Sygn. akt: KIO 2407/15

WYROK
z dnia 20 listopada 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Emil Kawa
Magdalena Ramas
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania

whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 listopada 2015 r. przez
wykonawce Newag S.A, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewodztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31-156 Krakéw

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe Pesa Bydgoszcz S.A, ul. Zygmunta
Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
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1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdérzenie czynnosci badania i oceny
ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty wykonawcy Pojazdy Szynowe Pesa
Bydgoszcz S.A, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz z tego powodu, ze
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia; zarzut
zaniechania wykluczenia wykonawcy Pojazdy Szynowe Pesa Bydgoszcz S.A,
ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz z tego powodu, ze w okresie 3 lat
przed wszczeciem postepowania, w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowiazki zawodowe uznano za niezasadny,

2. kosztami postepowania obcigza Wojewddztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22,
31-156 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Newag S.A, ul. Wyspiariskiego 3, 33-300 Nowy Sacz tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Wojewodztwa Matopolskiego, ul. Basztowa 22, 31-156 Krakow
na rzecz wykonawcy Newag S.A, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

KIO 2407/15
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .........c.cccveveenieenene

Czlonkowie: ........ccvvevivneneinnne
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego przez Wojewodztwo Matopolskie (dalej ,zamawiajgcy”) na
Zakup Elektrycznych Zespotow Trakcyjnych dla rozwoju kolei matopolskich wykonawca
NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu (dalej ,odwotujgcy”) wnidst odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego, polegajgcych na wyborze oferty wykonawcy Pojazdy Szynowe Pesa
Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej ,wykonawca Pesa”) jako oferty
najkorzystniejszej, zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy Pesa, zaniechaniu
odrzucenia oferty wykonawcy Pesa oraz zaniechaniu wyboru oferty NEWAG S.A. jako oferty
najkorzystniejsze;j.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907
z p6zn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp’]:

1. art. 24 ust. 2ai ust. 4, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
Pesa pomimo, ze dopuscit sie powaznego i zawinionego naruszenia obowigzkow
zawodowych w okresie ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania, co
zamawiajgcy byt w stanie wykazac¢ za pomoca znajdujgcych sie w jego posiadaniu
dowoddw, przy jednoczesnym braku podjecia przez wykonawce $rodkow, ktore
miatyby zapobiec powaznemu i zawinionemu naruszeniu obowigzkéw zawodowych
w przysziosci oraz braku naprawienia wyrzgdzonej szkody, co winno skutkowac
uznaniem oferty wskazanego wykonawcy za odrzucong,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Pesa pomimo, ze przedmiotowa oferta zawiera razgco niska cene.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2. wykluczenia z postepowania wykonawcy Pesa i uznanie jego oferty za odrzucong
(ewentualnie odrzucenie oferty wskazanego wykonawcy),

3. ponownej oceny ofert i dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.
Whnib6st nadto o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania wedtug norm

prawem przepisanych.

Zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Pesa pomimo, ze
dopuscit sie powaznego i zawinionego naruszenia obowigzkéw zawodowych w okresie
ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania, co zamawiajgcy byt w stanie wykazac za
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pomocg znajdujgcych sie w jego posiadaniu dowoddw, przy jednoczesnym braku podjecia
przez wykonawce srodkow, ktdre miatyby zapobiec powaznemu i zawinionemu naruszeniu
obowigzkéw zawodowych w przyszto$ci oraz braku naprawienia wyrzgdzonej szkody.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce na podstawie
art 24 ust. 2a ustawy Pzp tylko wowczas, gdy przewidziat takg mozliwo$¢ w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w zaproszeniu do
negocjacji (w zaleznosci od trybu, w jakim prowadzone jest postepowanie) oraz, ze
w przypadku przetargu nieograniczonego przyjmuje sie, ze wystarczajgce jest, by
zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ wykluczania wykonawcow na podstawie art. 24 ust 2a
ustawy Pzp co najmniej w jednym z przywotanych dokumentéw, tj. w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamaéwienia, jednakze, jesli
zamawiajacy przewidzi w ogtoszeniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
mozliwos$¢ wykluczenia wykonawcy na podstawie wskazanego przepisu, to wykluczenie
wykonawcy spetniajagcego ustawowe przestanki jest obligatoryjne, a zaniechanie wykluczenia
stanowi naruszenie art 24 ust. 2a ustawy Pzp.

Os$wiadczyt, Ze w niniejszym postepowaniu, zaréwno w specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia jak i w tre$ci ogtoszenia o zamowieniu, przewidziano mozliwo$é
wykluczenia wykonawcy z postepowania w razie wystgpienia okoliczno$ci okreslonych



w art 24 ust 2a ustawy, co natozyto na zamawiajgcego obowigzek skorzystania z tej instytuciji
prawnej w razie wystapienia wskazanych tam okoliczno$ci.
Podat, Zze art 24 ust. 2a ustawy Pzp przewiduje cztery przestanki, ktére muszg
zaistnie¢ kumulatywnie, aby zamawiajgcy mogt wykluczy¢ z postepowania wykonawce:
1. powazne naruszenie obowigzkow zawodowych,
2. naruszenie to ma mie¢ charakter zawiniony przez wykonawce,
3. 3-letni okres przed wszczeciem danego postepowania, w ktérym to okresie doszto do
naruszenia obowigzkdéw zawodowych,
4. mozliwos¢ wykazania przez zamawiajgcego, za pomocg dowolnych srodkéw
dowodowych, zawinionego i powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych przez
wykonawce we wskazanym trzyletnim okresie.

Stwierdzit, ze centralnym pojeciem wskazanego przepisu jest ,powazne naruszenie
obowigzkéw zawodowych", ktore jednak nie jest zdefiniowane na gruncie przepiséw ustawy
Pzp ani innych aktéw prawa polskiego; definicji takiej nie zawiera rowniez dyrektywa
2004/18, ktorej art. 45 ust. 2 lit. d byt podstawg implementaciji tresci normy art. 24 ust 2a
ustawy Pzp do porzadku krajowego. Wskazat, ze Dyrektywa postuguje sie pojeciem ,winny
powaznego wykroczenia zawodowego".
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Stanat na stanowisku, ze w sytuacji, w ktérej nie istnieje definicja legalna danego
pojecia, nalezy przyjmowac jego znaczenie prawne, ktére ma woéwczas pierwszenstwo przed
regutami jezyka potocznego, pod warunkiem, ze pojecie to ma ustalone, powszechnie
akceptowane znaczenie.

Podkreslit, ze w tej sprawie wypowiedziat sie Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, w wyroku w sprawie C-465/11 Forposta S.A. i ABC Direct Contact sp. z 0.0. v.
Poczta Polska S.A. oraz, ze stanowisko to nalezy uzna¢ za donioste z co najmniej kilku
wzgledéw:

* znaczenie normy zawartej w art. 24 ust 2a ustawy Pzp nalezy wyktada¢ w zgodzie ze

znaczeniem, jakie wynika z jego wspdlnotowego zrédta {j. art. 45 ust. 2 lit d

Dyrektywy 2004/18 (tzw. wyktadnia ,,prounijna"),

* Trybunat zostat powotany dla zapewnienia jednolitego stosowania autonomicznego
prawa wspolnotowego, wiec interpretacja prawa unijnego nalezy do jego kompetencji,

* swoje rozwazania Trybunat prowadzit w zwigzku z brzmieniem uchylonych juz art. 24
ust. 1 oraz 1a ustawy Pzp; w orzeczeniu tym TSUE sformutowat wobec przywotanych

przepisdw zarzut niewtasciwego przeniesienia na grunt prawa polskiego art. 45 ust. 2

lit. d] Dyrektywy 2004/18, a sednem zarzutu byt automatyzm stosowania art. 24 ust 1

i 1a ustawy Pzp, ktory eliminowat zindywidualizowang ocene tego, czy dane

~wykroczenie zawodowe" zastuguje na miano ,powaznego" i ,zawinionego".

Wskazal, ze prawo wspolnotowe posiada ceche swoistg — jest formutowane w wielu
jezykach, wobec czego z natury rzeczy spada znaczenie doniostosci wyktadni jezykowej na
rzecz wyktadni systemowej i funkcjonalnej. Ocenit, ze z tego wzgledu wydaje sie zasadnym,
ze prowadzenie zabiegdw interpretacyjnych w oparciu o reguly potocznego jezyka polskiego
bytoby obarczone zbyt wysokim stopniem niedoktadnosci tym bardziej, ze autorytet TSUE,
jak i jego pozycja w systemie prawa wspoélnotowego dajg podstawe do powszechnej
aprobaty przyjetej przezen interpretacji pojecia ,powaznego wykroczenia zawodowego".

Podat, ze zdaniem Trybunatu, cech ,powaznego wykroczenia zawodowego” nie bedg
miaty jakiekolwiek zdarzenia polegajgce na niskiej jakosci Swiadczenia, niedoktadnosci,
niedbato$ci w wykonywaniu obowigzkdw, czy tez inne uchybienia powinnosciom wiasciwym
dla danego zawodu (jezeli takie istniejg), cho¢by byty stwierdzone przez organ dyscyplinarny
ustanowiony dla tego zawodu lub w prawomocnym orzeczeniu sgdowym; na miano
»,POWaznego naruszenia” bedzie zastugiwac dopiero takie dziatanie wykonawcy, ktére
wskazuje na zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony."(pkt 30
cytowanego Orzeczenia). Dodat, ze stanowisko takie wspierajg takze argumenty natury
systemowej i funkcjonalnej — dopuszczanie do wykonywania zaméwien publicznych przez
wykonawcow dopuszczajgcych sie uchybien zawodowych powaznej miary jest nie do
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pogodzenia z podstawowymi zatoZzeniami systemu oraz zasadami prawa zaméwien
publicznych takich jak uczciwa konkurencja i optymalne gospodarowanie srodkami
publicznymi.

Uznat, Zze nie kazde jednak naruszenie obowigzkéw zawodowych, choéby powaznej
rangi, skutkowa¢ moze wykluczeniem wykonawcy, poniewaz kluczowe znaczenie ma waga
naruszenia, ktéra winna byc istotna, znaczgca oraz jego zawiniony charakter — chodzi o takie
stany rzeczy, w ktérych zachowaniu wykonawcy mozna przypisa¢ negatywng ocene,

w relacji do istniejgcej normy postepowania (zarzucalno$gé).

Podniést, ze ustalenie normy wymaganego zachowania winno by¢ dokonane miarg
obiektywna, przy czym w stosunkach zobowigzaniowych punktem odniesienia winna by¢
nalezyta staranno$¢ w stosunkach danego rodzaju; przy ocenie nalezytej starannosci
podmiotu profesjonalnego nalezy uwzglednia¢ wiedze fachowa z danej dziedziny, w ktérej
profesjonalista prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza, obejmujgcg nie tylko formalne
kwalifikacje, ale takze doswiadczenie wynikajgce z praktyki zawodowej oraz ustalone
zwyczajowo standardy wymagan.

Za wyrokiem Sadu Apelacyjnego Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r. | ACa 1018/05,
LEX nr 186161 wskazat: ,NaleZyta starannosc¢ dtuznika okreslana przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej uzasadnia
zwiekszone oczekiwania co do umiejetno$ci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelno$ci,
zapobieglinosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego
prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalno$ci
gospodarczej."

Stwierdzit wobec powyzszego, ze w przypadku podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢é
gospodarczg miernik nalezytej starannosci jest podwyzszony — nalezy przyjmowac, ze
naruszenie przez dtuznika obowigzku dotozenia nalezytej starannoéci, jezeli mogt sie
zachowac inaczej, stanowigc zarazem zgodnie z art. 472 KC, przestanke warunkujaca
powstanie roszczenia o naprawienie szkody, $wiadczy o jego winie, w tym przypadku
nieumysinej czyli niedbalstwie.

Podnidst, iz nalezy przyjac, ze uzyte w przepisie pojecie winy bedzie obejmowac
zaréwno jej posta¢ umysing jak i nieumysing, co wynika z jezykowo wyktadanej tresci
przepisu, ktory wskazuje na wine w sposéb ogolny. Uzupemit, ze art. 24 ust. 2a ustawy Pzp
»powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych" ujmuje w sposdb szacunkowy, poprzez
odwotanie sie do przyktadéw: niewykonania badz nienalezytego wykonania zamdwienia
ktére nastgpito w wyniku (i) zamierzonego dziatania lub (ii) razgcego niedbalstwa ze strony
wykonawcy, za$ uzycie w przepisie sformutowania ,w szczegdlnosci” oznacza, ze nie jest to
wskazanie wyczerpujgce.
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Zwrécit uwage, iz ze wzgledu na obowigzek prounijnej wyktadni przepiséw prawa
polskiego, nalezy uwzgledni¢ réwniez postulaty wyrazane w orzecznictwie TSUE —
w przywotanym wyroku w sprawie C-465/11 Forposta S.A. i ABC Direct Contact TSUE
wskazat, ze pojecie ,powaznego wykroczenia” nalezy zwykle odnosi¢ do (...) zachowania
danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo
z jego strony. Wysunat wniosek, ze w realiach konkretnego przypadku mozliwe bedzie
uznanie, ze rowniez zawinione naruszenie popetnione przez wykonawce w wyniku
stosunkowo powaznego niedbalstwa (nawet nie bedacego jednoczesnie niedbalstwem
o charakterze razgcym) bedzie mogto zosta¢ uznane za okoliczno$é wypetiajaca
przestanke z art. 24 ust 2a ustawy Pzp.

Przypomniat, ze w razie spetnienia wymienionych powyzej przestanek, wykonawca
podlega wykluczeniu z postepowania, o ile nie wykaze tzw. dziatah naprawczych
i naprawienia szkody lub zobowigzania sie do jej naprawienia, przy czym podniost, ze
wdrozenie dziatan naprawczych musi wystgpi€ tgcznie z naprawieniem przez wykonawce
szkod powstatych w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych lub z co najmniej
zobowigzaniem sie do ich naprawienia (samo wdrozenie adekwatnych srodkéw naprawczych
nie zapobiegnie wykluczeniu, o ile nie bedzie mu towarzyszy¢ naprawienie szkod lub
podjecie zobowigzania ich naprawienia).

Odnosnie do ,zobowigzania sie do naprawienia szkody" przez wykonawce
odwotujgcy zwrocit uwage, ze ustawodawca postuzyt sie zwrotng formg czasownika:
,Zobowigzat sie”, strong czynng, czasem przesztym, co wskazuje na koniecznosc¢



zobowigzania sie do naprawienia szkody w drodze dobrowolnego, Swiadomego aktu; nie
chodzi o bierne znalezienie sie wykonawcy w sytuacji zobowigzanego do naprawienia
szkody wyniktej z regut odpowiedzialno$ci kontraktowej, ale o sytuacje podjecia
zobowigzania w drodze czynnosci prawne;.

W ocenie odwotujgcego uwzglednianie jako okoliczno$ci wytgczajgcej spod rygoru
wykluczaniu rowniez tych wykonawcow, ktérzy tylko zobowigzali sie do jej naprawienia, jest
wyrazem woli ustawodawcy nieeliminowania podmiotéw objawiajgcych rzeczywistg wole
naprawienia spowodowanych szkod, ktére ,uczg sie na btedach”, co — wedle odwotujgcego —
jest zrozumiate, poniewaz w praktyce obrotu moga zdarzy¢ sie przypadki, w ktdérych miedzy
zaistnieniem szkody a postepowaniem o zamowienie o udzielenie ktérego zamierza sie
ubiega¢ dany wykonawca, uptynie zbyt niewiele czasu by mozna bylo szkode naprawié.

Uznat, ze na tym tle warto przeanalizowac hipotetyczny scenariusz, w ktérym
wykonawca zobowigzat sie wobec zamawiajgcego do naprawienia szkody, ale rzeczonego
zobowigzania nie dotrzymat. — 6w wykonawca znajdowatby sie wéwczas w potozeniu
objetym hipotezg omawianej normy. Jednak rozwazenie tej kwestii z uwzglednieniem regut
systemowych i funkcjonalnych musi prowadzi¢ do wniosku, kontynuowat odwotujgcy, ze
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w zaprezentowanych okoliczno$ciach dany wykonawca podlegatby rygorowi wykluczenia
z art. 24 ust. 2a ustawy Pzp; nalezatoby uznac¢, ze wykonawca nie naprawit szkody, zas jego
zobowigzanie do naprawienia traktowac jako niemajgce znaczenia; stanowisko przeciwne
prowadzitoby do wniosku 0 mozliwo$ci podejmowania zobowigzania wytgcznie w celu
LWyjscia" spod rygoru art. 24 ust. 2a ustawy Pzp in fine, unikajgc naprawiania wyrzadzonych
szkod.

Wskazal, ze badajgc, czy dany wykonawca podlega rezimowi art. 24 ust. 2a ustawy
Pzp zamawiajacy winien bra¢ pod uwage okoliczno$ci istniejgce na dzien sktadania ofert,
a co za tym idzie, np. naprawienie szkody po ztozeniu oferty bedzie irrelewantne dla
obowigzku wykluczenia wykonawcy z postepowania, w ktérym oferta zostata ztozona. Dodat,
ze ciezar dowodu w zakresie wykazania przestanek skutkujgcych brakiem wykluczenia
spoczywa na wykonawcy, ktdry sie na nie powotuje.

Odwolujgcy podat, ze z pisma zamawiajgcego z dnia 15 pazdziernika 2015 r. wynika,
ze zamawiajgcy stwierdzit zaistnienie powaznego i zawinionego naruszenia obowigzkow
zawodowych w okresie ostatnich 2 lat przez wykonawce Pesa, ktore polegato na
dostarczeniu przez zamawiajgcemu 5 sztuk elektrycznych zespotéw trakcyjnych typu EN77
(Acatus-2) z wada polegajgcg na nadmiernym zuzywaniu sie zestawdw kotowych,
nieusunieciu wady pomimo jej zgloszenia, a nastepnie ztozenia dobrowolnej deklaraciji
usuniecia wady, poprzez wykonania modernizacji uktadu jezdnego w formie ugody sadowej
i niewykonanie tego zobowigzania poprzez zaniechanie wykonania ugody w zakresie m. in.
modernizacji uktadu jezdnego, co zmusito zamawiajgcego do wystawienia noty
obcigzeniowej na kwote 3.639.293,00 zt.

Powyzsze spowodowato — kontynuowat odwotujgcy — ze zamawiajacy wezwat
wykonawce Pesa do przediozenia dowodéw na podjecie dziatan i srodkéw zaradczych, ktore
miatyby zapobiega¢ powaznemu i zawinionemu naruszeniu obowigzkéw zawodowych
w przysziosci oraz sposobu naprawienia szkody.

Przypomniat, ze wytgcznie wykazanie przez wykonawce Pesa spetnienia tych dwoch
przestanek, tj. podjecia srodkéw naprawczych oraz naprawienia szkody lub zobowigzania sie
do jej naprawienia, mogtoby zwolni¢ go z wykluczenia z postepowania (wobec
stwierdzonego przez zamawiajgcego zawinionego i powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych). Podniést, ze przestanki wykluczenia bada sie na dzien skfadania ofert wobec
czego nawet podjecie srodkdéw naprawczych lub naprawienie szkody po ztozeniu oferty jest
pozbawione jakiegokolwiek znaczenia i nie wptywa na obowigzek wykluczenia wykonawcy.

Wskazat (abstrahujgc — jak wskazat — od ewentualnych srodkéw naprawczych, ktore
podjatby wykonawca Pesa przed sktadaniem ofert, a o ktérych odwotujgcy nie ma wiedzy),
ze wykonawca Pesa nie naprawit szkody wynikajgcej z nienalezytego wykonania ugody i nie
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zobowigzat sie do jej naprawienia — wynika to z pisma zamawiajgcego z dnia
14 pazdziernika 2015 r., zgodnie z ktérym (podat odwotujacy) na 14 pazdziernika 2015 r.,



tj. po sktadaniu ofert (06.10.2015 r.), wykonawca Pesa nie naprawit szkody, poniewaz
zamawiajgcy dochodzi od tego wykonawcy swiadczen pienieznych w wyzej wymienionej
kwocie i wystgpit do Sgdu o nadanie klauzuli wykonalno$ci ugodzie sgdowej w zakresie
niezrealizowanych swiadczen. Dodatkowo podat, ze z tre$ci pisma wynika réwniez, ze
wykonawca Pesa nie zobowigzat sie do naprawienia szkody z tytutu nienalezytego
wykonania ugody, poniewaz w przeciwnym razie nie bytoby podstaw do wystepowania przez
zamawiajgcego o nadanie klauzuli wykonalno$ci.

Podsumowat, Zze zaistniaty przestanki do wykluczenia wykonawcy Pesa z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp wobec:

1. wprowadzenia w SIWZ mozliwosci wykluczenia wykonawcy w razie wystgpienia
okoliczno$ci opisanych w przywotanym przepisie,

2. powaznego i zawinionego naruszenia obowigzkow zawodowych przez wykonawce
Pesa w okresie ostatnich 3 lat stwierdzonego przez zamawiajacego,

3. braku naprawienia szkody lub zobowigzania sie do jej naprawienia przez wykonawce
Pesa na dzien sktadania ofert, ktére jest konieczne do zwolnienia sie od rygoru
wykluczenia z postepowania przez wykonawce,

4. obiektywnie istniejacej po stronie zamawiajgcego mozliwosci wykazania wykonawcy
Pesa popetnienia zawinionego i powaznego naruszenia zawodowego w rozumieniu
art. 24 ust 2a ustawy Pzp.

Podnidst, ze jezeli zamawiajgcy stwierdzit powazne i zawinione naruszenie i zdawat
sobie sprawe, ze szkoda nie zostata naprawiona i wykonawca nie zobowigzat sie do jej
naprawienia, to niezrozumiatym staje sie odstgpienie od wykluczenia wykonawcy.

Stwierdzit, ze by¢é moze wykonawca Pesa w odpowiedzi na wyjasnienia (odwotujgcy nie ma
do nich dostepu) przedstawita jakie$ dziatania naprawcze, jednak — wobec braku spetnienia
drugiej przestanki zwolnienia sie z rygoru wykluczenia (naprawienie szkody) — sg one
irrelewantne.

Ocenit, ze osobliwa bytaby réwniez sytuacja, gdyby zamawiajgcy, po otrzymaniu
odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien, zmienit swoje stanowisko co do stwierdzonego
naruszenia, skoro wczesniej miat wszystkie dane dotyczgce naruszenia, poniewaz byt strong
zarébwno umowy na dostawe pojazdéw Acatus-2, jak i ugody sadowej, ktora nie zostata przez
wykonawce Pesa wykonana. Zdaniem odwotujgcego takie dziatanie zamawiajgcego mozna
racjonalnie wyttumaczy¢ wytgcznie brakiem pewnego rodzaju ,odwagi decyzyjnej", ktéra
jednak nie moze byc¢ tolerowana — jesli bowiem zamawiajgcy nie posiada wystarczajacych
kompetencji merytorycznych lub decyzyjnych do prawidtowego zastosowania instytuciji
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opisanej w art. 24 ust. 2a ustawy Pzp to mogt nie wprowadzac¢ do SIWZ mozliwosci
wykluczenia wykonawcow na tej podstawie, poniewaz nie miat takiego obowigzku.

Prezentujgc stanowisko co do powaznego i zawinionego naruszenia obowigzkéw
zawodowych przez wykonawce Pesa (z daleko idgcej — jak wskazat odwotujgcy) ostroznosci
podniost, ze gdyby zamawiajacy z jakichkolwiek wzgledéw zmienit swoje pierwotne
stanowisko i uznat, ze w przypadku Pesy nie doszio do powaznego i zawinionego naruszenia
obowigzkéw zawodowych w okresie ostatnich trzech lat, to jest to twierdzenie btedne,
poniewaz wskazywany przez zamawiajgcego w pismie z 15.10.2015 r. stan faktyczny
ewidentnie spetnia wszystkie przestanki z art 24 ust. 2a ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego powazne i zawinione naruszenie obowigzkéw zawodowych
przez Pese polega na dostarczeniu zamawiajgcemu 5 sztuk elektrycznych zespotow
trakcyjnych typu EN77 z wadg polegajacg na nadmiernym zuzywaniu sie zestawow
kotowych, nieusunieciu wady pomimo jej zgtoszenia, a nastepnie zlozenia dobrowolnej
deklaracji usuniecia wady, poprzez wykonania modernizacji uktadu jezdnego w formie ugody
sgdowe;j i nie wywigzanie sie z tej deklaracji poprzez zaniechanie wykonania ugody
w zakresie m. in. modernizacji uktadu jezdnego.

Podat, Ze na mocy ww. umowy wykonawca Pesa zobowigzat sie do wykonania
i dostarczenia zamawiajgcemu pieciu sztuk EZT typ ACATUS - 2 oraz zapewnienia
w petnym zakresie ich serwisu (obstugi pozaoperacyjnej) na zasadach okreslonych
w dokumencie pn. ,Warunki gwarancji i serwisowania EZT”, przez okres 63 miesiecy.

Wskazal, ze w trakcie eksploatacji EZT, w okresie gwaranciji, ujawniono zuzycie
zestawdw kotowych ponad minimalne wymogi techniczne opisane umowg (wymogi te,

w pkt 8 zatgcznika technicznego wskazywaty m. in., Ze minimalny przebieg miedzy



przetaczaniem wiencéw két wynosi¢ ma min. 100 000 km).

Wskazat takze, ze zdaniem zamawiajgcego Pesa nienalezycie wykonywata swoje
zobowigzanie z tytutlu umowy, a to ze wzgledu na techniczng wade systemowg wszystkich
dostarczonych EZT (wada zestawédw kotowych), ktéra to wada nie zostata usunieta
w ramach obowigzujgcej gwarancji — stanowisko to zostato potwierdzone w sporzadzonej na
zlecenie zamawiajgcego przez Politechnike Krakowska ekspertyzie, z ktdrej wynika, ze
przyczyng nadmiernego zuzywania sie két sg wady pojazdu, a konieczng czynnoscig
zaradczg jest m. in, weryfikacja rozwigzania konstrukcyjnego wigzi wézka z nadwoziem, po
uprzednim sprawdzeniu momentu oporowego wbzka wzgledem nadwozia.

Zdaniem odwolujgcego nie ulega watpliwosci, ze Pesa znata stan linii kolejowych
i wymagania SIWZ w zakresie wytrzymatosci zestawdw kolowych, wobec czego powinna
dostosowac konstrukcje pojazdéw Acatus 2 oraz materiat, z ktérego wykonano kota jezdne
do wymogbw okreslonych przez zamawiajacego.
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r Podat, ze Wojewddztwo Matopolskie i Pesa pozostawaty w sporze co do przyczyn i nadmiernego zuzycia sie

zestawdw kotowych, ktory doprowadzit do zawarcia w dniu 25 wrze$nia 2014 r. ugody przed Sgdem Rejonowym dla
Krakowa - Srédmiesécia, na podstawie ktorej wykonawca Pesa zobowigzat sie do wykonania na rzecz Wojewédztwa
Matopolskiego Swiadczen rzeczowych o wartosci przekraczajgcej 10 min ztotych, majgcych
zaspokoi¢ roszczenia wojewodztwa.
Odwolujgcy podat, ze w ramach ugody wykonawca Pesa zobowigzat sie do:
1. dokonania w okresie miedzy 2 lutego 2013 a 15 grudnia 2013 wymiany kot
monoblokowych w dostarczonych EZT,
2. jednorazowej wymiany kot w EZT na kota wykonane z materiatu ER9 - w terminie
wydtuzonego okresu gwarancji,
3. wydiuzenia okresu serwisu (obstugi pozaoperacyjnej) o 6 miesiecy w stosunku do
okresu okreSlonego w tgczgcej strony umowie,
4. wykonania modernizacji uktadu jezdnego na wszystkich zestawach kotowych
napednych i tocznych wszystkich pojazdéw w okresie od listopada 2014r. do korica
marca 2015r.
5. zamontowania tempomatéw w EZT-ach.

Wskazat takze, ze w wymaganym terminie Pesa nie wykonywata postanowien ugody
w zakresie:
1. wykonania modernizacji uktadu jezdnego — nie wykonano modernizaciji w zadnym

z pieciu pojazdéw objetych dostawa,

montazu tempomatdw na trzech pojazdach. 2.

Podat, ze wobec niedotrzymania warunkéw ugody Wojewodztwo Matopolskie
wystgpito do sgdu o nadanie klauzuli wykonalno$ci przedmiotowej ugodzie w zakresie
niezrealizowanych Swiadczen.

Odwolujgcy uznat, ze powyzsze fakty wynikajg z nastepujgcych dokumentéw
pochodzgcych od zamawiajgcego, bedacych w jego posiadaniu:

1. uchwata nr 968/14 Zarzagdu Wojewo6dztwa Matopolskiego z dnia 9 wrzesnia 2014 .

w sprawie zawarcia ugody przed Sgdem Rejonowym dla Krakowa - Srodmiescia

z firma Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A,,

2. pismo Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Matopolskiego z dnia

14 pazdziernika 2015 r., zawierajgce odpowiedz na ztozony przez Newag SA

whniosek o udzielenie informacji publicznej z dnia 2 pazdziernika 2015 r,

3. tre$¢ Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia w postepowaniu prowadzonym
przez Wojewodztwo Matopolskie na dostawe i serwisowanie elektrycznych zespotéw
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trakcyjnych do wykonywania regionalnych przewozow pasazerskich, w wyniku
ktdérego zostata zawarta Umowa, w tym treS¢ Opisu Przedmiotu Zaméwienia oraz
wzoru umowy, stanowigce zatgczniki do ww. specyfikaciji,



4. ekspertyza Politechniki Krakowskiej z czerwca 2013 r.

Podkreslit, Zze zamawiajgcy dysponuje takze innymi dokumentami, ktére dotyczg
przedmiotowej sprawy z racji wykonywania dostaw przez PESE, dla zamawiajacego. Uznat,
ze zamawiajgcy dysponowat i dysponuje wszelkimi dowodami na okolicznoSci
przedmiotowego naruszenia.

Podsumowat, ze doszio do naruszenia obowigzkéw zawodowych przez Pese
w okresie 3 lat przed wszczeciem niniejszego postepowania — zamawiajgcy stwierdzit
naruszenie wystepujac do Pesy z roszczeniem z tytutu wadliwosci EZT, a nastepnie
deklarujac, ze wystapi na droge sgdowg w zwigzku z niewykonaniem przez PESE ugody.

Stwierdzit, iz do naruszenia doszto w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania,
poniewaz ujawnienia wad miato miejsce w okresie wrzesien-grudzien 2012 roku, a zatem
wczesniej niz 3 lata przed terminem wszczecia przedmiotowego postepowania (sierpien
2015), zawarcie ugody nastgpito w roku 2014, a stwierdzenie jej niewykonania w roku 2015.

Podkreslit, ze w odniesieniu do wskazanego w art. 24 ust. 2a ustawy Pzp 3-letniego
okresu przed wszczeciem postepowania, w doktrynie przyjmuje sie, ze w odniesieniu do wad
ujawnionych w toku eksploatacji przedmiotu zaméwienia (np. w okresie odpowiedzialnosci
z rekojmi) moment, w ktérym dochodzi do zaistnienia powaznego wykroczenia zawodowego
ulega przesunieciu w stosunku do momentu odbioru przedmiotu umowy, co oznacza, ze
w takiej sytuacji miarodajna jest data ujawnienia wady; co wiecej, w razie nieusuniecia wady
(co miato — wedlug odwotujgcego — miejsce w tym przypadku), naruszenie zyskuje ceche
permanentnosci, w zwigzku z czym zdarzenia bedgce podstawg do ich kwalifikacji jako
Lharuszenia zawodowego” miaty miejsce, czy nalezatoby raczej stwierdzi¢, ze ,dziejg sie”,
w czasie krotszym niz trzy lata liczac od dnia wszczecia postepowania.

Uznat, ze w ocenie odno$nej kwestii nalezy réwniez bra¢ pod uwage czas i tres¢
zobowigzan podjetych przez wykonawce Pesa w nastepstwie ugody zawartej przez strony
po ujawnieniu sie wady technicznej dostarczonych EZT, w dniu 25 wrzesnia 2014 r. —

w jej nastepstwie, nie tylko zostata utrzymana i potwierdzona tres¢ dotychczas istniejgcego
zobowigzania wynikajgcego z umowy, ale réwniez uzupetniona o nowe watki, nade wszystko
jednak zostata ustalona wysoko$¢ roszczen Wojewodztwa Matopolskiego wobec Pesy

z tytutu nienalezytego wykonania umowy, a ponadto zostat okreslony sposéb ich wykonania
(realizacja Swiadczen rzeczowych).
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Wskazat, ze zobowigzanie w postaci ustalonej ugodg takze nie zostato przez Pesa
wykonane, co rowniez miato miejsce w okresie krétszymi niz 3 lata od daty wszczecia
postepowania.

Stanat na stanowisku, ze ,,naruszenie obowigzkéw zawodowych" przez wykonawce,
by zyska¢ miano ,powaznego" musi cechowac¢ sie natezeniem, ktére nadwyreza jego
wiarygodnos$¢ profesjonalna, co oznacza, ze bedzie to zatem zdarzenie prowadzgce do
oceny, ze wykonawca ten nie wyksztatcit wewnatrz swojego przedsiebiorstwa trwatych
mechanizmdw zapewniajgcych prawidtowg realizacje zaciggnietych zobowigzan, badz
mechanizmy te nawet jesli zostaty wyksztatcone, to ulegly istotnemu zaburzeniu; na owe,
prawidtowo dziatajgce mechanizmy, poza zupetnie oczywistymi, jak zapewnienie zasobdw
ludzkich, organizacyjnych, technicznych, adekwatnych do celéw gospodarczych
przedsiebiorcy, sktada sie nade wszystko zdolnoS¢ do rozpoznawania prawnych powinnosci
zachowania, powigzania z wewnetrznym przekonaniem o konieczno$ci ich dotrzymywania.
Winne by¢ one uzupemione — dodat odwotujgcy — o wiasciwg ocene witasnego potencjatu
w aspekcie ilosciowym, jakoSciowym, technicznym, logistycznym.

Odwolujacy stwierdzit, Ze dostarczenie pojazddw, w ktorych tkwita techniczna wada
systemowa wskazuje na istnienie pewnej stabosci w technicznych zasobach wykonawcy.
W ocenie odwotujgcego rownie wazny, jesli nie daleko wazniejszy, jest brak zdolnosci do
podjecia srodkéw dla zaradzenia tej sytuacji — w zyciu przedsiebiorstwa, dostarczajgcego
zaawansowane technologicznie produkty, zdarzajg sie bowiem epizody zwigzane
z wyemitowaniem na rynek produktéw wadliwych, jednak przedsiebiorstwo, ktbremu mozna
przypisa¢ pozytywng ocene wiarygodnosci, winno umie¢ podjgc¢ w takich okolicznosciach
dziatania zaradcze.

Stwierdzit, ze jako profesjonalista Pesa musiata mie¢ Swiadomos¢, ze nadmierne
zuzywanie sie kot jest zjawiskiem generujgcym powazne problemy w toku uzytkowania



pojazdow przez zamawiajgcego. Pokreslit, ze Pesa zgodzita sie w ugodzie na bardziej
systemowe wyeliminowanie intensywnego zuzycia kot monoblokowych w dostarczonych
pojazdach, poprzez modernizacje uktadu jezdnego pojazdéw; Pesa jako profesjonalny
producent, $wiadom istotnie ,szerszych" przyczyn szybkiego zuzycia kot monoblokowych,

z petng Swiadomo$cig zobowigzata sie przeprowadzi¢ przedmiotowg modernizacje w okresie
do 31 marca 2015 roku. Zwrécit uwage na fakt, ze Pesa, jako profesjonalny wykonawca
doskonale wiedziat, jakie beda skutki wymiany jedynie k6t monoblokowych na ,twardsze",

bez gruntownych zmian w konstrukcji uktadu jezdnego pojazdow.

Podal, ze podczas zwyktej eksploataciji kota poddaje sie systematycznej reprofilacii
poprzez przetaczanie wiencdw — sg to zabiegi konieczne ze wzgledéw bezpieczenstwa, zas
ich wykonanie wigze sie z wytgczeniem pojazdéw z ruchu, co dla kazdego profesjonalisty
powinno by¢ oczywiste; wylgczenie takie jest diugo- lub Srednio- terminowe, a to z uwagi na
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konieczno$¢ demontazu zasadniczych elementéw pojazdu. Odwotujgcy wskazat, ze
ponadnormatywne zuzycie kot wigze sie z dekompozycijg przyjetego harmonogramu
przegladow, z czestszym wylgczaniem pojazddéw z ruchu, w nastepstwie czego pojawiajg
zagrozenia dla zapewnienia ptynnego, zgodnego z rozktadem ruchu podréznych.

Podsumowat, Ze istnienie tego rodzaju wady w pojazdach ma dla zamawiajgcego
daleko idgce konsekwencje natury kosztowej, logistycznej, ktére mogg przynies¢ znaczacy
uszczerbek dla jako$ci wykonywanych przez nie zadan.

Uznat, ze zagadnienie bezproblemowej eksploatacji pojazdéw miato dla
zamawiajgcego duze znaczenie, poniewaz istotg umowy i jej przedmiotem byto nie tylko
dostarczenie pojazddéw, ale zapewnienie 63 miesiecznego serwisu, przy zachowaniu
surowych wymogow technicznych; z racji wiasciwosci oferowanego ,asortymentu”,
szczegolne znaczenie dla zamawiajgcego miata gwarancja jego poprawnego dziatania
i mozliwos¢ niezakibconej eksploataciji w okresie gwarancji, co — stwierdzit odwotujgcy —
oznacza, ze rekojmia i gwarancja, a takze serwis, byly bardziej immanentng cze$cig umowy,
a ich akcesoryjny z reguly charakter tracit na znaczeniu.

Podniost, ze Pesa nie tylko nienalezycie wykonata umowe, ale nie wykonata rowniez
catosci Swiadczen wynikajgcych z ugody (modernizacja uktadu jezdnego pojazddw oraz
montaz tempomatoéw (w odniesieniu do trzech sposréd pieciu pojazdow).

Podkreslit, ze Pesa miata mozliwo$¢ wspotksztattowania warunkéw ugody — miata
wptyw na dobdr srodkdw, przy pomocy ktdrych wada pojazdédw i jej skutki majg zostaé
usuniete.

W ocenie odwotujgcego, wobec niewywigzanie sie przez Pesa z ugody, decyzja
0 naprawieniu szkod, poprzez Swiadczenia rzeczowe nie zostata podjeta w sposob
przemyslany, oparty o realng ocene wiasnych mozliwosci, a treS¢ tych Swiadczen nie zostata
dobrana pod wzgledem technicznym w sposo6b adekwatny do istniejgcej wady.

Zdaniem odwotujgcego wskazane naruszenie podwaza rekojmie Pesa co do
nalezytego wykonania niniejszego zaméwienia ze wzgledu na nierozwigzane wady
konstrukcyjnej pojazdéw, ktdre zostaty zaoferowane zamawiajgcemu — podat, ze jedyne
pojazdy, jakie moga by¢ zaoferowane przez Pese (biorgc pod uwage wymagania
konstrukcyjne EZT okreslone przez zamawiajgcego) i znajdujg sie obecnie w ofercie tego
producenta, to EZT z rodziny Acatus-2 i EIf.

Wskazal, ze projekt umowy, stanowigcy zatgcznik do SIWZ, wyraznie wskazuje, co ile
kilometréw powinno nastepowac toczenie zestawow kotowych — zaréwno w przypadku opisu
przedmiotu zamowienia w przetargu na 5 EZT dostarczonych przez Pesa w 2011 roku oraz
w obecnym przetargu, w szczegolnosci w zakresie wymogu jazdy bez obrébki skrawaniem
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zarysu kota jezdnego na poziomie min. 100 000 km oraz nastepne toczenia zestawow
kotowych nie wczesniej niz po przebiegu kolejnych 80 000 km.

Podniést, ze doswiadczenia zamawiajgcego z eksploatacjg pojazddéw Acatus 2 (ktére
majg wozek tego samego typu z woézkiem pojazddéw EIf) dostarczonych przez PESE w 2010
roku, w tym ekspertyza Politechniki Krakowskiej, potwierdzajg, ze bez wprowadzenia
znaczgcych zmian do konstrukcji wozkow tych pojazdéw, nie bedzie mozliwe aby spetniaty
one wszystkie kryteria okreslone w umowie i SIWZ



Os$wiadczyth, ze wedtug jego najlepszej wiedzy proces modernizacii uktadu jezdnego
jest procesem wielokrokowym, wiec organizacyjne skomplikowanym i kosztownym.

Uznat, Ze majgc na wzgledzie konsekwencje wad konstrukcyjnych pojazdow
z rodziny Acatus i EIf, opisane w opinii Politechniki Krakowskiej, oferowanych przez Pesa
istnieje realne zagrozenie, ze dostarczone przez Pesa w niniejszym postepowaniu pojazdy
nie spetnig wymogu dotyczgcego két jezdnych, gdyz nadal kota bedg ulegaty
przyspieszonemu zuzyciu ze wzgledu na wade konstrukcyjng wozkdéw pojazddw z rodzin
Acatus i EIf.

Podsumowat, Zze popemienie przez Pese w przeszito$ci wykroczenie zawodowe moze
mie¢ bezposrednie implikacje dla niniejszego postepowania, co dodatkowo potwierdza
istotno$¢ i wage stwierdzonego naruszenia.

Ocenit, ze nawet gdyby Pesa zdecydowata sie na modyfikacje uktadu jezdnego
pojazdow Acatus w celu wyeliminowania ich wad, jest watpliwe, czy producent ten bedzie
w stanie na czas wprowadzi¢ stosowne zmiany konstrukcyjne i zaproponowac zupetie nowy
pojazd — majgc na wzgledzie wskazany w SIWZ termin dostarczenia 12 EZT (pierwsze
cztery pojazdy powinny by¢ dostarczone wraz z dokumentacjg do 30 listopada 2016 roku)
oraz czasochtonno$¢ procesu projektowania, budowy i homologac;ji prototypowych pojazdéw
elektrycznych, jest niemozliwe, aby PESA zaprojektowata nowy typ pojazdu i dostarczyta
cztery sztuki takiego pojazdu wraz z wymagang dokumentacjg do 30 listopada 2016 roku.

Oswiadczyt, ze zrodlem w/w watpliwosci sg publicznie dostepne informacje na temat
duzych op6znien Pesa w realizacji poprzednich uméw na dostawy pojazdow, a takze ze skali
problemoéw Pesa z zaprojektowaniem i wykonaniem nowego pojazdu typu Dart oraz
opOznianiami w jego dostawie — zgodnie z publicznie dostepnymi informacjami, obecnie
PESA ma kilkumiesieczne op6znienia w realizacji szeregu wczesniejszych zamowien.
(opdznienia te dotyczg dostawy kilkudziesieciu pojazdéw, co oznacza, ze znaczna czesé
mocy produkcyjnych Pesa bedzie w ciggu najblizszych kilku miesiecy zaangazowana
w prébe wyeliminowania w/w op6znien.

Uznal, ze Pesa nie bedzie w stanie wyprodukowac¢ 12 nowych pojazdéw dla
zamawiajgcego do konca listopada 2016, jesli jednocze$nie przez najblizsze miesigce
bedzie nadrabiata opdznienia w aktualnie realizowanych zamoéwieniach.
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Uznat rowniez, ze w $wietle powyzszych okolicznosci, naruszenie zawodowe jakiego
dopuscita sie Pesa ESA nalezy ocenia¢ jako powazne oraz zawinione.

Powazne, ze wzgledu na daleko idgcg ucigzliwos¢ dla zamawiajgcego, wartos¢
Swiadczen, niewywigzanie sie przez wykonawce z ugody, ktérg sam tworzyt oraz
bezposredni zwigzek z przedmiotem niniejszego postepowania.

Zawinione, poniewaz wykonawca Pesa co najmniej nie zachowat nalezytej
staranno$ci w realizacji zobowigzan wynikajgcych z umowy i ugody; w momencie
podpisywania niemozliwej do dotrzymania ugody wykonawca Pesa albo godzit sie na
ewentualnos¢ nieusuniecia skutkdw wady technicznej tkwigcej w pojazdach, albo nie
dochowata naleznego przewidywania, ktérego w tych okolicznosciach z pewnos$cig mozna
byto oczekiwac od profesjonalisty — takie zachowanie miesci sie z w pojeciu ,,stosunkowo
powaznego niedbalstwa", o czym mowa byta w TSUE w wyroku C-465/11.

Reasumujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajacy byt obowigzany do wykluczenia
wykonawcy Pesa z postepowania na podstawie art 24 ust. 2a ustawy Pzp, poniewaz
wszystkie przestanki okreslone wzmiankowanym przepisem zostaty spetnione, {j.:

1. zamawiajgcy objawit w SIWZ oraz ogtoszeniu zamiar wykluczenia wykonawcéw,

ktérzy popehnili powazne wykroczenie zawodowe,

2. zdarzenia bedace podstawg wykluczenia mieszczg sie w okresie ostatnich 3 lat,
liczgc od dnia wszczecia postepowania,

3. ze wzgledu na znaczgco wysoki stopien dolegliwosci dla zamawiajgcego skutkow
wady tkwigcej w dostarczonych pojazdach oraz fakt niewykonania warunkéw
dobrowolnie zawartej ugody, popetnione przez wykonawce Pesa naruszenie winno
sie oceniac jako ,powazne”,

4. nieusuniecie skutkdéw naruszenia i niedotrzymanie warunkéw ugody ma wszelkie
cechy zawinienia bedgcego konsekwencjag co najmniej ,,stosunkowo powaznego
niedbalstwa".

5. zamawiajgcy dysponowat dowodami potwierdzajgcymi powazne i zawinione
naruszenie obowigzkéw zawodowych.



Odwolujgcy podnidst, ze wykonawca Pesa nie wykazat podjecia srodkow, ktore
zwalniatyby zamawiajgcego z obowigzku wykluczenia go z postepowania, poniewaz:
1. wykonawca Pesa nie naprawit po dzien dzisiejszy wyrzgdzonej szkody
w szczegolnosci nie naprawit szkody wynikajgcej z niewykonania ugody, za$
ewentualne powotywanie sie w opisanych wyzej okolicznosciach wytgcznie na fakt
zobowigzania sie do jej naprawienia jest nie do pogodzenia z prawidtowg wykfadnig
art. 24 ust 2a ustawy Pzp,
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2. wada tkwigca w pojezdzie tkwi w nim nadal, zas modernizacja uktadéw jezdnych EZT
nie zostata dokonana z przyczyn zawinionych przez wykonawce Pesa.

Odwolujgcy uznat, Ze majgc na wzgledzie przyczyne przyspieszonego zuzywania sie
zestawow kotowych w pojazdach Acatus 2 oraz zakres zmian konstrukcyjnych, jakie sg
konieczne do usunigcia w/w wad w pojazdach z rodzin Acatus i EIf, przestanka zapobiezenia
naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci wydaje sie by¢ trudna do zrealizowania,
co wynika z faktu, ze wykonawca Pesa nie wykonat jak na razie modernizacji uktadu
jezdnego pojazdow z rodziny Acatus, a dla usuniecia w/w wad konstrukcyjnych juz po ich
ewentualnej dostawie na rzecz zamawiajgcego nie bedzie wystarczajgca modernizacja
w obrebie typu wbzka, ale niezbedne bedg zmiany konstrukcyjne prowadzace do zmiany
typu pojazdu. W ocenie odwolujgcego, w tej sytuacji, nie sposob wiec mowic, ze zostaty
wdrozone konkretne Srodki techniczne majgce zapobiec zawinionemu i powaznemu
naruszenia obowigzkéw zawodowych w przysziosci, poniewaz zamawiajgcy nadal
doswiadcza¢ bedzie negatywnych konsekwencji naruszenia zawodowego popetnionego
przez wykonawce, a dzia¢ sie to bedzie w warunkach obowigzujgcej ciggle umowy z 2010
roku na dostarczenie i serwis pojazddéw.

Zwrocit uwage, iz zaniechanie wykluczenia wykonawcy Pesa moze mie¢ znaczne
implikacje dla zamawiajgcego, jak i budzetu panstwa, poniewaz zamdwienie jest
wspotfinansowane ze Srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego (EFRR)

w ramach Priorytetu VIl Regionalnego Program Operacyjnego Wojewodztwa Matopolskiego
na lata 2014-2020, co wiagze sie z tym, ze kwalifikuje sie jako duzy projekt realizowany

w ramach tego Programu i bedzie poddane kontroli nad jego wdrozeniem przez Komitet
Monitorujgcy (art. 110 ust 1 rozporzgdzenia ogdlnego), wobec czego istnieje ryzyko utraty
dofinansowania ze srodkéw europejskich na zakup 12 EZT dla kolei matopolskich.

W odniesienia zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy Pesa z powodu
zaoferowania ceny razgco niskiej odwoltujgcy wskazat, ze przepisy ustawy Pzp nie definiujg
pojecia razgco niskiej ceny, jednak w doktrynie i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;j,
a takze sgdow powszechnych przyjmuje sie, ze cena razgco to cena nierealistyczna,
niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien.

Stwierdzit, ze dang cene ofertowg odnie$¢ nalezy do szacunkowej wartosci
zamowienia, $redniej lub Sredniej arytmetycznej ofert ztozonych w toku danego
postepowania, ktore to wskazniki stanowig miare wtasciwej wartosci ocenianego
zamowienia, miare wartosci rynkowej.

Uznat, ze rynkowa warto$¢ rynkowa zamowienia, mierzona ww. wskaznikami, stanowi
punkt odniesienia dla kwalifikacji danej oferty jako ewentualnie mogacej ,budzi¢ watpliwosci
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zamawiajgcego" co do tego, czy nie jest ona razaco niska, a zaistnienie takiej watpliwosci,
zgodnie z dyspozycjg art. 90 ustawy Pzp, jest podstawg uruchomienia procedury
wyjasniajacej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Stwierdzit, ze uruchomienie procedury wyjasniajgcej powoduje domniemanie istnienia razgco
niskiej ceny, ktérego obalenie przy pomocy dowodow jest obowigzkiem wykonawcy, poprzez
udowodnienie, ze jego cena ofertowa nie odbiega ujemnie od realnej, rynkowej wartosci
zamowienia — w takiej sytuacii nie bedzie konieczne wykazywanie i ustalanie wszelkich
okolicznosci zwigzanych z mozliwoscig obnizenia ceny, w tym odnoszacych sie do
indywidualnych kosztéw wykonawcy zwigzanych z wykonaniem danego zaméwienia.
Podniost, ze w braku wykazania, ze cena ma charakter rynkowy, niezbedne jest



wykazywanie indywidualnych dostepnych danemu wykonawcy czynnikéw (okreslonych
w art. 90 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp) umozliwiajgcych zaoferowanie nizszej niz rynkowa ceny

W ocenie odwolujgcego cena ofertowa wykonawcy Pesa, zaréwno za dostawe
pojazdow czteroczionowych, jak i piecioczionowych, jest cene znacznie odbiegajaca
in minus od ceny rynkowej, o czym $wiadczy poréwnanie z szacunkowg warto$cig
zamowienia przedmiotowego przetargu oraz ofertg ztozong przez odwotujacego, poniewaz:

1. réznica w stosunku do szacunkowej warto$ci zamoéwienia wynosi prawie 30 %,

a w stosunku do ceny odwotujgcego ponad 20%; odwotujgcy stanat na stanowisku,
ze sg to bardzo duze dysproporcje, w szczegoélnosci biorac pod uwage specyfike
i konkurencyjnos¢ rynku,

2. znaczne zanizenie ceny oferty wykonawcy Pesa w stosunku do cen rynkowych
potwierdza analiza cen w poprzednich przetargach na rynku polskim na dostawe
pojazdéw czteroczionowych i piecioczionowych:

Zestawienie cen netto z przetargébw na EZT w Polsce
Zamawiajacy data ilos¢ czony Newag Stadler Pesa CAF
SKMw Warszawie 05 4 4 26 358 201,88 - 29 992 462,69

(leasing) 2009

UMW Slgskiego 4 . - 19200 000,00 06 8
2009

UMW Matopolskiego 4 12 278 688,52 - 14 950 000,00 08 5
2009

Koleje Mazowieckie 4 12 16 19 639 000,00 18 906 535,00
2009

Koleje Mazowieckie 4 12 20 21 746 000,00 17 015 000,00 22 093 977,50
2009

UMW Wielkopolskiego 4 08 22 17 954545,45 17 350 000,00 17 863 636,36
2010

UMW Slgskiego 4 21 500 000,00 10 1 - 18 200 000,00
2010
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UMW Kujawsko- 11 14 15022 131,15 - 21 300 000,00

Pomorskiego 2010 Koleje Dolnoslaskie 4 03 5 16 260 000,00 22 630 000,00 16 750 000,00
2011

UMW Zachodniopomorskiego 4 9+8 17 400 300,00 - 19 780 000,00

416 160 000,00 - 13 350 000,00 UMW Kujawsko-Pomorskiego 06 2+3
2013 4 15600 000,00 - 12 870 000,00 Koleje Dolnoslgskie 10 5
2013 516 639 000,00 16 880 000,00 Koleje Mazowieckie 08 12

2014

414 460 000,00 - 14 650 000,00 SKM Tr6jmiasto 01 2
2015

416 680 000,00 - 12 500 000,00 UMW Matopolskiego 10 10
2015

518 730 000,00 - 13 900 000,00 UMW Matopolskiego 10 6
2015

Podniést, wobec faktu, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zastosowat
wobec wykonawcy Pesa procedure wyjasniajgcg, ze na tym wykonawcy spoczywa ciezar
dowodu wykazania, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska (zgodnie z art. 90 ust. 2
ustawy Pzp).

Zdaniem odwolujgcego zaprezentowane w odwotaniu zestawienia obrazujg, ze cena
zaoferowana przez wykonawce Pesa nie jest ceng rynkowa, co oznacza, ze jedynym
$rodkiem do udowodnienia, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska jest wykazanie
dostepnych mu indywidualnych czynnikéw, ktdére pozwolg na realizacje zamdéwienia, bez
strat wkasnych i finansowania zamowienia z innych Zréodet.

ztozyt wykonawca Pesa na wezwanie zamawiajgcego, poniewaz zostaty objete tajemnica



przedsiebiorstwa, jednak — w ocenie odwotujgcego — wyjasnienia te nie moga obali¢
domniemania razgco niskiej ceny, poniewaz nie jest mozliwe wyprodukowanie i dostarczenie
pojazdéw wraz ze Swiadczeniem ustug gwarancyjnych w cenie zaoferowanej przez
wykonawce Pesa bez poniesienia znacznych strat finansowych, a cena zaoferowana przez
wykonawce Pesa znaczgco odbiega od ceny rynkowej i stanowi forme ,dumpingu”
zastosowanego w celu pozbawienia odwotujgcego udziatu w rynku.

Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie szczegotowej weryfikacji wyjasnien
wykonawcy Pesa ze szczegdinym uwzglednieniem dostepnych mu indywidualnych
czynnikéw wymienionych w art. 90 ust. 1 pkt. 1 i 2 ustawy Pzp oraz ocene, czy wyjasnienia
te byly wystarczajgco rzetelne, precyzyjne, konkretne, oparte na wiarygodnej i szczegdtowe;j
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kalkulaciji, jasne, spojne i adekwatne do danego przedmiotu zamowienia, pozwalajace na ich
przetozenie na uchwytne | wymierne wartosci ekonomiczne, a takze o ocene, czy dokonana
przez zamawiajgcego ocena tych wyjasnien byta prawidtowa.

Odwolujgcy powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 30 lipca 2014 r.
(sygn. akt XXIll Ga 1293/14), wskazujac, ze Sad akcentowat znaczenie starannosci
wykonawcy w skiadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Pzp, a takze
konieczno$¢ uznania, iz cena ofertowa jest ceng razaco niskg w przypadku braku
przedstawienia przez wykonawce wyjasnien, ktére wykazg, ze oferowana przezen cena
razgco niska nie jest.

Poréwnat cene pojazdow czterocztonowych (I tabela) oraz piecioczionowych
zaoferowanych przez wykonawce Pesa z cenami oferowanymi w poprzednich
postepowaniach:

Pojazdy czteroczionowe:
Zamawiajacy Znak przetargu Cena netto za V\Wyposa- Petna Okres Uwagi 1 pojazd Zenie zgodno$¢ gwaranciji
bez $wiadczen w system z TSI w mies. dodatkowych ETCS 2
12 500000 Tak Woj. Matopolskie 1S-1.272.1.2015 Tak 120
19 780 000 Nie Woj. WOIRZL.11.272. Nie 36
Zachodniopomorskie 9.22013.AK
Woj. Wielkopolskie DT.V-3323//10 17350 000 Nie Nie 60
Koleje Dolno$lgskie KD/AZ/32/2010 16 750 000 Nie Nie 48
Koleje Dolnoslgskie KD/HZ3/71/2013 12 870000 Nie Nie 96 oferta odrzucona
ze wzgledu na razgco
niskg cene

Pojazdy pieciocztonowe:
Zamawiajgcy Znak przetargu Cena netto za WWyposazenie Petna Okres 1 pojazd w system zgodno$¢ gwarandji
bez Swiadczen ETCS 2 z TSI w miesigcach dodatkowych
13 900000 Wojewodzwo 1S-1.272.1.2015 Tak tak 120
Matopolskie
Koleje MWZ3-205-71- 16 880 000 Nie tak 78
Mazowieckie 2014

Uznal, ze cena pojazdéw zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu powinna
by¢ wyzsza od cen pojazdow zaoferowanych w poprzednich postepowaniach ze wzgledu na
dodatkowe wymogi SIWZ, ktorych nie przewidywaty SIWZ w poréwnywanych
postepowaniach, {j.:
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* konieczno$¢ dostarczenia pojazdéw zgodnych z TSI, potwierdzonej certyfikatami
zgodnosci WE, ktorych sam koszt badan wynosi nie mniej niz 150.000 zt na jeden
pojazd,

* konieczno$¢ zabudowania technicznych skiadnikow interoperacyjnosci spetniajgcych
wymogi TSI, ktére sg drozsze niz standardowe podzespoty o nie mnigj niz
kilkadziesiat tysiecy zt na jeden pojazd,

* koszt Swiadczen gwarancyjnych za okres zaoferowany (120 miesiecy), ktory —
stwierdzit odwotujgcy — jest co najmniej o polowe wyzszy niz w poprzednich
przetargach ze wzgledu na dtuzszy okres gwarancyjny;



Podsumowat, ze cena ofertowa wykonawcy Pesa jest ceng razgca niska, poniewaz:

1. znaczaco (prawie 30 %) odbiega od ceny rynkowej, co — wedle odwotujgcego — na
tym rynku jest niespotykane,

2. podobna cena zostata juz uznana za razgco niskg w sprawie KIO 2794/13,

3. wykonawca Pesa oferowat pojazdy zbiezne rodzajowo i technicznie, aczkolwiek
ubozsze w zakresie wyposazenia wymaganego przez TSl oraz bez ETCS, w cenach
znacznie wyzszych w przesztosci, a specyfika kosztéw produkcji pojazdow
szynowych nie pozwala — wedle odwotujgcego — na az tak znaczne obnizenie
kosztow wytworzenia,

4. zamawiajgcemu w przedmiotowym postepowaniu zaoferowano pojazdy spetniajgce
dodatkowe wymagania, ktére podwyzszaja koszty produkcji pojazdéw w stosunku do
pojazdow oferowanych w poprzednich postepowaniach o co najmniej 2 min z
(wymogi TSI, ECTS oraz gwarancja jakosci na 120 miesiecy).

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przeditozonej Izbie przez zamawiajgcego w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przy pi$mie z dnia 12 listopada 2015 r., w tym
w szczegolnosci: Protokolu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (Druk
ZP-PN) [dalej ,,Protokél’], specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,,SIWZ’)
wraz z zatacznikami, dokumentow zastrzezonych, ztozonych przez przystepujacego
zamawiajagcemu na wezwanie z dnia 15 pazdziernika 2015 r. (,,WWezwanie do udzielenia
wyjasnien dotyczacych nienalezytego wykonania umowy”) [koperta oznaczona
» 1ajemnica przedsiebiorstwa Wyjasnienia dot. nienalezytego wykonania — PESA —,,],
korespondencji poprzedzajacej zawarcie ugody z dnia 25 wrzes$nia 2015 r. oraz
korespondenciji po zawarciu tej ugody zwigzanej z jej realizacjg (koperta oznaczona
» 1ajemnica przedsiebiorstwa — Dokumenty dot. Ugody z PESA-), pisma
zamawiajgcego do odwotujacego z dnia 6 pazdziernika 2015 r. dotyczacego kwoty,
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jaka zamawiajacy planuje przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, pisma
zamawiajacego do odwolujacego z dnia 7 pazdziernika 2015 r. dotyczacego sposobu
ustalenia wartosci szacunkowej zamdwienia, pisma do zamawiajacego
przystepujacego z dnia 8 pazdziernika 2015 r. — ,,Wezwanie do udzielenia wyjasnien
dotyczacych ceny”, Odpowiedzi na odwofanie — pismo zamawiajacego z dnia

18 listopada 2015 r., ztozonych na rozprawie: ekspertyz: Politechniki Krakowskiej im
Tadeusza Kosciuszki Wydziat Inzynierii Ladowej Instytut Inzynierii Drogowej

i Kolejowej z marca 2013 roku ,,Badania toru kolejowego — 32WE”, Politechniki
Warszawskiej Wydziat Samochodéw i Maszyn Roboczych z marca 2013 roku ,,Ocena
wplywu jakosci toru na zuzycie k6t kolejowych na podstawie badania drgan na
pojezdzie 32WE i pomiaréw geodezyjnych”, Politechniki Krakowskiej im Tadeusza
Kosciuszki Wydziat Mechaniczny Instytut Pojazdéw Szynowych z czerwca 2013 roku
dotyczaca ,,Ustalenia przyczyny nadmiernego zuzycia kot jezdnych zestawéw
kotowych trakcyjnych typu 32WE serii EN77 Acatus II”, a takze stanowisk stron

i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy skitad orzekajacy Izby ustalit

i zwazyl, co nastepuije.

Skiad orzekajacy Izby uznat, ze odwotujacy legitymuije sie interesem w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Pesa pomimo, ze
dopuscit sie powaznego i zawinionego naruszenia obowigzkéw zawodowych w okresie
ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania, co zamawiajgcy byt w stanie wykazac za
pomocg znajdujgcych sie w jego posiadaniu dowoddw, przy jednoczesnym braku podjecia
przez wykonawce srodkow, ktdre miatyby zapobiec powaznemu i zawinionemu naruszeniu
obowigzkéw zawodowych w przyszto$ci oraz braku naprawienia wyrzgdzonej szkody nie
potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.
Pismem z dnia 15 pazdziernika 2015 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego,



z powotaniem sie na przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, z prodbg o udzielenie wyjadnieh
dotyczgcych nienalezytego wykonania umowy z dnia 28 stycznia 2010 r. zawartej pomiedzy
zamawiajgcym a przystepujgcym na dostawe i serwisowanie 5 pojazdow typu Acatus-2,

w trakcie realizacji ktorej ujawniono znaczne zuzycie zestawdw kotowych. W pismie
zamawiajgcy wskazat takze, ze ,w celu uniknigcia dfugotrwatego procesu sgdowego
zamawiajgcy zawart z firmg Pesa Bydgoszcz ugode w dniu 25 wrzesnia 2014 r.
Postanowienie ugody nie zostaty jednak w petni wykonane: nie wykonano modernizacji
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uktadu jezdnego pojazdéw oraz montazu tempomatéw, ktore to Swiadczenia miaty zostac
wykonane w terminie do 31 marca 2015 r. W Wyniku nienalezytego wykonania warunkow
ugody Wojewddztwo Matopolskie wystawifo note obcigzeniowg, obejmujgcg petng warto$c
niewykonanych $wiadczen na fgczng kwote 3.639.293,00 zt.” Cytujgc art. 24 ust. 2a ustawy
Pzp oraz wskazujgc, ze w rozdziale VI ust. 21 SIWZ przewidziat przestanke wykluczenia

z art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ,udzielenia wyjasnien
w zakresie opisanej sytuacji waz z dowodami, dotyczacymi podjecia przez firme Pojazdy
szynowe PESA Bydgoszcz S.A. konkretnych dziatan, $rodkdw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszeniu
obowigzkéw zawodowych w przysztosci. Ponadto zwracam sie o udzielenie wyjasnien (waz
z dowodami) co do sposobu naprawienia szkdd powstatych wwyniku naruszenia
obowigzkéw zawodowych lub wyjasnien (wraz z dowodami) dotyczgcymi zobowigzania sie
do ich naprawienia’.

Bezsporny byt fakt, ze umowa z 28 stycznia 2010 r. w pkt. 8 zatgcznika nr 3 do
umowy zawierata wymaog okreslajgcy minimalny przebieg miedzy przetaczaniem wiencow kot
na poziomie min. 100 000 km oraz, ze zamawiajgcy i przystepujacy prezentowali odmienne
stanowiska co do przyczyn owego znacznego zuzycia zestawow kotowych. Stanowiska te
sprowadzaty sie do tego, iz przystepujacy twierdzit, ze uszkodzenia powierzchni tocznych két
pojazddéw (znaczne zuzycie zestawow kotowych) sg wynikiem ztej jakosci torowiska, co
zgodnie z warunkami gwarancji jest wytgczone z odpowiedzialno$ci przystepujgcego,
zamawiajacy za$ twierdzit, ze znaczne zuzycie zestawow kotowych jest wynikiem
zastosowania przez przystepujgcego niewtasciwych technologii przy ich produkcji, co
oznacza, ze ujawniona wada podlega gwarancji.

Swoje stanowiska zamawiajacy i przystepujacy oparli na ekspertyzach: zamawiajacy
na ekspertyzie z czerwca 2013 roku Politechniki Krakowskiej im. Tadeusza Kosciuszki
(Instytut Pojazdow Szynowych Wydziat Mechaniczny), za$ przystepujgcy na dwéch
ekspertyzach z marca 2013 roku: Politechniki Krakowskiej im. Tadeusza Ko$ciuszki (Wydziat
Inzynierii Ladowej Instytut Inzynierii Drogowej i Kolejowej) oraz Politechniki Warszawskiej
(Wydziat Samochodéw i Maszyn Roboczych).

Whioski ekspertyzy Politechniki Krakowskiej im. Tadeusza Kosciuszki — Instytut
Pojazdéw Szynowych Wydziat Mechaniczny — byty nastepujace:

* jpodstawowg przyczyng nadmiernego zuzycia powierzchni kot zespotow trakcyjnych
typu 32W serii EN77 Acatus Il, sg niedostateczne wtasciwosci wytrzymatosciowe

i twardos¢ materiatu zastosowanego na kofa, ktory nie spetnia wtym wzgledzie

wymagan normy PN-EN 13262:2004,
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* Trudne warunki eksploatacji zespotow trakcyjnych sg czynnikami, ktore moga ale nie
muszg intensyfikowac proces zuzycia i uszkodzen powierzchni tocznej,

 Zuzycie powerzchni tocznych w postaci pekniec i wykruszen zmeczeniowych
(,shelling, spalling’) jest gtdwnie wynikiem poslizgu kot po szynie w procesie
hamowania lub niskiej przyczepno$ci kota do szyny, zalezy zatem m.in. od
sprawno$ci uktadu hamulcowego”.

Whioski ekspertyzy Politechniki Krakowskiej im. Tadeusza Kosciuszki — Wydziat
Inzynierii Lgdowej Instytut Inzynierii Drogowej i Kolejowej — byly nastepujace:
1. ,Stan toru na badanych odcinkach jest zty lub bardzo zly, dotyczy to
wszczegolnosci luzéw na stykach szyn. W zwigzku z tym nalezy wtrybie
pilnym wykonac naprawy toru. Nalezy zastosowac taki typ nawierzchni, aby



moZliwe byto utoZenie toru bezstykowego”.

2. W chwili obecnej nawet ograniczenie predkosci do 20 km/h nie eliminuje
niekorzystnego wotywu geometrii toru na nadmierne zuzycie kot i szyn oraz
Spokojnos¢ poruszania sie pojazdéw szynowych’.

Whioski ekspertyzy Politechniki Warszawskie — Wydziat Samochodow i Maszyn
Roboczych — byly nastepujace:

* ,przedstawione (...) przyktadowe uszkodzenia powierzchni tocznych kot kolejowych,
wynikajg ze ztych warunkow eksploatacyjnych zwigzanych z jako$cig utrzymania
toru’,

» Jjakosc toru na wybranych fragmentach badanego toru jest bardzo zta. Luzy na
stykach przekraczajg dopuszczalne wartosci oraz ograniczenie predkosci przejazdu
pojazdu szynowego na niektérych odcinkach toru nie eliminuje niekorzystnego
wptywu geometrii toru na nadmierne zuzycie kot i szyn’”.

Pismem z dnia 21 pazdziernika 2015 r. przystepujacy odpowiedziat na wezwanie
zamawiajgcego, zastrzegajgc jednak wszystkie informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Zamawiajacy, na podstawie postanowien ugody (,Swiadczenia rzeczowe, o ktdrych
mowa w niniejszej Ugodzie, zostang wykonane przez PESA. W przypadku niewykonania
Swiadczenh rzeczowych wymienionych wust. 1 pkt 2 — 5 wterminach w nich zastrzezonych,
PESA Bydgoszcz SA zobowigzana jest do zaptaty Wojewddztwu Matopolskiemu Srodkow
pienieznych odpowiadajgcych petnej wartosci wymienionych wust. 1 pkt 2 -5,
niezrealizowanych w catosci lub w cze$ci na danym pojezdzie $wiadczen rzeczowych, chyba
ze strony uzgodnig dodatkowy termin na ich wykonanie przed uptywem pierwotnych
terminéw’) wystawit note obcigzeniowa na kwote 3 639 293,00 zt, ktdrg ostatecznie
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przystepujacy zaptacit (pierwotnie kwestionowat jej wysoko$¢) w dniu 21 pazdziernika 2015 r.
(po terminie sktadania ofert).

Skiad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuije.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2a ustawy Pzp ,Zamawiajacy wyklucza
Z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, ktory wokresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania, w Sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowve,
w szczegdlnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamodwienie, co zamawiajgcy jest w stanie
wykazac za pomocg dowolnych srodkow dowodowych, jeZeli zamawiajgcy przewidziat takg
moZlino$¢ wykluczenia wykonawcy w ogfoszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji’.

Bez watpienia brzmienie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp przesgdza o tym, ze wykonanie
umowy stanowi obowigzek zawodowy wykonawcy — ustawodawca jako przyktad naruszenia
obowigzkéw zawodowych wskazat przeciez nienalezyte wykonanie umowy.

Poniewaz umowa z dnia 28 stycznia 2010 r. w pkt. 8 zatgcznika nr 3 — co sporne nie
byto — zawierata wymog okreslajgcy minimalny przebieg miedzy przetaczaniem wiencow kot
na poziomie min. 100 000 km, to uzna¢ nalezy, ze obowigzkiem wykonawcy wynikajgcym
z tej umowy byto dostarczenie takich pojazdow, ktdrych wience kot nie wymagajg
przetaczania na poziomie nizszym niz 100 000 km.

Bezsporne byto takze to, ze zuzycie (Scieranie) kot byto nadmierne, skutkiem czego
wymabg minimalnego przebiegu pojazdu miedzy przetaczaniem wiencow két nie osiggat
poziomu 100 000 km.

Strony (przystepujacy i zamawiajgcy) prowadzity spér, wymieniajac korespondencije
i prezentujgc w niej swoje stanowiska.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby kluczowymi dokumentami, ktdrymi dysponowat
zamawiajacy, a ktére mogty da¢ odpowiedz na pytanie co do przyczyny przedwczesnego
zuzywania sie wiencow kot, byty 3 ww. ekspertyzy.

Wobec tego, ze upatrywaty one rézne przyczyny przedwczesnego zuzywania sie kot,
z ktorych jedna dotyczyta stanu (bardzo ztego na wybranych fragmentach) toréw, po ktérych
pojazdy sie poruszaty, na ktory to stan przystepujacy zadnego wpltywy nie miat, nie mozna
ponad wszelkg watpliwo$¢ stwierdzi¢, ze dostarczone przez przystepujgcego pojazdy byty



wadliwe (wadliwos¢ ta wynika¢ by miata z niedostatecznych wiasciwosci
wytrzymatosciowych i twardo$ci materiatu zastosowanego na kofa). Innymi stowy nie mozna
odrzucic¢ tezy, ze przy wiasciwej jakosci utrzymania toru (dobrym stanie toréw) pojazdy
dostarczone przez przystepujgcego spetniatyby wymaganie umowne.
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Na podstawie ww. ekspertyz i innych bedacych w dyspozyciji zamawiajgcego
dokumentéw kwestia rozbieznych przyczyn przedwczesnego zuzywania sie két nie zostata
przez zamawiajgcego rozstrzygnieta. Zadnych dodatkowych dowodéw nie ztozyt takze
odwotujgcy na rozprawie.

Podkresli¢ nalezy, ze stan toréw podlega zmianom i jest zalezny od jako$ci
utrzymania toréw, na co — jak wskazano powyzej — przystepujacy wptywu nie ma (mozliwos¢
zgtaszania ztego stanu toréw trudno za taki wplyw uznac¢). Stwierdzi¢ wobec tego nalezy,
niezaleznie od tego, czy i jak dokumentacja postepowania przetargowego, ktéra stata sie
podstawg zawarcia umowy z dnia 28 stycznia 2010 r. opisywata stan toréw, ze stan ten na
przestrzeni kilku lat (od wszczecia postepowania w 2009 roku do dostarczenia pojazdéw
w 2011 roku) mégt ulec zmianie. Na marginesie wskazaé mozna, ze w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy ograniczyt sie do informaciji, ze pojazdy bedg jezdzity na terenie
wojewodztwa matopolskiego (zatgcznik do pisma z dnia 11 wrzesnia 2015 r. — wyjasnienia
tredci SIWZ).

Dostrzezenia nadto wymaga, ze w piSmie z dnia 19 sierpnia 2013 r. skierowanym do
zamawiajgcego przystepujgcy argumentowat: ,Zasadniczg kwestig, jaka przesgadza
o nieprawidfowosci przyjetego przez Paristwa stanowiska jest fakt naruszenia podstawowej
zasady przeprowadzania badan wytrzymatoSciowych i mikrostruktury. Zgodnie z powotang
przez Panstwa norma, badania nalezy przeprowadzi¢ przed eksploatacjg pobierajgc probki
z kota wodlegtosci 15 mm od nominalnej powierzchni tocznej, ktéra w przypadku kota
zuzytego nie istnieje. Powyzsze catkowicie pominieto zaréwno w Panstwa pismie, jak
i wprzygotowanej analizie, ktéra stanowi oparcie Paristwa stanowiska w tej sprawie.”

Takze ta kwestia, jako istotna dla mozliwosci przyjecia prawidtowo$ci stanowiska
zamawiajgcego co do przyczyny przedwczesnego zuzywania sie kot winna zosta¢ przez
zamawiajgcego w toku postepowania przetargowego lub przez odwotujgcego na rozprawie
podjeta, co nie miato miejsca.

Wskaza¢ nalezy, ze w pierwszej kolejnosci w przepisie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp
mowa o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia dotyczgcym
obowigzkéw tegoz wykonawcy, tj. z okresu 3 lat przed wszczeciem postepowania.

Ta kwestia byta bezsporna.

W drugiej kolejnosci w przepisie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp mowa o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamodwienia dotyczgcym sposobu naruszenia
obowigzkéw przez tegoz wykonawce, tj. zawinionego naruszenia obowigzkéw zawodowych.
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Poniewaz obowigzkiem zamawiajgcego jest wykluczenie wykonawcy z udziatu
w postepowaniu dopiero przy kumulatywnym spetnieniu wszystkich przestanek,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 2a ustawy Pzp — na co zwracat uwage sam odwolujgcy (str. 3
odwotania), to brak przestanki zawinienia przy realizacji obowigzkéw zawodowych nie daje
zamawiajgcemu podstaw do eliminacji wykonawcy z postepowania z zastosowaniem
przepisu art. 24 ust. 2a ustawy Pzp (niezaleznie od oceny zaistnienia pozostatych
przestanek).

Skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze przystepujgcemu nie mozna,
w $wietle dowodoéw jakimi dysponowat zamawiajacy, a nadto watpliwosci co do
prawidtowosci badan stanowigcych podstawe wnioskow ekspertyzy wykonanej dla
zamawiajgcego — a na te jedynie dowody powotywat sie odwotujgcy, nie podejmujac proby
ich rozszerzenia — przypisac przystepujgcemu zawinionego naruszenia obowigzkow
zawodowych, abstrahujgc nawet od oceny charakteru naruszenia obowigzkéw zawodowych
(mozliwos¢ zakwalifikowania naruszenia jako powazne naruszenie obowigzkow



zawodowych).

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze cho¢ zamawiajgcy ma mozliwo$¢, zgodnie
z przepisem art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, siegania po ,dowolne srodki dowodowe’, to jednak
nie moze by¢ kwestionowane, ze $rodki te w sposéb nie budzacy watpliwosci muszag
uzasadnia¢ (dowodzic) tak restrykcyjng czynnos¢ zamawiajgcego jaka jest wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu, powodujgcg niemozno$¢ realizacji przez takiego
wykonawce celu udziatu w postepowaniu, tj. uzyskania zamoéwienia.

Zdaniem skifadu orzekajgcego Izby, co stanowi jednoczes$nie odniesienie sie do
stanowiska odwotujgcego, iz ,Zobowigzanie w postaci ustalonej ugoda takze nie zostato
przez PESA wykonane, co réwnieZz miato migjsce w okresie krétszym niz 3 lata od daty
wszczecia postepowania” (str. 10 odwolania trzeci akapit), wykonania przez przystepujacego
warunkéw zawartej pomiedzy zamawiajgcym a przystepujacym ugody z dnia
25 wrzesnia 2015 r., nie nalezy w tym stanie faktycznym poddawac odrebnej ocenie pod
katem mozliwosci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, a to ze wzgledu na nierozerwalno$¢é powoddw zawarcia
ugody z odmienng oceng przez strony powodow przedwczesnego zuzywania sie két (oceng,
czy przystepujacy w jakimkolwiek stopniu jest temu winny).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby wskazany w preambule powdéd zawarcia przez
strony ugody (,prezentujg odmienne stanowiska, co do przyczyn zuzycia sie zestawow
kofowych (...) oraz skutkdw prawnych tego zuzycia’) oraz motywacja stron decydujgca o jej
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zawarciu (,Strony majgc na uwadze dalszg dobrg wspdtprace przy realizacji Umowy oraz
chcac unikng¢ dfugotrwatego postepowania sgdowego zdecydowaty o zawarciu ugody, ktdra
uwzglednia cze$ciowo stanowisko kazdej z nich i zaspokaja ich stuszne interesy’) prowadzi¢
musi do wniosku, ze do zawarcia ugody by nie doszto gdyby kwestia przyczyny nadmiernego
Scierania sie kot zostata przez zamawiajgcego — podmiot zobligowany do zastosowania
przepisu art. 24 ust. 2a ustawy Pzp — rozstrzygnieta .

Zobowigzanie przystepujacego z ugody z dnia 25 wrze$nia 2015 r. ma charakter
wtdrny do sposobu wykonania zamdowienia przez przystepujacego. Przyjecie przez
przystepujacego okreslonych w tresci ugody zobowigzan wobec zamawiajgcego nastgpito
w okolicznosciach braku przypisania przystepujacemu winy przy nienalezytej realizacji
umowy z dnia 28 stycznia 2010 r. i z tego wzgledu nie podlegajgce ocenie pod katem
istnienia podstaw do wykluczenia z art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.

W konsekwencji braku ,mozliwo$ci” przypisania przystepujgcemu zawinienia
w zwigzku z nienalezytym wykonaniem umowy z dnia 28 stycznia 2010 r. uznac nalezy, ze
udowodnienie przez przystepujgcego, jak wymaga tego przepis art. 24 ust. 2a ustawy Pzp
zdanie drugie, ze podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg
zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszeniu obowigzkéw zawodowych w przysziosci, jak
i zgdanie naprawienia szkody powstatej w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych (lub
zobowigzanie sie do ich naprawienia) byto zbedne.

Fakt, ze zamawiajgcy, pismem z dnia 15 pazdziernika 2015 r., zazgdat udzielenia
wyjasnien wraz z dowodami dotyczgcych podjecia dziatan naprawczych pozostaje z powyzej
wskazanego powodu bez znaczenia.

Z powyzszych wzgledow sktad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Pesa pomimo, ze przedmiotowa
oferta zawiera razgco niskg cene potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest dostawa fabrycznie nowych elektrycznych zespotow
trakcyjnych przeznaczonych do obstugi potgczen pasazerskich w aglomeracii krakowskiej
wraz z dokumentacjg w wers;ji czterocztonowej w ilosci 8 sztuk oraz w wersji pieciocztonowej
w ilosci 4 sztuk wraz z gwarancjg nie krétszg niz 60 miesiecy i nie diuzszg niz 120 miesiecy
oraz kompleksowg ustugg serwisowo-utrzymaniowo-naprawczg przez okres 5 lat, a nadto
przeszkoleniem i udzieleniem licencji na oprogramowanie i dokumentacje (pkt 2.1. Protokotu
postepowania, rozdziat lll pkt 1 SIWZ).

Zamawiajgcy przewidziat, obok zamowienia podstawowego — dostawy 12 sztuk



elektrycznych zespotéw trakcyjnych, mozliwos¢ skorzystania z prawa opcji, w ramach
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ktérego zastrzegt zakup dodatkowych elektrycznych zespotdéw trakcyjnych wraz ze
Swiadczeniem kompleksowej ustugi serwisowo-utrzymaniowo-naprawczej w ilosci 4 sztuk

w tym 2 sztuk w przypadku wersji czterocztonowej i 2 sztuk w wersji pigciocztonowej (pkt 2.1.
Protokofu postepowania, rozdziat lll pkt 1 i 2 SIWZ) — co daje tgcznie 16 sztuk elektrycznych
zespotdw trakcyjnych.

Zamawiajacy oszacowat warto§¢ zamdwienia z uwzglednieniem warto$ci opcji na
kwote 339 178 592,79 zt netto (pkt 2.2. Protokofu postepowania) czyli 417 189 669,12 zt
brutto (z uwzglednieniem stawki podatku VAT w wysokosci 23%).

Warto$¢ zamowienia zostata ustalona w dniu 31 lipca 2015 r. na podstawie
rozpoznania rynku (pkt 2.3. Protokofu postepowania).

Jak wynika z odpowiedzi zamawiajgcego udzielonej odwotujgcemu pismem
z dnia 7 pazdziernika 2015 r. zamawiajgcy ,w lipcu 2015 r., czyli w miesigcu poprzedzajagcym
wszczecie postepowania, przeprowadzit rozpoznanie rynku, zwracajgc sie do czterech firm
0 podanie wstepnej oferty cenowej na podstawie skréconego opisu przedmiotu zamdwienia,
zakfadajgcego zakup 16 pojazdéw wraz z obstuga serwisowg” (...) Zamawiajgcy otrzymat
oferty cenowe od trzech firm i dokonat szacowania warto$ci zamowienia z uwzglednieniem
ostatecznych ilosci i terminow wykonania zamdwienia na podstawie usrednienia cen
Jednostkowych uzyskanych z rynku (wraz z opcjg)”. Zamawiajgcy wyjasnit nadto, ze ,Kwota
przeznaczona na sfinansowanie zamowienia natomiast wynika z kwot, jakie sg zawarte
w dokumentach finansowych projektu zakupu nowego taboru kolejowego przez
Wojewddztwo matopolskie, wspdtfinansowanego ze srodkdéw Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewddztwa Matopolskiego na lata 2014-2020 i dotyczy wartosci
przeznaczonej na wydatki bezpo$rednie na zakup pojazdéw/

Postepowania zostato wszczete w dniu 10 sierpnia 2015 r.

Opracowany przez zamawiajgcego wzor Formularzu oferty, stanowigcy Zatgcznik nr 1
do SIWZ wymagat wskazania (obok zbiorczych cen za 6 pojazdéw w wersji pieciocztonowej
i 10 w wersiji czterocztonowej, a takze cen za piecioletni serwis dla odpowiednio 6i 10
pojazddéw) ceny brutto za 16 pojazdéw (elektrycznych zespotdw trakcyjnych) facznie wraz
z piecioletnim serwisem, co oznacza, ze w cenie ofertowej wykonawcy zostali zobowigzani
do ujecia cen pojazdow przewidzianych do zakupu w ramach prawa opcji (zamowienie
podstawowe i opcja: 12 + 4 sztuki).

Bezposrednio przed otwarciem ofert, tj. w dniu 5 pazdziernika 2015 r., zamawiajgcy
podal, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote w wysokosci
319 125 000 brutto. Jak wynika z odpowiedzi zamawiajgcego udzielonej odwotujgcemu
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pismem z dnia 6 pazdziernika 2015 r. jest to ,catkowita kwota na wydatki bezpo$rednie na
zakup pojazdéw (wraz z ewentualnym skorzystaniem z prawa opcji), jaka jest w dyspozycji
zamawiajgcego)”.

W postepowaniu ztozono dwie oferty: oferte odwotujgcego z ceng 374 018 400 zt
brutto i 60 miesiecznym okresem gwarancji oraz oferte przystepujacego z ceng
292 543 200 zt brutto i 120 miesiecznym okresem gwarancji (pkt 9 Protokofu postepowania,
Oferty).

Cena jednostkowa pojazdu w wersji czteroczionowej w ofercie przystepujacego
wynosi 15 375 000 zt brutto oraz w wersji pieciocztonowej 17 097 000 zt brutto. Jednostkowy
serwis wynosi odpowiednio 2 189 400 zt brutto oraz 2 386 200 zt brutto.

W toku postepowania zamawiajgcy modyfikowat SIWZ w tym w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia.

Pismem z dnia 8 pazdziernika 2015 r. zamawiajacy wezwat przystepujacego,
z powotaniem sie na przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien, w tym ziozenie
dowoddw dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny (w terminie do dnia



14 pazdziernika 2015 r.), wskazujac ze ,zaoferowana cena moze wydawac sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwvosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w SIWZ

i wynikajgcymi z odrebnych przepisow’. PrecyzyjnoS¢ wezwania nie byta przez
przystepujacego kwestionowana.

Przystepujacy, pismem z dnia 9 pazdziernika 2015 r., zwrécit sie do zamawiajgcego
z wnioskiem o wydtuzenie terminu ztozenia wyjadnien do dnia 16 pazdziernika 2015 r., na co
uzyskat zgode (pismo zamawiajgcego z dnia 9 pazdziernika 2015 r. wydtuzajgce termin do
dnia 16 pazdziernika 2015 r. godz. 16).

Przyja¢ zatem nalezy, Zze przystepujacy dysponowat wystarczajgcym, wedle oceny
samego przystepujgcego, czasem na przygotowanie wyjasnieh i dowodow.

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia wraz z plikiem dokumentow — przy piSmie z dnia
16 pazdziernika 2015 r. — zastrzegajac, ze informacije w nich zawarte stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa.

Ww. pismo z dnia 16 pazdziernika 2015 r. jest pietnastostronicowe, przy czym od
strony 12 (2/3 strony) przystepujgcy zawart argumentacje dotyczaca zastrzezenia.
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Na stronach 1-5 (pierwszy akapit) przystepujacy ujgt argumentacje przemawiajaca za
tym, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia szacunkowa wartos¢
zamowienia na kwote 339 178 592, 79 zt netto (czyli 417 189 669,13 zt brutto) nie moze
stanowi¢ miernika oceny razgco niskiego charakteru ceny ofertowej przystepujacego; strony
te zawierajg takze cytaty z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Na stronach 5-8 (2/3 strony) przystepujacy opisat przyjeta przez siebie metode
wykonania zamoéwienia, ktéra — wedle oceny przystepujacego — pozwalata na oszczednosci
i stanowita szczegolnie sprzyjajgce realizacji zaméwienia warunki; na stronie 5 zawart
obszerny fragment jednego z wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej. Nadto twierdzenie
o realnym charakterze zaoferowanej ceny popart argumentacjg dotyczgcg cen pojazdow
tréjcztonowych. Wskazat (str. 7) trzy dodatkowe warunki wyjgtkowo sprzyjajace wykonywaniu
zamowienia i skoncentrowat sie na opisie jednego z nich (warunek pod poz. 3), a takze
(str. 8) ,hastowo” niemal podat, na co pozwolita przyznana przystepujgcemu pomoc
publiczna.

Na stronach 8-10 przystepujacy odwotat sie do szczegdtowej kalkulacji cenowej
dotyczacej ceny pojazdu (cztero i piecioczionowego), podkreslajac szczegolne znaczenie
oszczednosci w obszarze zakupow komponentow strategicznych i podajgc, ze koszty ujete
w szczegodlowej kalkulacji zostaty obliczone na podstawie zataczonych dokumentow (ktore
mozna okresli¢ jako dokumenty zrédiowe). Odniost sie takze do kosztéw utrzymania
pojazdow, przedstawiajgc takze zestawienie tabelaryczne ujete ponownie w kalkulaciji
szczegbtowe;.

Skiad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wskazuje, odnoszac sie tym samym do
argumentacji zawartej na stronach 1-5 wyjasnien przystepujacego, ze to ustawodawca
przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wprost uczynit warto§¢ zamowienia jako jeden
z miernikéw prawidtowej wyceny przedmiotu zamowienia przez wykonawce, zas przepisem
art. 32 ust. 1 ustawy Pzp natozyt na zamawiajgcego obowigzek ustalenia tej wartosci
zamobwienia pomniejszonej o wartos¢ podatku VAT.

Miarodajno$¢ szacunku zamawiajgcego uzalezniona jest od jego starannosci (art. 32
ust. 1 ustawy Pzp in fine) i terminu, w jakim dokonano ustalen wartosci zamoéwienia (zgodnie
z art. 35 ust. 1 ustawy Pzp — ustalenia wartoSci zamdwienia dokonuje sie nie wczesniej niz
3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania w przypadku dostawy).

W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy ustalit warto§¢ zamowienia
w lipcu, tj. miesigcu bezposrednio poprzedzajgcym wszczecie postepowania (co nastgpito
w sierpniu), stad brak podstaw do odmowy cechy aktualnosci ustalonej przez
zamawiajgcego wartosci z punktu widzenia wymagan ustawowych.
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Przystepujacy nie kwestionowat takze kregu wykonawcow, do ktérych —w ramach
rozeznania rynku — skierowat zapytanie zamawiajgcy. Dostrzezenia przy tym wymaga
szerszy krag wykonawcow (3 oferty), ktorych ceny zostaty uwzglednione przez
zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania w stosunku do kregu podmiotow, ktére
zfozyly oferty (2 oferty). Przemawia to za przyjeciem — z perspektywy kregu podmiotow — ze
ustalona przez zamawiajgcego warto§¢ zamoéwienia to warto$¢ ,w wigkszym stopniu”
rynkowa niz wynikajgca z cen dwoch ztozonych w przedmiotowym postepowaniu ofert.

Nie sposédb nadto odmdéwi¢ zasadnosci przyjecia przez zamawiajgcego wartosci
zamowienia z uwzglednieniem usrednionych cen jednostkowych z rynku (trzy oferty), o czym
byta mowa w pismie do odwotujgcego z dnia 7 pazdziernika 2015 r.

Powszechnie w doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, Ze ze wzgledu na ujmowanie
w cenie ofertowej podatku VAT (cena brutto) dla celéw poréwnawczych ustalong przez
zamawiajgcego wartos¢ zamowienia, bedgcg wartoscig netto nalezy powiekszyé o wartos¢
podatku VAT (wg wiasciwej stawki).

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze podstawg wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp moze by¢é sama tylko relacja badanej
ceny ofertowej do wartosci zamdwienia (bez koniecznosSci siegania po drugi z miernikow,
tj. Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert), ktéra w przedmiotowym stanie
faktycznym wynosita 29,9%, bedac wtasciwe tozsama (przy zaokragleniu relacja ta wynosi
30%) z relacja (nizsza o0 30%), ktéra obliguje zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien. To wedle ustawodawcy taka relacja kwalifikuje cene ofertowg jako tg,
ktéra ,wydaje sie razgco niska”.

W Swietle powyzszego brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych do ,zamiany”
warto$ci zamodwienia, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp na ,kwote, jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia”, o ktérej mowa w art. 86
ust. 3 ustawy Pzp, czego chciatby przystepujacy. Kwota, jakg zamierza przeznaczyc¢
zamawiajacy nie musi by¢ (brak takiego nakazu) co najmniej rowna ustalonej przez
zamawiajgcego z nalezytg starannoscig wartosci zamdwienia powigkszonej o wartos¢
podatku VAT.

Nie mozna takze poming¢, ze zaréwno cena ofertowa przystepujgcego
(i odwotujgcego), jak i ustalona przez zamawiajgcego wartos¢ zamowienia powiekszona
o warto$¢ podatku VAT (prawidlowos¢ zastosowanej stawki nie byta kwestionowana)
uwzgledniaty warto$¢ opcji stad byly poréwnywalne co do zakresu przedmiotowego.
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W tym miejscu sktad orzekajacy Izby wskazuje nadto, ze cho¢ przystepujgcy wymienit
w ztozonych wyjasnieniach zmiany postanowien SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia (str. 3 wyjasnien), to nie wskazat, jakie skutki w aspekcie ustalonej przez
zamawiajgcego wartosci przedmiotu zamoéwienia zmianom tym nalezatoby przypisac.
Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy Izby uznat, ze wartos¢ zamoéwienia,
o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w przedmiotowym postepowaniu wynosita
417 189 669,12 zt brutto i w relacji do niej winna by¢ oceniana cena ofertowa
przystepujacego wynoszgca 292 543 200 zt.

Skierowanie do przystepujgcego wezwania do ztozenia wyjasnien co do razgco
niskiego charakteru zaoferowanej przez przystepujgcego ceny — co byto uzasadnione,
(o czym byta mowa powyzej) — spowodowato, ze obowigzek wykazania, ze oferta
przystepujacego nie zawiera razgco niskiej ceny spoczat na przystepujgcym.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby przystepujgcy obowigzkowi temu nie sprostat.

Z uwagi na zastrzezenie poufnosci informacji zawartych w wyjasnieniach
przystepujacego odniesienie sie do nich w niniejszym uzasadnieniu przez sktad orzekajgcy
Izby musi mie¢ w znacznej mierze jedynie charakter ogéiny.

Odnoszac sie do wyjasnien przystepujacego zawartych na stronach 5-8 sktad
orzekajacy lzby wskazuje, nie negujac ze wskazana metoda sprzyja warunkom wykonywania
zamowienia, ze nie jest to metoda dostepna jedynie przystepujacemu. Dostrzezenia



w zwigzku z tym wymaga, ze powotywanie sie na wyjgtkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zamoéwienia dla wykazania realno$ci zaoferowanej ceny ma sens o tyle, o ile
warunki te sg dostepne wylgcznie temu wykonawcy i z tego wzgledu stanowig uzasadnienia
dla réznic cenowych. Metode przyjetg przez przystepujgcego oceni¢ nalezy za racjonalng

i wlasciwg dla innych profesjonalnych podmiotéw w szczegolnosci oferujgcych elektryczne
zespoty trakcyjne.

Ze wzgledu na odwotywanie sie przez przystepujgcego do cen rynkowych pojazdéw
tréjcztonowych podnie$¢ nalezy, ze wartos¢ zamowienia ustalona przez zamawiajgcego
odnosita sie do bedacych przedmiotem tego zamowienia pojazdow cztero i piecioczotowych,
Co oznacza jej ,wiekszg adekwatnos$¢” do cen rynkowych. WartoS¢ ta nie jest takze
obarczona szeregiem zatozen i uproszczen przyjetych przez przystepujacego, a zwigzanych
z doprowadzeniem do zasadnos$ci poréwnywania cen pojazdéw tréjcztonowych oferowanych
przez przystepujgcego i odwotujgcego w innym postepowaniu.
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Nadto, w ocenie skladu orzekajgcego Izby, argument zawarty w zdaniu
rozpoczynajgcym sie od ,Ponadfo wskazujemy” (str. 8) stanowi ostabienie samego warunku
z pozycji 3 uznanego przez przystepujgcego jako wyjgtkowo sprzyjajgcy.

Przystepujacy, w odniesieniu do pozyskanej pomocy publicznej, poprzestat na
wskazaniu tgcznych wielkosci (wartosci) pomocy i bardzo ogélnym wskazaniu sposobu jej
wykorzystania bez przypisania jednak, jakie znaczenia (w ujeciu warto§ciowym) pomoc ta
miata dla zaoferowania ceny poszczegodlnych typow pojazdéow w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Sam zresztg przystepujacy wskazat, ze
pomoc ta jedynie posrednio przyczynita sie do zmniejszenia kosztow.

W odniesieniu do wyjasnien zawartych na stronach 8-10 sktad orzekajgcy Izby
wskazuje, ze ta czes¢ wyjasnien przystepujgcego miata zasadnicze znaczenie dla oceny
realno$ci zaoferowanej przez przystepujacego ceny, poniewaz dotyczyta wprost
zaoferowanego przedmiotu zaméwienia oraz dotyczyta kluczowych w ujeciu warto$ciowym —
strategicznych jak ujat to sam przystepujacy — pozyciji kalkulacyjnych.

Przystepujacy w kalkulacji szczegotowej w czesci ujmujgcej materiaty strategiczne
wskazat 22 pozycje, ktorym przypisat konkretne dokumenty zrédtowe (w tym faktury, co
przyznat przystepujacy na rozprawie) — w przypadku 8 pozyciji (tgcznie ponad 30 stron) byty
to dokumenty w jezyku angielskim.

Sktad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze dokumenty te nie moga stanowi¢
podstawy oceny realnosci zaoferowanej przez przystepujgcego ceny, poniewaz zostaty
ztozone wytacznie w jezyku angielskim w sytuaciji, gdy postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzi sie w jezyku polskim (art. 9 ust. 2 ustawy Pzp), co winno
by¢ rozumiane w ten sposdb, Ze wszelkie skladane w toku postepowania dokumenty, jak
i prowadzona pomigdzy zamawiajgcym a wykonawcami korespondencja winny by¢
sporzgdzone w jezyku polskim lub winny by¢ jednoczes$nie przettumaczone na jezyk polski.

W konsekwenciji tre§¢ dokumentdw w jezyku angielskim nie moze zostaé
uwzgledniona w prowadzonym przez zamawiajgcego w jezyku polskim postepowaniu.

W niniejszej sprawie gros dokumentdw przystepujgcy ztozyt wylgcznie w jezyku
angielskim, stgd koniecznos¢ pominiecia tych dokumentéw czyni kalkulacje przystepujgcego
niekompletng. Fakt, ze chodzi o pozycje strategiczne stabos¢ przedstawionej kalkulacji tym
bardziej obnaza.

Niestety, co oswiadczyt w Odpowiedzi na odwotanie, zamawiajacy opart sie przy
ocenie ceny ofertowej przystepujgcego na dokumentach w jezyku angielskim.

Podkresli¢ dodatkowo nalezy, ze nawet na rozprawie przystepujacy nie ztozyt
ttumaczenia na jezyk polski dokumentéw (faktur) w jezyku angielskim, pozbawiajgc w ten
sposoéb skiad orzekajacy Izby (§ 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
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22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan

(Dz. U. Nr 48 poz. 280) mozliwosci weryfikacji tresci tych dokumentow i to w sytuacii, gdy —
ze wzgledu na zastrzezenie poufnosci informacji w nich zawartych — mozliwosci takiej
weryfikacji nie miat takze konkurencyjny wykonawca, tj. odwotujgcy.



Na str. 11-12 przystepujgcy podsumowat swoje wczesniejsze wyjasnienia. Zawart
takze nowe informacje (dwa ostatnie zdania akapitu pierwszego na str. 11) dotyczace
warunkow realizacji zamowienia. Wskazac jednak ponownie nalezy, ze przystepujacy opart
je na btednym zatozeniu, Ze jest to warunek dostepny jedynie przystepujgcemu (w ocenie
skiadu orzekajgcego Izby inni wykonawcy majg dostep do takich warunkéw albo innych
warunkdéw pozwalajgcych na takie same albo zblizone oszczednosci).

Reasumujgc, zfozone przez przystepujgcego wyjasnienia byty po czesci natury
ogdlnej, po czesci nie pozwalaty przyjaé, ze warunku sprzyjajgce realizacji zamowienia sg
wiasciwe jedynie przystepujgcemu, po czesci nie byly powigzane z konkretnymi warto$ciami
pozycji zawartych w kalkulacji szczegotowej. Przede wszystkim jednak wyjasnienia okazaty
sie by¢ w zbyt duzym zakresie pozbawione oparcia w postaci dowodéw (materiaty
strategiczne), co nie pozwolito uzna¢ ztozonych wyjasnienia jako kompletnych, odnoszgcych
sie do catkowitej ceny oferty przystepujgcego.

Zauwazenia wymaga, ze zamawiajgcy zmienit pierwotnie wyznaczony termin ztozenia
przez przystepujgcego wyjasnien, przychylit sie przeciez do terminu wskazanego przez
przystepujacego. Mozna wiec przyjac, ze przystepujacy dysponowat optymalnym, i to wedle
wiasnej oceny, czasem na przygotowanie wyjasnien i zatgczenie dor uznanych przez siebie
za kluczowe dowodéw. Pomimo to przystepujacy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze
jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny wobec czego skfad orzekajacy lzby uznat, ze
zamawiajgcy zobligowany byt do odrzucenia oferty przystepujgcego, czego zaniechat,
naruszajgc przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zwigzku z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.

Dodatkowo skiad orzekajacy Izby wskazuje, ze ztozone przez przystepujgcego
wyjasnienia (wartos¢ pozycii kalkulacji szczegdtowej) nie byty niejasne, ale nie znalazly
potwierdzenia w zfozonych dokumentach. Dokumenty te nie podlegaty jednocze$nie
uzupetnieniu, poniewaz nie stanowity zadnego z dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Pzp.

Poniewaz zarzut sie potwierdzit, sklad orzekajacy Izby nakazat uniewazni¢ czynnos¢
wyboru oferty przystepujgcego i nakazat jg wyeliminowa¢ w toku ponowionego badania
i oceny ofert.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz
§ 3 pkt 1 oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia

15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.cceveveenieennn

Czlonkowie: .......cccvvvevvevrneeransns
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