgca z braku
mozliwosci odbycia szkolenia oraz wspétdziatania pododdziatéw SZ RP, co jest
szczegolnie istotne biorgc pod uwage sytuacje geopolityczng. Co wiecej, w zwigzku
z ujawnionymi wadami konstrukcyjnymi istnieje zwiekszone ryzyko ujawnienia sie
ich w trakcie uzytkowania, za$ wobec wydluzonego procesu napraw (wobec btedu
konstrukcyjnego) tych btedéw nie bedzie mozliwa normalna eksploatacja.

Oznacza to, ze przyczyng opdznienia byto nieprawidtowe wykonanie ustug,

wada konstrukcyjna, brak przeprowadzenia szkolenia, ktére byto czescig
zamowienia. Na skutek opdznienia zagrozone zostato bezpieczenstwo panstwa,
poniewaz wojska lgdowe utracity mozliwos¢ korzystania z zaméwionego sprzetu
wojskowego i stan ten utrzymuije sie do dzisiaj i to nie tylko z powodu opéznienia,
ale réwniez awaryjno$ci mostow i ich podzespotow;

j) Podstawg wykonania umowy byta dokumentacja techniczna do produkcji seryjnej
opracowana przez Wykonawce O w ramach realizacji innego zadania;

k) W toku realizacji umowy wyszly na jaw liczne nieprofesjonalne zachowania,
w szczegolnosci nawet ekspert powotany przez wykonawcow stwierdzit, ze wady
wykonawcze spowodowane s3 ,hieakceptowalnie niskg jakoscig wykonania
konstrukcji spawanych wyniktej z braku dochowania staranno$ci przy pracach
spawalniczych, niewtadciwym opracowaniem warunkow technologicznych
spawania oraz oprzyrzgdowania spawalniczego, brakiem zapewnienia
odpowiedniej organizacii kontroli jakoSci proceséw spawania,

brakiem odpowiednich umiejetnosci oraz doswiadczenia zatogi”;

I) Ze stanowiska Odwotujgcego wynika, ze do op6znienia w realizacji umowy doszto
jedynie z powodu op6znien wygenerowanych przez podwykonawce narzuconego
przez Zamawiajgcego (Jelcz sp. z 0.0.), co jednak mija sie z prawda. Ten warunek
SIWZ wynikat z dokumentacji technicznej sporzgdzonej przez wykonawce. Zatem to
sam wykonawca w ramach prac wdrozeniowych przewidziat mozliwo$¢ realizaciji
umowy wylgcznie przy wykorzystaniu pojazdéw typu JELCZ a co za tym idzie préba
przerzucenia odpowiedzialno$ci na Zamawiajgcego za powstate opdznienia nie
znajduje jakiegokolwiek oparcia w rzeczywistosci;

m) Przedmiot ustug cechuje sie duzg awaryjnoscig, wobec czego nie mozna moéwié
0 nalezytym wykonaniu umowy roéwniez na tym polu.

Z uwagi na przedstawione powyzej okolicznosci, wykazane dokumentami zatgczonymi
do odwotania stwierdzi¢ nalezy, ze twierdzenie Odwolujgcego, ze:

a) zamawiajgcy dokonat odbioru przedmiotu umowy bez zastrzezen;
b) przyczyng odmowy odbioru byly jedynie wysokie wymagania odbioru wojskowego;
c) wylgcznie odpowiedzialnym za op6znienie byt podwykonawca - Jelcz sp. z 0.0,;

d) poprawnos¢ konstrukciji pojazdéw zostata potwierdzona opinig Politechniki



Wroctawskiej nie znajdujg odzwierciedlenia w zatgczonej dokumentacii,
wobec czego nalezy je uznac za bezpodstawne.

Na gruncie ustugi realizowanej w oparciu o Umowe o realizacje pracy rozwojowej NR
DPZ/U/2/ZDW/R/1.4.4/20071544, na podstawie dowoddw zatgczonych przez Odwotujgcego,
mozna stwierdzi¢, ze:

a) Umowa zostata zawarta w dniu 4 czerwca 2008 r., a termin jej realizacji zostat
pierwotnie ustalony na dzien 30 listopada 2012 r. (§ 3), co oznacza, ze sama
umowa zaktadata ponad 4 letni okres jej realizacji. Strony zgodnie zmienity
aneksem termin na dzien 30 wrzes$nia 2013 r;

b) Zawarto kilka porozumien, w ktorych wykonawca zobowigzat sie do wykonania
umowy we wskazanym przez siebie terminie. Ostatni termin wskazany przez
wykonawce przypadat na dzien 30 marca 2018 r;

c) Odbioru koncowego dokonano w dniach 2-3 sierpnia 2018 r., czyli prawie 6 lat po
terminie pierwotnie okreslonym w umowie i z blisko 5-miesiecznym opdznieniem
w stosunku do terminu okreslonego ostatnim porozumieniem;

d) W trakcie odbioru koricowego, komisja odbiorowa ustalita, ze ze wzgledu na btedy
merytoryczne, forme oraz brak wymaganej czesci, zamawiajgcy zwrocit

wykonawcy dokumentacije eksploatacyjng do poprawy dwukrotnie. Z tresci

protokotu w sposob jednoznaczny wynika, ze pod wzgledem terminowym umowa

nie zostata wykonana zgodnie z postanowieniami umowy, a z uwagi na zwtoke
zastosowanie znalazt § 15 umowy obnizajgcy wynagrodzenie nalezne wykonawcy.

Podkreslenia wymaga, ze zawarte porozumienia nie zmieniaty terminu okreslonego
umowa, a jedynie stanowity wyraz deklaracji wykonawcy w jakim terminie wykonawca
zobowigzuje sie wykona¢ swoje zobowigzania. Co wiecej, deklaracja ta byta zmieniana
pieciokrotnie, poniewaz wykonawca nie dotrzymat Zadnego wskazanego przez siebie terminu.
Juz chociazby ten fakt pozwala watpi¢ w nalezytg staranno$¢ wykonawcy i jego
profesjonalizm.

Postanowienia regulujgce opust cenowy sg oparte na konstrukcji zblizonej do kary
umownej. Jedyna r6znica miedzy opustem, a karg umowng wyraza sie w aspekcie
podatkowym. Od kar umownych nie nalicza sie VAT, a mimo potracenia kar z wynagrodzenia
od wartosci wynagrodzenia nalezy uisci¢ VAT w petnej wysoko$ci. Natomiast opust powoduje
obnizenie wynagrodzenia, a tym samym zmienia sie wysokos¢ podstawy do obliczenia
wysokosci podatku VAT. Oznacza to, ze Zamawiajgcy uzyskuje pewng korzy$¢ wyrazajacg
sie w tym, ze ma mniejszy VAT do zaptaty w razie zastosowania opustu.

Natomiast nie sposob sig zgodzi¢ z twierdzeniem, ze konstrukcja § 15 Umowy oznacza
odnowienie zobowigzania z nowym terminem. Z literalnej wyktadni § 15 wynika, ze opust
cenowy jest sankcjg za nienalezyte wykonanie w postaci zwioki w realizacji zobowigzan
umownych. To, ze umowa przewidywata opust cenowy, a nie kare umowng za zwitoke
w realizacji zobowigzan, w Zadnej mierze nie oznacza, ze Zamawiajgcy nie traktuje zwtoki jako
nienalezytego wykonanie umowy. Umowa jedynie przewidywata inne niz kara umowna
konsekwencje zwioki, ktére de facto z punktu widzenia wykonawcy odnosity ten sam skutek
co kara umowna potrgcona z wynagrodzenia wykonawcy.

To, ze opust cenowy nie stanowi surogatu odszkodowania nie ma zadnego znaczenia
dla stwierdzenia czy wystgpit stan nienalezytego wykonania umowy. Nawet gdyby
zamawiajacy odstgpit od dochodzenia jakichkolwiek roszczen wzgledem wykonawcy nie
oznaczatoby to, ze stan nienalezytego wykonania umowy nie wystgpit. Nalezy jednoznacznie
rozrézni¢ dwie ptaszczyzny - wystgpienia stanu nienalezytego wykonania umowy oraz
uprawnien przystugujgcych stronom w zwigzku z wystgpieniem tego stanu. Instytucja kary
umownej czy odszkodowania nie wykluczajg mozliwosci zastosowania innych konstrukciji
prawnych wprowadzonych do umowy na mocy swobody kontraktowej stron.

Z § 15 Umowy nie wynika, aby fakt zastosowania opustu cenowego wptywat na zmiane
terminu wykonania umowy, a tym bardziej, Zze wolg stron jest dokonanie nowaciji jej
postanowien. Gdyby wolg stron byto odnowienie zobowigzania przy zmianie wysokosci
wynagrodzenia i terminu jej realizacji to wynikatoby to w sposo6b jednoznaczny z jej
postanowien. Tymczasem opust cenowy jest powigzany ze stanem zwtoki, ktéra jest wtasnie
przejawem nienalezytego wykonania umowy. Co wiecej, twierdzenie, ze umowa zostata
wykonana w terminie w sytuacji, gdy wykonawca wielokrotnie zmieniat zadeklarowany
(op6zniony) termin realizacji umowy i zadnego z nich nie dotrzymat jest co najmniej



niepowazne i pozbawione podstaw prawnych i faktycznych.

Zmiana terminu zobowigzania nastapita jedynie w aneksie nr 1/2009 -
termin przesunieto na dzien 30.09.2013 r. Potwierdzity to réwniez same strony w protokole
odbioru koncowego z sierpnia 2018 r., wskazujac, w pkt IX ust. 1 protokotu, Ze umowa miata
zostac¢ wykonana do dnia 30.09.2013 r., lecz wystgpita zwtoka wynoszaca 1764 dni.
Protokét ten zostat zaakceptowany i podpisany przez wykonawce, wobec czego
prezentowanie w odwotaniu twierdzen przeciwnych do tego, co Odwotujgcy sam przyznat i co
w sposo6b jednoznaczny wynika z zatgczonych do odwotania dokumentéw jest
nieuzasadnione.

Podsumowujac powyzsze uznac¢ nalezy, ze z dowodéw ztozonych przez Odwotujgcego
w toku Postepowania nie mozna wywies¢ jednoznacznego wniosku, ze ustugi objete wykazem
zostaly wykonane nalezycie, co w konsekwencji oznacza, ze Odwotujgcy nie posiada
zdolnosci technicznej, albowiem warunki okreslone w Ogloszeniu nie zostaty spetnione.
W oparciu o dokumenty przedstawione w toku postepowania mozna powzig¢ zasadng
watpliwos¢ co do tego, czy ustugi objete wykazem zostaty wykonane nalezycie, zwtaszcza,
ze miedzy stronami umdw objetych wykazem toczy sie spér sgdowy w zakresie miarkowania
kar umownych. Ten fakt pozwala stwierdzi¢, ze istnieje znaczne prawdopodobienstwo,
ze Odwolujgcy nie daje rekojmi nalezytego wykonania umowy, co z kolei oznacza,
ze Zamawiajgcy prawidtowo wykluczyt Odwolujgcego na podstawie art. 131 e ust. 1 pkt 1
w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp. Ponadto, podkreslenia wymaga,
ze nawet w tresci odwotania Odwotujgcy nie probuje twierdzic, ze rzeczywiscie wykazat fakt
posiadania zdolnosci technicznej, a jedynie podnosi twierdzenie natury prawnej (a nie
faktycznej), ze op6znienie nie miesci sie w ramach nienalezytego wykonania umowy.

Zupetnie niezrozumiatym jest zarzut naruszenia art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp, ktéry to
stanowi, ze warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub
zawodowej. Warunki okreslone w sekgiji lll.2.3) Ogtoszenia dotyczyly wtasnie zdolnosci
technicznej. Réwniez z tre$ci odwotania nie wynika na czym miatoby polega¢ ewentualne
naruszenie powotanych przepisow.

Odwotujgcy nie wyjasnia réwniez na czym polega naruszenie art. 22 ust 1a Pzp,
ktéry stanowi, ze warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki
dowodowe, zamawiajgcy okresSla w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,

w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Odwotujgcy nie podniost
w odwotaniu zadnego twierdzenia dotyczgcego niewtasciwego okreslenia warunkéw udziatu
w postgpowaniu. Ponadto, nawet gdyby Odwolujgcy twierdzit inaczej, to odwotanie w tym
zakresie winno zosta¢ wniesione po opublikowaniu ogtoszenia, a nie dopiero po wykluczeniu
wykonawcow.

W ocenie Odwolujgcego kluczowe jest w zasadzie jedynie to, ze ustugi wskazane
w wykazie znacznie przewyzszaty wartos¢ okreslong w sekciji lll. 2.3) pkt 1 Ogtoszenia.
W ocenie Odwolujacego, wykonawca, ktéry wykonat ustugi o duzo wiekszej wartosci, powinien
méc sie powotac na to, ze wykonat jedynie cze$¢ (nawet nieznaczng) takiej umowy. Z punktu
widzenia Zamawiajgcego istotne jest wykonania catej umowy, a nie np. 30%. Nawet w razie
prawidtowego wykonania cze$ci umowy przez wykonawce, mamy do czynienia z nienalezytym
wykonaniem cato$ci umowy. Tym sie nota bene r6zni nienalezyte wykonanie umowy od
niewykonania umowy, ze jezeli chociazby cze$¢ umowy zostata wykonana prawidtowo,
to nadal umowa jako catos¢ jest wykonana nienalezycie. Skoro dany wykonawca potrafi
wykona¢ nalezycie tylko czeS¢ umowy, to jej wartoS¢ pozostaje bez znaczenia.
Posiadanie zdolno$ci technicznej odnosi sie do mozliwosci wykonania catosci umowy, a nie
jedynie jej czesci. To, ze dany wykonawca wykonat cze$¢ umowy o znacznej warto$ci nie
oznacza jednoznacznie, ze nalezycie wykona catos¢ zobowigzan wynikajgcych z umowy
0 mniejszej wartosci. W interesie Zamawiajgcego jest udzielenie zamoéwienia takiemu
wykonawcy, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania umowy w 100%, a nie jedynie
czesciowo. To wykonawca dokonuje wyboru w jaki sposéb i poprzez jakie ustugi bedzie
wykazywat posiadanie zdolnosci technicznej, wiec to na nim spoczywa ciezar i ryzyko
powotania sie na takie ustugi, ktére pozwolg na jednoznaczne stwierdzenie, ze dany
wykonawca spetnienia warunki udziatu w postepowaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage
o$wiadczenia i stanowiska stron i uczestnikédw postepowania odwotawczego,
ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem



art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ z zalgcznikami oraz
dokumentow zatgczonych do odwotania i odpowiedzi na odwotanie.

Odnoszac sie do zatgcznikow do odwotania, ktdrych tres¢ objeta zostata tajemnica
przedsiebiorstwa |zba wskazuje, ze Odwolujgcy w zaden sposéb nie odnidst sie do kwestii
spetniania przez zastrzezone informacje przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy przedstawit
w zatgczeniu do odpowiedzi na odwotanie Umowe nr 1, nie obejmujac jej treSci tajemnicg
przedsiebiorstwa, a ponadto w samej odpowiedzi na odwotanie omawiat dokumenty
zastrzezone przez Odwotujacego. Stad, w zakresie w jakim bylo to niezbedne do
rozstrzygniecia sprawy, Izba odniosta sie w uzasadnieniu wyroku do nieskutecznie utajnionych
zatgcznikow do odwotania.

Na podstawie materiatu dowodowego skiad orzekajgcy ustalit nastepujacy
stan faktyczny.

Na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w Postepowaniu okre$lonego w sekc;ji
l.2.3 ogtoszenia o zamdwieniu (tres¢ niesporna) Odwotujgcy wskazat w wykazie wykonanych
ustug na realizacje na rzecz Zamawiajgcego zamowien objetych Umowa nr 1 i 2 (dalej tacznie
L-Umowy”), zaznaczajgc przy tym, ze umowy te zostaty zrealizowane po uptywie okreslonych
w nich terminach, co - w ocenie Odwotujgcego - nie oznacza ich nienalezytego wykonania
(dowdd 1).

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw stwierdzajac,
ze ustugi zrealizowane na podstawie ww. umow nie potwierdzajg spetiania warunku udziatu
w postepowaniu, poniewaz zostaly wykonane nienalezycie, tj. z op6znieniem wynoszacym,
odpowiednio, 330 i 1764 dni (dowdd 2).

W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy przedstawit wykaz, w ktérym ponownie ujat
ustugi zrealizowane na podstawie Umowy nr 1i 2 i podtrzymat argumentacje, zgodnie z ktérg
wykonanie umowy z przekroczeniem terminu nie stanowi o nienalezytym wykonaniu
wynikajgcego z niej zobowigzania (dowdd 3).

Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 131e ust. 1
pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w powotaniu na argumenty przedstawione nastepnie w
streszczonej powyzej odpowiedzi na odwotanie (dowod 24).

W zakresie stanu faktycznego zwigzanego z realizacjg Uméw Izba podziela wyrazone
w odpowiedzi na odwofanie i poparte zatgczonymi do niej dowodami stanowisko
Zamawiajacego, odnoszgc sie ponizej jedynie do wskazywanych przez Odwotujgcego
okolicznosci przeciwnych i majgcych je potwierdzaé dowodow.

Przede wszystkim Odwolujgcy btednie wskazywat, w odniesieniu do Umowy nr 1,
ze w terminie umownym (tj. do dnia 30 listopada 2016 r.) wykonawcy przedstawiono
Zamawiajgcemu egzemplarze mostoéw w petnym ukompletowaniu.

Po pierwsze - wniosku takiego nie sposéb wyprowadzi¢ z dowodoéw 5, w ktérych
widniejg daty odbioréw przypadajace na 2017 r.

Po drugie - pismo Wykonawcy O z 12 grudnia 2016 r., przedstawione w ramach
dowodéw 7, stanowi potwierdzenie stanowiska Zamawiajgcego, ze do pierwszego odbioru
obejmujagcego 4 zestawy mostowe MS-20 miato dojs¢ 5 grudnia 2016 r., niemniej jednak
z uwagi na ujawnione wady do odbioru ostatecznie nie doszto.

Odnoszac sie kolejno do twierdzenia o odpowiedzialnosci podwykonawcy Jelcz
sp. z 0.0. za powstate opdznienia nalezato przede wszystkim stwierdzi¢, ze zgodnie z § 14
Umowy nr 1 Wykonawca O przyjat na siebie odpowiedzialno$¢ za dziatania i zaniechania
podwykonawcéw. W konsekwenciji, w kontekscie dowodéw 10, niezrozumiate byto
poprzestawanie na wyznaczaniu temu podwykonawcy kolejnych terminéw dostaw ciggnikéw
bez konsekwenciji np. w postaci naliczania kar umownych, przewidzianych w § 11 umowy
z podwykonawcg (dowadd 9).

Wreszcie nie polegato na prawdzie twierdzenie Odwotujgcego, jakoby ujawnione
w toku eksploataciji wady mostow MS-20 miaty charakter drobnych usterek. Odwotujacy nie



przedstawit petnej listy zgtoszen reklamacyjnych (dowod 20), a ponadto w odwotaniu
selektywnie przedstawit sygnalizowane mu wady. W tym zakresie Izba data wiare zestawieniu
przedstawionemu przez Zamawiajgcego (dowod 37) i twierdzeniom o istotno$ci niektorych
wad, na co Zamawiajgcy przedstawit stosowne dowody (dowody 38-39).

Zaprzeczeniem stanowiska Odwotujgcego sg rowniez dowody 40-41 wskazujgce na
wstrzymanie eksploatacji 2 zestawéw mostow.

W konsekwencji przedstawionych powyzej ustalen Izba uznata, ze zarzuty odwotania
nie zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze za nalezyte wykonanie zamowienia publicznego Izba
poczytuje spetnienie $wiadczenia wynikajgcego z umowy w sprawie zamowienia publicznego
w sposob odpowiadajgcy tresci taczgcego strony stosunku obligacyjnego, tak co do jakosci
Swiadczenia, jak i co do terminu jego spetnienia. Mozna przy tym zgodzi¢ sig z ogblnymi
stwierdzeniami Odwotujgcego, ze nie kazde odstepstwo od okreslonego w umowie terminu jej
realizacji stanowi¢ bedzie przejaw nienalezytego wykonania zobowigzania oraz,
ze stwierdzenie tej okolicznosci wymaga analizy konkretnego stanu faktycznego,
niemniej jednak, w tej sprawie, ustalone okolicznosci dotyczace realizacji Umow nie prowadzg
do wniosku, ze zwigzane z tym uchybienia byty - jak chciat tego Odwolujacy - nieznaczne,
czy incydentalne. Jakkolwiek Odwotujgcy wykonat na rzecz Zamawiajgcego oba zamdwienia,
na ktorych nalezyte wykonanie sie powotywal, to jednak kazda z umoéw wykonana zostata ze
znacznym przekroczeniem terminéw, a ponadto $wiadczenie objete Umowg nr 1 od poczatku
nosito znamiona wadliwosci.

W kwestii Umowy nr 1 okoliczno$cig rzutujacg na negatywng ocene Izby wptyw miat
nie tylko ostateczny rozmiar op6znienia, ale takze fakt, ze w terminie, w ktérym powinno doj$¢
do zakonczenia dostaw Zamawiajgcy nie otrzymat ani jednego kompletu mostu MS-20. Z kolei
mosty dostarczane sukcesywnie z przekroczeniem okreslonego w Umowie nr 1 terminu,
dotkniete byly wadami jakosciowymi, ktérych usuniecie opdzniato zakonczenie procedur
odbiorowych i ostatecznie wywotato niemal roczne przekroczenie terminu wykonania
kontraktu. Nie bez znaczenia dla oceny jako$ci Swiadczenia jest réwniez liczba zgtaszanych
usterek (w tym ich istotnos¢ skutkujgca wstrzymaniem eksploataciji 2 kompletéw mostéw)

i opieszato$¢ w ich usuwaniu.

W ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy bezpodstawnie poszukiwat przyczyny
opOznienia w zaniedbaniach swojego podwykonawcy - Jelcz sp. z 0.0. Nalezy bowiem
zauwazyc, ze - po pierwsze - z okoliczno$ci sprawy wynika, ze to Wykonawca O opracowat
dokumentacje techniczng do produkciji seryjnej mostow MS-20, w tym okreslit warunki
kompletacji oraz dostosowania ciggnikéw pochodzacych od Jelcz sp. z 0.0. Po drugie -
zgodnie z § 14 Umowy nr 1 wykonawcy tego zamodwienia (w tym m.in. Wykonawca O) przyjeli
odpowiedzialnos¢ za dziatania i zaniechania podwykonawcdéw. W konsekwenciji obowigzkiem
m.in. Wykonawcy O byto takie zorganizowanie dostaw komponentéw do produkcji mostow
(tu - ciggnikéw), aby mozliwa byta terminowa realizacja tego zamoéwienia.

W kwestii Umowy nr 2 Izba nie uznata zasadno$ci twierdzen Odwotujgcego,
jakoby naliczone przez Zamawiajgcego opusty cenowe (§ 15 umowy) nalezato traktowac,
w okolicznosciach sprawy, jako element ceny oferty, nie za$ instytucje, ktdrej istota odpowiada
karze umownej. Niezaleznie od przyjetego przez Zamawiajgcego nazewnictwa, ktore -
zdaniem sktadu orzekajgcego - nie przesgdza o znaczeniu danej konstrukcji prawnej nalezato
rozwazy¢ przestanki zastosowania opustu. Z przywotanego postanowienia umowy
i przytoczonego w odpowiedzi na odwotanie § 48 decyzji Nr 291/MON Ministra Obrony
Narodowej z dnia 26 lipca 2006 r. wynikato, ze opust przystugiwat za nieterminowa realizacje
umowy - zwioke (a wiec, jak wspomniano powyzej, za okoliczno$¢ bedaca przejawem
nienalezytego wykonania umowy) i stosowany byt w umowach, w ktérych termin realizacji
zamowienia byt istotny dla zamawiajgcego. Z powyzszego wynika, ze opust miat posta¢
sankcji skutkujgcej obnizeniem wynagrodzenia, ktorej celem byto zabezpieczenie interesow
zamawiajgcego w kontekscie terminowo$ci wykonania na jego rzecz zobowigzania.
Z powyzszego mozna z kolei wyprowadzi¢ wniosek o dyscyplinujgcym charakterze omawianej
instytucji, zwtaszcza zwazywszy na fakt, ze opusy naliczane byly przez Zamawiajgcego.
Przedstawione rozwazania podwazajg zasadnos¢ twierdzenia o przynaleznosci opustu do
ceny oferty, ktérej okreslenie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy do
kompetencji wykonawcy.

Nie mogty réwniez odnies¢ skutku twierdzenia Odwotujgcego o kilkukrotnym
przesuwaniu terminu realizacji $wiadczenia wynikajgcego z Umowy nr 2. Niezaleznie od
zapatrywan na charakter zawieranych z Zamawiajgcym porozumien nie sposoéb nie zauwazyc,
ze Wykonawca O nie wywigzywat sie z kilkukrotnie sktadanych deklaracji odno$nie terminu
wykonania zamowienia, nie wykonat go nawet w dacie przewidzianej w ostatnim z porozumien,



co znalazto odzwierciedlenie w protokole odbioru kohcowego.

Na zakonczenie nalezy odnie$¢ sie do podnoszonej przez Odwotujacego kwestii
proporcjonalnosci dziatar Zamawiajgcego. Jakkolwiek tres¢ tego zarzutu, w tym przywotane
w odwotaniu orzecznictwo, odnosi sie zasadniczo do zasad formutowania warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (ktorych termin zaskarzenia ad casum
bezsprzecznie uptynat), to jednak nie sposoéb nie zauwazyé¢, ze wymaog proporcjonalnosci
dotyczy wszystkich czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego w toku takiego
postepowania. Potwierdza to przepis art. 7 ust. 1 Pzp, z ktérego wynika, ze przygotowanie
i przeprowadzenie przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia musi
odpowiada¢ zasadom uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Oznacza to, ze w okoliczno$ciach konkretnej sprawy
dziatanie zamawiajgcego moze zostaé¢ uznane za nieproporcjonalne (nieadekwatne) do celu,
jakiego osiggnieciu dziatanie takie stuzy. Nie jest jednak tak, jak przekonywat Odwotujacy,
ze w tej sprawie ocena proporcjonalnosci zaskarzonej odwotaniem czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego z Postepowania wymagata wytgcznie poréwnania wysokosci kwoty wskazanej
w tresci warunku, ktérego wykazaniu spetniania Odwotujgcy nie sprostat, do sumy
zrealizowanych przez niego zamoéwien. Ocena proporcjonalno$ci wymagata takze rozwazenia
celu stawiania warunkéw udziatu w postepowaniu, a jest nim zapewnienie zamawiajgcemu
mozliwosci wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego (ij. rbwniez terminowego)
wykonania zamoéwienia. Ponadto, omawiang kwestie nalezato odnies¢ réwniez do okoliczno$ci
udzielanego zaméwienia, zwigzanych tak z jego przedmiotem, jak i ze statusem
Zamawiajgcego. W tym kontekscie Odwotujgcy pominat, ze mamy do czynienia ze szczegding
kategorig zamawiajgcego, jak i z zamdwieniem w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa
panstwa. Ergo biorgc pod uwage zaréwno stwierdzone przez Izbe przyczyny nienalezytego
wykonania zamowien, jak i wspomniane powyzej okolicznosci, zarzut Odwotujgcego nie mogt
sie ostac.

Nie mogta réwniez odnies¢ skutku argumentacja Odwotujgcego wskazujgca na
mozliwos$¢ uznania Umow za nalezycie wykonane w czesci niezbednej do wykazania
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu. Przeszkody w skorzystaniu z takiej
ewentualnosci poszukiwaé nalezato w tre$ci samego warunku, ktérego wykazaniu spetniania
stuzyty zaméwienia realizowane na podstawie Uméw. Warunek odnosit sie bowiem
niepodzielnie do 1 (jednej) ustugi polegajgcej na zaprojektowaniu i wykonaniu dzwigu
(zurawia) samojezdnego lub konstrukcji mostéw sktadanych o wartosci brutto co najmniej 1
min zt. Jezeli zatem w ramach ustugi przewidziano wykonanie wiekszej liczby urzgdzen, to
powinny one zosta¢ zaprojektowane i wykonane w cato$ci.

Reasumujgc przedstawione powyzej zapatrywania orzeczono, jak w pkt 1 sentenc;ji
wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).

PrzewodniCzacy: ...ccccovoeeieneneeeee e
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