Sygn. akt KIO 335/18

WYROK

z dnia 13 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Anna Packo
Aleksandra Patyk

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lutego 2018 r. przez wykonawce Dalin Spotka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Chorzowie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Polskg Grupe Goérniczg Spdtka Akcyjna z siedzibg

w Katowicach

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Dalin Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Chorzowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

Dalin Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Chorzowie

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwolujgcego Dalin Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Chorzowie na rzecz zamawiajgcego Polskiej Grupy Goérniczej
Spotka Akcyjna z siedzibg w Katowicach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Polska Grupa Gérnicza Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Katowicach prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia na dostawe osprzetu
wiertniczego: zerdzi i tacznikow oraz pozostatych elementéw przewodu wiertniczego dla

Oddziatéw Polskiej Grupy Gorniczej Sp. z 0.0. w 2018 r. - nr grupy 295-6.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 22 listopada 2017 r. pod numerem 2017/S 224-466883. Postepowanie prowadzone jest

w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.; dalej ,Ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 Ustawy Pzp.

W dniu 23 lutego 2018 r. wykonawca Dalin Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Chorzowie (dalej jako ,,Odwotujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec czynno$ci Zamawiajgcego podjetych w ramach czesci zamowienia nr 1,
2 i 4, polegajacych na wykluczeniu Odwotujacego z udziatu w postepowaniu na podstawie art.

24 ust. 5 pkt 2 oraz 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp, odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 5 Ustawy Pzp oraz niezaproszeniu Odwotujgcego do udziatu w aukciji elektronicznej.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 24 ust 5 pkt 4 Ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Ustawy Pzp poprzez wykluczenie

Odwotujgcego z postepowania w czeSci zamédwienia nr 1, 2 i 4 oraz uznanie jego oferty za
odrzucona, podczas gdy nie doszto da sytuacii, w ktérej Odwotujgcy z przyczyn lezgcych
po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg
umowe w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do rozwigzania umowy,

a zatem nie zaistniaty przestanki do wykluczenia Odwolujgcego z postepowania;

2. art. 24 ust. 5 pkt 2 Ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Ustawy Pzp poprzez wykluczenie

Odwotujgcego z postepowania w czgsci zamowienia nr 1, 2 i 4 oraz uznanie jego oferty za
odrzucong, podczas gdy nie doszto da sytuacji, w ktorej Odwoltujgcy w sposdb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci by Odwotujgcy w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamowienie, co Zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw
dowodowych;

3. art. 92 ust. 1a Ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie
przez Zamawiajgcego wyjasnienia powodéw, dla ktérych przedstawione przez
Odwotujgcego wyjasnienia w trybie samooczyszczenia (zawarte w powtérnie ztozonym
dokumencie JEDZ i zatgczonych o$wiadczeniach) nie zostaty uznane za wystarczajgce
dla odstgpienia od wykluczenia Odwotujgcego;

4. art. 92 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu przedstawienia okolicznosci
Swiadczacych o zasadnosci odstapienia przez Jastrzebskg Spétke Weglowg S.A. numer
061500481 i 061600623 w zwigzku z zarzucanym istotnym niewykonaniem/nienalezytym
wykonaniem umowy z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego;

- w konsekwencji prowadzace do

5. naruszenia art 91b ust. 1 Ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez jego
bezpodstawne zastosowanie i zaniechanie zaproszenia Odwotujgcego do udziatu w aukcji

elektronicznej, podczas gdy oferta Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu jako ztozona
przez podmiot nie podlegajacy wykluczeniu.

Z uwagi na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego



z postepowania w czeSci zamdwienia nr 1, 2 i 4 i odrzucenia ztozonej przez Odwotujgcego
oferty,

2. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na zaproszeniu, do udziatu w aukgciji
elektronicznej pozostatych oferentéw z wytgczeniem Odwotujgcego, w czesci zamowienia
nr1,2i4,

3. powtoérzenie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na badaniu oferty i tresci ztozonego
przez Odwotujgcego dokumentu JEDZ i ztozonych dodatkowo o$wiadczen stanowigcych
wyjasnienia w trybie tzw. ,samooczyszczenia" z art. 24 ust. 8 pod katem istnienia podstaw
do wykluczenia z postepowania w czesci zamowienia nr 1, 2 4,

4. powtérzenie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na zaproszeniu do udziatu w aukc;ji
elektronicznej w czesci zamoéwienianr 1, 2i 4.

Ponadto Odwotujacy wniost o zasgdzenie kosztéw postepowania od Zamawiajgcego na
jego rzecz Odwotujgcego tj. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego, w tym kosztami wpisu od odwotania.

Odwolujgcy wskazal, iz posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz ztozyt
w postepowaniu kompletng oferte co do czesci 1, 2 i 4 zaméwienia i oczekiwat w tym zakresie
uzyskania zaméwienia. Podniost takze, ze moze ponies¢ szkode majagtkowg w zwigzku
z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw prawa zamowien publicznych,
poniewaz bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania uniemozliwia mu udziat
w dalszym etapie przetargu nieograniczonego (aukcja elektroniczna), a tym samym pozbawia
mozliwosci poprawienia oferty cenowej i uzyskania zamowienia.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat, iz decyzja, o wykluczeniu go
z przetargu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24 ust, 5 pkt 4 Ustawy Pzp zostata
wydana pomimo braku podstaw (przestanek) do zastosowania, tych przepiséw. Odwolujacy
wskazat, iz odnosnie zadnej z czterech umoéw, ktére Zamawiajgcy podat jako podstawe
faktyczng decyzji o wykluczeniu, Zamawiajacy nie wykazat wszystkich przestanek, ktore
uzasadniatyby zastosowanie tych dwoéch przepiséw. Odwotujgcy podkreslit takze, ze nie zostat
poinformowany przez Zamawiajgcego dlaczego wiele z podniesionych przez niego
okolicznosci i przedstawionych dowodéw nie zostato uwzglednionych w celu dokonania
rzetelnej oceny zaistnienia podstaw wykluczenia Odwotujgcego.

Odnoszac sie do wypowiedzenia przez Zamawiajgcego umowy z dnia 23 listopada 2016 r.
numer 701604090 Odwotujgcy wskazat na nieskuteczno$¢ wypowiedzenia umowy przez
Zamawiajgcego dokonanego 20 czerwca 2017 r., z uwagi na to, iz dnia 28 kwietnia 2017 r.
Odwolujgcy odstapit od umowy z przyczyn lezacych po stronic PGG. Odwotujgcy wskazat, iz
podstawg faktyczng ztozonego przez niego o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy byta zwtoka
w spetnieniu przez PGG $wiadczenia wzajemnego w postaci zaptaty wynagrodzenia za
dostarczone zgodnie z umowg noze kombajnowe, powodujgce zaburzenia w produkcii.
Odwolujgcy podniést takze, iz po odstapieniu od umowy nie zrealizowat opisanych w decyzji
0 wykluczeniu zamowien w ramach umowy numer 701604090, Odwolujgcy nie wyrazit zgody
na takie oznaczenie zamoéwien, wrecz przeciwnie, wyraznie zaznaczyt, iz ewentualna
realizacja kilku zaméwien nie moze mie¢ zwigzku z umowa, od ktorej skutecznie odstgpit. Na
spotkaniu w dniu 21 czerwca 2017 r. przedstawiciele PGG stwierdzili, ze w zwigzku
z odstgpieniem przez Odwotujgcego od umowy bedg mieli powazne problemy
z zabezpieczeniem dostaw nozy wobec czego skierowali do przedstawiciela Odwolujgcego
zapytanie o mozliwos¢ realizacji jeszcze kilku dostaw nozy dla zabezpieczenia najpilniejszych
potrzeb pomimo odstgpienia od umowy. Odwolujgcy podnidst, ze jedynym warunkiem
wykonania kilku zamowien jest uprzednia splata czesSci zalegloSci ptatniczych oraz zaznaczyt,
ze kolejne zamowienia nie mogg by¢ zwigzane z umowa, od ktorej skutecznie odstapit, co nie
spotkato sie ze sprzeciwem przedstawicieli PGG. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy
podnidst, ze PGG nie miata zadnych podstaw faktycznych do wypowiedzenia umowy.
Podstawa wypowiedzenia byty rzekome opdznienia w realizacji dostaw oraz wady nozy
kombajnowych. Odwotujacy zakwestionowat swojg odpowiedzialno$¢ za nieterminowosc¢
dostaw, wskazujac, iz wobec uchylania sie od zaptaty wynagrodzenia przez PGG, Odwotujgcy
zgodnie z art. 552 i art. 490 § 1 Kodeksu cywilnego miat podstawe prawng do wstrzymania sie
z dalszymi dostawami na rzecz PGG. Odnoszac sie do wad dostarczonych przez
Odwolujgcego nozy kombajnowych, Odwotujgcy wskazat, iz Instytut Techniki Gérniczej
KOMAG w Gliwicach nie byt autorem badan opisanych w decyzji o wykluczeniu z dnia 13
lutego 2018 r. Sprawozdania z badan, ktérymi dysponuje Zamawiajgcy (nr 127/DLS/2017, nr
140/DLS/2017, nr 188/DLS/2017) zostaly przeprowadzone przez ZDT-GLIMAG Sp. z 0.0.

z siedzibg w Mikotowie oraz Wegliki Spiekane BAILDONIT Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach,
a wiec przez podmioty inny niz wskazany w umowie nr 701604090. Dziatanie Instytutu Techniki
Goérniczej KOMAG sprowadzato sie do przepisania wynikbw badan przeprowadzonych przez
inne podmioty, co w ocenie Odwotujgcego wyklucza mozliwos¢ uznania tego podmiotu za



autora badan. Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze z przedmiotowych sprawozdan nie wynika, iz
przedmiotem badan byty noze dostarczone przez Odwotujgcego. Natomiast, same wyniki
badan nie negujg wigkszosci parametréw uzytkowych nozy, a co za tym idzie twierdzenia

o wadach nozy nie sg zasadne. W kontek$cie tej umowy Odwotujacy zarzucit rbwniez
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1a Ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia
powodow, dla ktorych przedstawione przez Odwotujgcego wyjasnienia w trybie
samooczyszczenia nie zostaly uznane za wystarczajgce dla odstgpienia od wykluczenia.

Odwotlujgcy zakwestionowat takze, by doszto do rozwigzania przez Kompanie Weglowa

S.A. umowy e-Ru 331600945 z winy Odwotujgcego. Wskazat na wadliwo$¢ umocowania oséb,
ktére ztozyty oswiadczenie o odstgpieniu moze zostaé ztozone wytgcznie przez osoby
umocowane do dziatania w imieniu spétki, powotujgc sie na okolicznos¢, ze petnomocnictwo
nie obejmowato swym zakresem czynno$ci polegajgcej na odstagpieniu od umowy. Dodatkowo
Odwolujgcego podnidst, iz oSwiadczenie o odstgpieniu, od umowy zostato przestane

w przesyice listowej nadanej przez PGG Sp. z 0.0., kiedy spdtka ta nie byta strong umowy,

a zatem nie byta uprawniona do wykonywania zadnych czynnosci faktycznych czy tez
prawnych w ramach tej umowy. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wykazat rowniez, by
do ztozenia tego oSwiadczenia doszto na skutek niewykonania/nienalezytego wykonania
umowy w istotnym stopniu. Umowa dotyczyta dostawy 55 100 sztuk nozy obrotowych, a taczna
warto$¢ netto dostaw przewidzianych w umowie wynosita 2.923.441,01 zt, podczas gdy
Kompania Weglowa S.A. zarzucata Odwotujgcemu niezrealizowanie dostaw 1600 sztuk nozy
na kwote 60.174224 zt. Odwolujgcy zarzucit rowniez, ze Kompania Wegtowa S.A. nie miata
podstawy do odstgpienia od umowy. Odwotujgcy zakwestionowat opdznienie w wykonaniu
dostaw nozy i wskazat na toczacy sie przed Sgdem Rejonowym w Bytomiu spor co do
zasadnosci niewykonania w terminie zaméwien przez Odwolujgcego. Wskazat, iz Kompania
Weglowa S.A. nie wykazata, by ztozyta spoice Dalin zaméwienia w sposdb wynikajgcy

z postanowienh urnowy, podczas gdy dopiero od dnia skutecznego ztozenia zaméwienia
rozpoczat bieg termin na wykonanie zaméwienia. Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, dla oceny
realizacji umowy znaczenie ma fakt, iz Kompania Weglowa S.A. w trakcie trwania
przedmiotowej umowy popadta w zwloke z zaptatg Odwolujgcemu naleznego mu
wynagrodzenia z tytutu zrealizowanych dostaw, nie regulowata swoich biezgcych zobowigzan
w terminie narazajgc tym samym Odwolujgcego nie tylko na szkode majatkowa, ale przestoje
czy tez zagrozenie biezgcej produkcji. W zwigzku z tym Kompania Wegtowa swoim
zaniechaniem w pfatnosciach wptywata niekorzystnie na zdolno$ci produkcyjne
Odwolujgcego. Brak biezacych $rodkéw finansowych z naleznego wynagrodzenia powodowat
ograniczenie w zdolnosci do nabywania materiatdw niezbednych do biezgcej produkciji nozy
kombajnowych. Skoro Odwolujgcy nie otrzymywat od Kompanii Weglowej naleznego
wynagrodzenia, ktére byto niezbedne do realizacji biezgcych umédw, to w takiej sytuaciji
odpadta jedna z przestanek art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Ustawy Pzp w postaci odpowiedzialnosci
Odwolujgcego za zarzucane mu niewykonanie zaméwienia. Rowniez w zakresie umowy

z Kompanig Weglowg Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 92 ust. 1a Ustawy
Pzp polegajgce na zaniechanie przez Zamawiajgcego wyjasnienia powodoéw, dla ktérych
przedstawione przez Odwotujgcego wyjasnienia w trybie samooczyszczenia nie zostaty
uznane za wystarczajgce dla odstgpienia od wykluczenia Odwotujgcego.

W zakresie trzeciej umowy - odno$nie odstgpienia przez Jastrzebska Spotke Weglowa S.A.
od umowy nr 061590481, Odwotujacy wskazat, iz spor w zakresie istnienia podstaw do
odstgpienia, jak réwniez odpowiedzialnosci za ten stan rzeczy zostat poddany pod
rozstrzygniecie Sadu Rejonowego w Rybniku. Wskazang przez JSW S.A podstawg
odstgpienia od umowy byly rzekome wady nozy kombajnowych dostarczonych przez
Odwolujgcego, ktdre w toku postepowania sgdowego zostang poddane badaniu przez
biegtego sgdowego. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, iz umowa numer
061500481 dotyczyta dostawy 8.200. sztuk nozy, a fgczna wartos¢ netto dostaw
przewidzianych w umowie wynosita 471 100 zt. Jednym zarzutem stawianym spotce Dalin
przez JSW S.A. byla wada nozy kombajnowych Zdostawy liczgcej 200 sztuk, ktora
w kontekscie umowy na dostawe 8.200 sztuk nozy nie moze oznaczaé¢ nienalezytego
wykonania umowy w istotnym stopniu. Odwotujgcy zaznaczyt ponadto, iz w ramach jednego
z postepowan JSW S.A. zarzucita Odwotujgcemu nienalezyte wykonanie zamaowieniu
o numerze SZG 16.241-14644/15, ktéry to zarzut zostat skonstruowany réwniez w decyzji
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Tymczasem Sad Rejonowy
w Rybniku uznat, ze Odwotujacy nie dopuscit sie niewykonania przedmiotowego zamdwienia
i orzekt, ze JSW S.A. nie wykazata doreczenia spotce Dalin tego zamowienia. Odwotujgcy
podkreslit, iz Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowodéw Swiadczgcych
o odpowiedzialnosci Odwolujgcego za odstgpienie od przedmiotowej umowy. Nie wskazat
réwniez jakie okolicznosci spowodowaty decyzje JSW. S.A. o odstgpieniu od umowy. Zdaniem
Odwolujgcego Zamawiajacy poprzez zaniechanie uzasadnienia tychze okoliczno$ci dopuscit
sie rowniez naruszeniu art. 92 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp. Z treci decyzji o wykluczeniu nie
wynika bowiem na czym polegato niewykonanie umowy przez Odwotujgcego oraz w jakim
stopniu miato dojs¢ do niewykonania tejze umowy. Do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezato



réwniez wykazanie, ze przyczyny niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy

(w istotnym stopniu) lezg po stronie Odwolujgcego. Odwotujgcy zarzucit réwniez naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1a Ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu przez
Zamawiajgcego wyjasnienia powodow, dla ktérych przedstawione przez Odwolujgcego
wyjasnienia w trybie samooczyszczenia nie zostaty uznane za wystarczajgce dla odstgpienia
od wykluczenia Odwolujgcego.

Odnosnie odstagpienie przez JSW S.A. od umowy numer 061600623 (czwarta umowa)
Odwolujgcy podnidst, iz spor w zakresie istnienia podstaw do odstgpienia i odpowiedzialnosci
za ten stan rzeczy zostat poddany pod rozstrzygniecie Sadu Rejonowego w Rybniku i do chwili
obecnej nie zostat rozstrzygniety, wobec czego Zamawiajgcy nie ma zadnych uprawnien do
decydowania czy odstgpienie przez JSW SA od umowy byto podyktowane rzeczywistymi
przyczynami zaleznymi od spétki Dalin. Odwotujgcy wskazat, iz podstawg ztozonego przez
JSW S.A. oswiadczenia o odstgpieniu od umowy numer 061600623 byty rzekome wady
dostarczonych przez Odwotujgcego nozy kombajnowych i zaznaczyt, ze JSW S.A. powolata
sie na wyniki badan przeprowadzonych przez podmiot jednostronnie wybrany przez te spétke.
W zakresie przeprowadzonych badan Odwotujgcy stwierdzit wiele nieprawidtowosci, a zatem
wyniki badan nie mogty stanowi¢ podstawy do stwierdzenia wadliwo$ci nozy kombajnowych.
Ponadto jednostka przeprowadzajgca badania nie posiadata odpowiedniego sprzetu
posiadajacego niezbedng legalizacje i wzorcowanie ani pracownikow posiadajgcych
uprawnienia do przeprowadzenia tego typu badan. Ponadto Odwotujgcy podnidst, iz
przedmiotowa umowa dotyczyta dostawy 41.803 sztuk a tgczna warto$¢ netto dostaw
przewidzianych w umowie wynosita 2.200.778,50 zt. Jak wynika za$ z treSci oSwiadczenia
0 odstgpieniu z dnia 27.03.2017 r. podstawg faktyczng ztozonego oSwiadczenia byta
zarzucana wadliwos$¢ nozy z jednej dostawy o numerze 5/08//12/2017 z dnia 08.02.2017 r.,
ktéra dotyczyta 36 nozy. Zamawiajgcy zaniechat takze w tym przypadku przedstawienia
dowoddw i argumentow $wiadczacych o niewykonaniu/nienalezytym wykonaniu umowy
w istotnym stopniu z przyczyn lezagcych po stronie Odwotujgcego, jak rowniez o powaznym
i zawinionym naruszenia obowigzkéw zawodowych, co stanowi naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2
Ustawy Pzp. Z tresci decyzji, o wykluczeniu nie wynika na czym polegato nienalezyte
wykonanie umowy przez Odwotujgcego oraz w jakim stopniu miato dojS¢ niewykonania tejze
umowy ani jakie okolicznosci miatyby Swiadczy¢ o winie Odwotujgcego w zwigzku ze
stawianym mu zarzutem nienalezytego wykonania umowy.

Podsumowujgc Odwotlujacy wskazat, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt
Odwolujgcego z postepowania i odrzucit ztozong przez niego oferte, Przedstawione przez
Zamawiajgcego okolicznosci faktyczne nie uzasadniajg, ze z przyczyn zaleznych od
Odwolujgcego doszto do niewykonania nienalezytego wykonania umow (opisanych w tresci
decyzji o wykluczeniu) i w konsekwenciji do ich rozwigzania lub zasgdzenia odszkodowania,
jak réwniez powaznego i zawinionego wykroczenia zawodowego, a zatem decyzja
o wykluczeniu Odwotujgcego z przetargu i odrzucenie oferty bylo sprzeczne z przepisami
Ustawy Pzp, a Zamawiajgcy miat obowigzek zaproszenia Odwotujgcego do aukcji
elektronicznej co do cze$ci zamowienia nr 1, 2 i 4. Wobec tego zarzut naruszenia art. 91b ust.
1 Ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy Pzp zdaniem Odwotujgcego jest zasadny.

Na posiedzeniu w dniu 8 marca 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZ na
odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy wskazat, iz w piSmie
z dnia 13 lutego 2018 r. informujgcym o wykluczeniu z postepowania, przedstawit obszerne
uzasadnienie takiej czynnosci. Zamawiajgcy nie zgodzit sie tez z zarzutem, ze nie odniost sie
w ww. pismie do dokumentdw przedtozonych w ramach procedury samooczyszczenia, miato
to miejsce wprost w ostatnim akapicie pisma. Ponadto wskazat, ze Odwolujgcy nie zastosowat
sie do dyspozyciji art. 24 ust 8 Ustawy Pzp {. nie przedsiewzigt nawet préby wykazania, ze
podjat jakiekolwiek srodki zmierzajace do przywrdcenia jego rzetelnosci, zapobiegajgce
powstawaniu negatywnych zjawisk w przysztosci, w tym w udzielanym obecnie zaméwieniu.
Odwolujgcy skoncentrowat sie na polemice z faktami oraz przedstawianiu zarzutéw stricte
formalnych w zakresie realizowanych umoéw.

W kontek$cie umowy numer 70160490 z 23 listopada 2016 r. zawartej przez Odwolujgcego
z Zamawiajgcym, Zamawiajgcy wskazat m.in., iz w jego ocenie odstgpienie od tej umowy
dokonane przez Odwotujgcego nie wywotato skutkow prawnych wobec realizacji szeregu
zamoéwien przez Odwolujgcego po dacie rzekomego odstgpienia $wiadczgcej o woli zwigzania
istniejgcg umowa. Zamawiajacy wskazat rowniez na wady oswiadczenia o odstapieniu takie
jak odpowiednio$¢ zakreslonego terminu na wykonanie zobowigzania, brak wskazania od
jakiej czesci strona odstepuje, powigzanie oswiadczenia o odstgpieniu z fakturami
wystawionymi w okresie, w jakim umowa jeszcze nie obowigzywata. Zamawiajacy wskazat
takze, iz nie moze by¢ mowy o podstawie do wstrzymania Swiadczenia przez Odwolujgcego,
albowiem Zamawiajgcy systematycznie regulowat wszelkie ptatnosci. Wiekszo$¢ faktur byta
zaptacona w terminie, pozostate za$ faktury jesli byly optacane z opéznieniem, to nie
przekraczajgcym co do zasady 30 dni. Zamawiajgcy podnidst takze, iz Odwotujgcy w sposob
bezzasadny kwestionuje warto$¢ badan zlecanych przez Zamawiajgcego w ramach ww.



umowy. Zamawiajacy zlecat badania Instytutowi Techniki Gérniczej KOMAG, czyli tak jak to
wynikato z ww. umowy. Z tre$ci sprawozdania z badan nr 127/DLS/2017 wynika
jednoznacznie, ze wykonawcg zlecenia, ktéremu Zamawiajgcy zlecit badanie, byt Instytut
Techniki Gérniczej KOMAG, a zatem podmiot wskazany w umowie, ktdra nie zabraniata
wykonania cze$ci badan przy pomocy podwykonawcow. Zdaniem Zamawiajgcego
nieprawdziwe sg réwniez twierdzenia Odwotujgcego, ze ww. badania nie dotyczyly dostaw

Odwolujgcego. Swiadczy o tym m.in. protokdt pobrania prébki do badania. Badanie dotyczyto
m.in. nozy z oznaczeniami wybitymi na stopce o tresci 55D2/17, co wskazuje na produkt
Odwolujgcego. Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage na istotnos¢ zlecanych dostaw w ramach
umowy nr 701604090 dla dziatalno$ci Zamawiajacego, powtarzalnoS¢ w nienalezytym
wykonywaniu umowy {j. dostawy o niskiej jakosci nieodpowiadajacej parametrom wymaganym
w umowie i wystepowanie opéznien dla wielu udzielanych zaméwien. Zamawiajgcy podnidst,
iz prowadzi dziatalno$§¢ w zakresie wydobycia wegla kamiennego, dla ktérej konieczne jest
utrzymanie ciggtosci wydobycia oraz postepu przodkéw, do czego niezbedne sg noze
kombajnowe, ktdre stanowig jeden z podstawowych materiatdw w procesie technologicznym
produkciji wegla kamiennego. Zamawiajacy wyjasnit do czego stuzg noze kombajnowe i co jest
konsekwencjg braku systematycznej dostawy nozy o prawidtowej jakosci. Dodatkowo
Zamawiajacy wskazat, iz w uzgodnieniu z Odwotujgcym przeprowadzit audyt warunkéw
techniczno-organizacyjnych Odwotujgcego w hali produkcyjnej, z ktérego wynika, iz posiadane
przez Odwolujgcego zaplecze produkcyjne nie gwarantuje terminowej, zgodnej ze stosownymi
zapisami umownymi realizacji dostaw nozy kombajnowych zwazywszy réwniez na fakt
jednoczesnego realizowania przez Odwotujgcego kontraktéw dla innych Odbiorcéw niz PGG
S.A. Reasumujgc, Zamawiajgcy podniost, iz w toku realizacji umowy do konca kwietnia 2017

r. ztozyt 44 zamowienia i jedynie 4 ze zfozonych zamdwien zostaty wykonane w terminie,
opo6znienia Wykonawcy w realizacji dostaw wyniosty od 2 do 118 dni. Ponadto w przypadku

17 zaméwieh Zamawiajgcy zmuszony byt do podjecia decyzji 0 odstgpieniu od zamoéwienia

z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy i dokonania zakupu zastepczego. Powyzsze
stanowito podstawe do wypowiedzenia Umowy ze wzgledu na niewykonywanie zamowienia
(wielokrotne uchylanie sie od realizacji umowy) oraz nienalezyte wykonywanie zamoéwienia
(wykonywanie zamoéwienia w sposéb niegodny ze sposobem okreslonym w umowie,
skutkujgcym tym, ze uzyskany efekt realizacji jest nieprzydatny do konkretnych celow)

z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Odnoszac sie do kwestii samooczyszczenia
Zamawiajgcy podniost, iz Odwotujgcy nie wykazal, ze podjat wystarczajgce dziatania dla
przywrécenia statusu rzetelnego wykonawcy. Odwotujgcy konsekwentnie kwestionowat, ze
znalazt sie w sytuacji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 lub 2 Ustawy Pzp.

W kontek$cie odstgpienia przez Kompanie Weglowg S.A. od umowy numer eRu
331600945 z winy Odwolujgcego Zamawiajacy wskazat, iz oSwiadczenie o odstgpieniu od
umowy zostato podpisane przez petnomocnikéw Kompanii Weglowej S.A., prawidtowo
umocowanych do sktadania o$wiadczen woli w zakresie realizacji uméw. Zamawiajgcy nie
zgodzit sie takze z argumentacjg Odwotujgcego w zakresie nadania pisma z placowki innego
podmiotu niz dwczesny zamawiajgcy, wskazujgc, ze koperta i adres nie $wiadczy
o prawidtowosci i prawdziwosci oswiadczenia woli. Dla zobrazowania istotnosci dostaw

Zamawiajgcy przedstawit dane liczbowe dotyczgce kopalni, do ktorych kierowane byty
dostawy.

W kontek$cie rozwigzania umowy nr 061500481 oraz umowy 061600623 zawartych
pomiedzy Odwotujgcym a Jastrzebska Spotkg Weglowa S.A. (,JSW”), Zamawiajgcy podniost,
ze wystgpit do JSSW z zapytaniem czy spoétka ta odstgpita od uméw z Odwotujgcym w okresie
ostatnich 3 lat. JSW S.A. pismem z dnia 19 kwietnia 2017 r. poinformowata Zamawiajgcego,
iz od umowy nr 061500481 JSW odstgpita pismem z dnia 2 czerwca 2015 r. zas od umowy nr
061600623 pismem z dnia 27 marca 2017 r., a ze wzgledu na odstgpienia od uméw JSW
wyklucza wykonawce z postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art.
24 ust 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp. Tym samym Zamawiajgcy byt uprawniony do uznania, ze
nastgpito odstgpienie od umoéw zawartych z JSW z winy Odwotujgcego. Odnoszac sie do
dokumentow ztozonych przez Odwolujgcego dotyczacych prowadzonych sporow przez sgdem
powszechnym z umow zawartych z JSW, w ocenie Zamawiajgcego nie wskazujg one na
bezzasadnos¢ odstgpienia. Dokumenty te przedstawiajg jedynie stanowisko Odwotujgcego
w toczgcym sie postepowaniu sgdowym i dowodzg jedynie, ze toczy sie spor dotyczacy
zapftaty. Zamawiajgcy zaznaczyt takze, ze Odwotujacy nie wniost odwotania od wiasnego
wykluczenia w postepowaniu prowadzonym przez JSW.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zebranego materiatu
w sprawie oraz oSwiadczen i stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita
i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata



wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
Ustawy Pzp, czym wypetit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania,

o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania
przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia,
oferte ztozong przez Odwolujgcego, pismo Zamawiajgcego z dnia 15 grudnia 2017 r.
zawierajgce informacje o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania, pismo Zamawiajgcego
z dnia 26 stycznia 2018 r. wzywajgce Odwolujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp
do uzupetnienia dokumentow i udzielenia wyjasnien, odpowiedz Odwotujgcego z dnia 31
stycznia 2018 r., informacje z dnia 13 lutego 2018 r. 0 zaproszeniu wykonawcow do udziatu
w aukcji elektronicznej i wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz odrzuceniu jego
oferty.

Izba dopuscita takze dowody z dokumentéw przedstawionych przez Strony, w tym
z dokumentoéw zatgczonych do odwotania i odpowiedzi na odwotanie oraz ztozonych w toku
rozprawy. Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
stanowiska i oSwiadczenia Stron postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy z 8 marca 2018 roku, jak réwniez przedstawione w zfozonych pismach.
Podczas rozprawy Odwotujacy i Zamawiajgcy podtrzymali w catoSci stanowiska prezentowane

we whiesionych pismach.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia jest dostawa osprzetu wiertniczego:
zerdzi i tgcznikéw oraz pozostatych elementéw przewodu wiertniczego dla Oddziatéw Polskiej
Grupy Gorniczej Sp. z 0.0. w 2018 r. - nr grupy 295-6. Cze$¢ nr 1 obejmowata zerdzie 6xkatne,
Cze$¢ nr 2 zerdzie srubowo zebrowe, a Cze$¢ nr 4 faczniki do zerdzi. W punkcie XI.2
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaéwienia (,SIWZ’) Zamawiajgcy przewidziat przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania, wskazujgc m.in., iz w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 2
i 4 Ustawy Pzp, z zastrzezeniem regulaciji art. 24 ust. 8 i 9 Ustawy Pzp wykluczy
z postepowania wykonawce, ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegodlnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamoOwienie publiczne, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow
dowodowych (ppkt 2), jak réwniez wykonawce, ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamobwienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z Zamawiajgcym, co doprowadzito do
rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania (ppkt 3).

Odwolujgcy ztozyt oferte wraz z jednolitym europejskim dokumentem zaméwienia (,JEDZ’),
w ktérym na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa
w sprawie zaméwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg?” zaznaczyt odpowiedz , Tak” oraz przedstawit opis tej sytuaciji. Ponadto
Odwotujgcy dotgczyt do oferty odrebne o$wiadczenie, ktére w sposob szczegbtowy opisywato
brak podstaw do wykluczenia Odwolujgcego z postepowania.

Pismem z dnia 15 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy zaprosit wykonawcdw do udziatu w aukciji
elektronicznej oraz poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp, jak tez o tym, ze odrzuci jego oferte na podstawie art. 24 ust. 4 Ustawy Pzp.
Powyzsza czynno$¢ Zamawiajgcego zostata zaskarzona przez Odwotujgcego. Wyrokiem

z dnia 8 stycznia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2711/17 Krajowa lzba Odwotawcza -
wobec uwzglednienia czesci zarzutow przez Zamawiajgcego - umorzyta postepowanie
odwotawcze w zakresie zarzutdw dotyczacych naruszenia przez Zamawiajacego art. 26 ust. 3
w zw. z art. 25a ust. 1 pkt 1 w zwigzku z ich niezastosowaniem i w konsekwencji zaniechaniem
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu JEDZ i zatgczonych oswiadczen w czesci



dotyczgcej samooczyszczenia, art. 92 ust. 1a w zwigzku z jego niezastosowaniem

i w konsekwenciji zaniechaniem wskazania powodéw, dla ktérych wyjasnienia odwotujgcego
zfozone w trybie samooczyszczenia nie zostaly uznane za wystarczajace, art. 92 ust. 1 pkt 2
w zwigzku z zaniechaniem wskazania okoliczno$ci $wiadczacych o zasadno$ci odstgpienia
przez zamawiajgcego od umowy nr 701604090, przez Kompanie Weglowg S.A. od umowy nr
e-Ru 331600945 oraz przez Jastrzebskg Spotke Weglowg S.A. od uméw nr 061500481

i 061600623 w zwigzku z istotnym niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy

z przyczyn lezgcych po stronie odwotujacego, art. 91b ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5

w zwigzku z ich bezpodstawnym zastosowaniem i w konsekwencji zaniechaniem zaproszenia
odwolujacego do udziatu w aukcji elektronicznej, podczas gdy oferta odwolujgcego nie
podlegata odrzuceniu, gdyz odwotujacy nie podlegat wykluczeniu. W pozostatym zakresie Izba
uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania w czesci 1, 2 i 4 na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp

i w konsekwenciji - uznania jego oferty za odrzucong oraz powtorzenie czynno$ci badania

i oceny ofert.

W dniu 26 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp wezwat
Odwolujgcego do uzupetnienia JEDZ wypetnionego w zakresie odpowiednim do wskazanych
w treSci wezwania podstaw wykluczenia oraz zfozenia wyjasnien dotyczgcych umoéw nr
061500481 oraz 061600623 zawartych z Jastrzebskg Spotkg Weglowa, tj. wskazanie ile
i jakich zamoéwien zostato przez wykonawce wykonanych terminowo w czasie ich trwania, ile
i jakich zamoéwien zostato przez wykonawce niewykonanych w czasie ich trwania oraz podanie
przyczyn niewykonywania zamowien w terminie i przedtozenie dowoddéw na potwierdzenie
wyjasnien. Zamawiajgcy wezwat rowniez, aby w przypadku gdy Odwolujgcy zamierza
skorzysta¢ z procedury samooczyszczenia do ztozenia dowodow potwierdzajgcych podjecie
dziatan majacych na celu przywrdcenie rzetelnosci wykonawcy w zwigzku z nienalezytym
wykonywaniem wskazanych w treSci wezwania umdw, jak tez przedstawieniem
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na decyzje zamawiajacego, zgodnie z art. 24 ust.
8 Ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazat takze, iz posiada informacje, ze z powodu niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy z Odwotujgcym zostaly rozwigzane nastepujgce umowy:
umowa nr e-Ru 331600945 z 4 marca 2016 r. zawarta z Kompanig Weglowag S.A., umowa nr
061500481 i 061600623 zawarta z Jastrzebskg Spotkg Weglowg S.A. oraz umowa z dnia 23
listopada 2016 r. nr 701604090 zawarta z Zamawiajgcym. Nastepnie Zamawiajgcy przedstawit
szczegotowe informacje dotyczace podstaw uznania przez Zamawiajgcego, ze rozwigzanie
uméw miato miejsce z przyczyn zawinionych przez wykonawce.

Odwolujgcy pismem z dnia 31 stycznia 2018 r. wyjasnit, ze na wszelkie pytania i zarzuty
Zamawiajagcego udzielit on odpowiedzi w odwotaniu do Krajowej [zby Odwotawczej i zostaty
one prawomocnie rozstrzygniete wyrokiem KIO z dnia 8 stycznia 2018 r. (sygn. akt KIO
2711/17). Wskazat takze, ze wszelkie wyjasnienia dotyczgce uméw nr 061500481 oraz
061600623 zostaty przedstawione KIO i prawomocnym wyrokiem uznane jako wystarczajace,
a zastrzezenia Zamawiajacego jako bezzasadne. W zatgczeniu do pisma Odwolujgcy ztozyt
kopie odwotania w ww. sprawie, kopie wyroku z 8 stycznia 2018 r. oraz JEDZ sporzgdzony
zgodnie z opisem zawartym w zatgczniku nr 2b do SIWZ i wypetniony w zakresie odpowiednim
do wskazanych w wezwaniu podstaw wykluczenia. W ztozonym dokumencie JEDZ
Odwolujgcy, na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza
umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem
lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z
tg wczesniejsza umowa?” udzielit odpowiedzi ,TAK” oraz przedstawit obszerny opis sytuacji.
Ponadto na pytanie w JEDZ ,Czy przedsiewzieto srodki w celu wykazania Panstwa rzetelnosci
(,samooczyszczenie")?” Odwotujgcy odpowiedziat ,TAK” i przedstawit szczegdtowg
argumentacje w tym zakresie.

W dniu 13 lutego 2018 r. Zamawiajgcy zaprosit do udziatu w aukciji elektronicznej
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Jednoczes$nie Zamawiajgcy
poinformowat, iz do udziatu w aukc;ji elektronicznej nie zostanie zaproszony wykonawca, ktéry
podlega wykluczeniu a jego oferta odrzuceniu, tj. Dalin Sp. z 0.0. Jako uzasadnienie prawne
Zamawiajacy powotat podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 i pkt 2
Ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy podnidst, iz Polska Grupa Gérnicza
Sp. z 0.0. (0od 29.12.2017 r. S.A.) posiada informacje, iz z powodu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy z Dalin Sp. z 0.0. zostaly rozwigzane nastepujgce umowy:

1. Kompania Weglowa S.A. odstgpita od umowy nr e-Ru 331600945 zawartej w dniu 4 marca
2016 r. na ,,Dostawy nozy kombajnowych do organéw urabiajgcych dla Oddziatéw KW S.A.
w latach 2015-2016” na podstawie art. 491 KC z winy Wykonawcy (Dalin), ktéry nie
realizowat umowy zgodnie z jej zapisami;

2. Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. (dalej JSW) odstgpita od umowy nr 061500481 na



dostawe nozy do kombajnéw Scianowych i chodnikowych. JSW potwierdzita, ze podstawg
do odstgpienia byto nienalezyte wykonywanie umowy;

3. Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. oSwiadczeniem z dnia 27.03.2017 r. odstgpita od
umowy nr 061600623 na dostawy nozy do kombajnéw $cianowych. JSW potwierdzita, ze
podstawg do odstgpienia bylo nienalezyte wykonywanie umowy;

4. Polska Grupa Gornicza Sp. z 0.0. rozwigzata w drodze wypowiedzenia umowe 701604090
z dnia 23 listopada 2016 r. na dostawy nozy kombajnowych. Dnia 20.06.2017 r. Polska
Grupa Gérnicza sp. z 0.0. oSwiadczyta, ze na podstawie §6 ust. 4 pkt 3) Umowy w zwiazku
z nienalezytym wykonywaniem zamowienia z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy
(Dalin) wypowiada Umowe Nr 701604090 z zachowaniem 30 dniowego okresu
wypowiedzenia. Dodatkowo Polska Grupa Gérnicza sp. z 0.0. zakwestionowata jakos¢
wyrobow Dalin, co potwierdzono wynikami trzech badan przeprowadzonych w Instytucie
Techniki Gorniczej KOMAG w Gliwicach.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, iz zgodnie z wyrokiem KIO 2711/17 z dnia 8 stycznia

2018 r. dokonat ponownie czynnosci badania i oceny ofert. W wyniku badania i oceny ofert
Zamawiajacy stanat na stanowisku, ze Wykonawca nie wykonat nalezycie wyzej wskazanych
uméw w sprawie zamédwienia publicznego w istotnym stopniu ze swojej winy, co doprowadzito
do rozwigzania tych umoéw. Tym samym zachodzg okoliczno$ci do wykluczenia Wykonawcy
z postepowania wskazane w art. 24 ust 5 pkt 4 Ustawy Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego
zachodzi rowniez przestanka okreslona w art. 24 ust 5 pkt 2 Ustawy Pzp, tj. wykonawca

w sposéb powazny naruszyt swoje obowigzki zawodowe, gdyz jego razgce niedbalstwo przy
wykonywaniu ww. uméw prowadzito do nienalezytego wykonywania zamoéwien lub ich
niewykonywania w czesci. Nastepnie Zamawiajgcy przedstawit informacje dotyczace podstaw
uznania przez Zamawiajgcego, ze rozwigzanie umow miato miejsce z przyczyn zawinionych
przez wykonawce, gdyz w istotnym stopniu nie wykonat on lub nienalezycie wykonat umowe
w sprawie zamowienia publicznego. Jednoczes$nie ze wzgledu na powtarzajace sie przyczyny
rozwigzania umow i koniecznos¢ korzystania z zakupdw zastepczych Zamawiajgcy podniost,
ze zachodzg tez okolicznosci wskazane w art. 24 ust 5 pkt 2 Ustawy Pzp. Wykonawca
powaznie naruszyt swoje obowigzki zawodowe narazajgc na powazne utrudnienia

w funkcjonowaniu oraz organizacji pracy kopalni

Odnosnie rozwigzania umowy zawartej pomiedzy wykonawcag a Zamawiajgcym dnia 23
listopada 2016 r. o numerze 701604090, Zamawiajgcy wskazat w szczegoélnosci na
opoOznienia w realizacji dostaw wynoszgce od 2 do 118 dni, koniecznos¢ dokonania zakupow
zastepczych, jakos¢ dostarczonych nozy odbiegajgca od parametréw opisanych w Umowie
potwierdzong wynikami badan niezaleznej jednostki badawczej. Zamawiajgcy wskazat takze,
ze Dalin Sp. z 0.0. po dniu 28 kwietnia 2017 r. realizowat umowe 701604090 przyjmujgc
zamowienia i dostarczajgc noze kombajnowe do Oddziatow Zamawiajgcego zgodnie
Z numerami zamowiehn wymienionymi szczegotowo w tresci informacji o wykluczeniu,

w zwigzku z czym nie moze by¢ mowy o odstgpieniu od umowy ze strony Dalin Sp. z o.0.
Zamawiajacy wskazat, iz:

- wykonawca nienalezycie wykonywat umowe - trzykrotne badania jakosci dostarczanych
nozy przeprowadzone w Instytucie Techniki Gérniczej KOMAG w Gliwicach wskazujg na
zf3 jakos¢ dostarczonego towaru;

- niewykonanie umowy miato charakter istotny (warto§¢ umowy 6 436 956 PLN netto,
Zamawiajacy ztozyt zamoéwienia na kwote 2 701 577,01 PLN, realizacja umowy na dzieh
12.02.2018 r. wynosi 961 331,74 PLN), noze kombajnowe sg istotnym elementem
wyposazenia kombajnu, gdyz ich zta jako$¢ lub nieterminowe dostawy wptywajg na
realizacje zadan produkcyjnych;

- niewykonanie i nienalezyte wykonanie nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy - w toku realizacji umowy zamawiajgcy do korica kwietnia 2017 r. ztozyt 44
zaméwienia. Jedynie 4 ze ztozonych zamdwien zostaty wykonane w terminie. Opéznienia
Wykonawcy w realizacji dostaw wyniosty od 2 do 118 dni. Ponadto na dzien 12.02.2018
r., w przypadku 42 zamoéwien Zamawiajgcy zmuszony byt do podjecia decyzji

0 odstgpieniu od zamowienia z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy i dokonania
zakupu zastepczego na kwote umowy 1 096 917,37 PLN;

- doszio do rozwigzania umowy - Zamawiajgcy oswiadczeniem z dnia 20.06.2017 r.
wypowiedziat umowe z zachowaniem 30 dniowego okresu wypowiedzenia.

Odnosnie rozwigzania umowy z dnia 4 marca 2016 r. nr 331600945 zawartej pomiedzy

Kompanig Weglowg a Wykonawca, Zamawiajgcy wskazat m.in., iz odstgpienie od umowy
miato miejsce ze wzgledu na brak realizacji ztozonych przez zamawiajacego zaméwien



Odstgpienie zostato podpisane przez petnomocnikow Kompanii Weglowej S.A. prawidtowo
umocowanych do sktadania o$wiadczen woli w zakresie realizacji uméw. Zamawiajgcy
wskazat, iz:

- wykonawca nie wykonat umowy w sprawie zamowienia publicznego - Zamawiajacy
Kompania Weglowa S.A. oswiadczeniem z dnia 29.04.2016 r. odstgpit od Umowy;

- Wykonawca nienalezycie wykonywat umowe - brak realizacji ztozonych zaméwien mimo
uptywu terminu dostawy oraz telefonicznych monitéw Zamawiajgcego, dwoch pism

w sprawie niezwtocznej realizacji ztozonych zaméwien, pisma w sprawie wezwania do
niezwiocznej realizacji zamowien w nieprzekraczalnym terminie, pod rygorem odstgpienia
od zamowienia;

- niewykonanie umowy miato charakter istotny (warto§¢ umowy 2 923 441,00 PLN netto,
realizacja umowy wg. zamoéwien na dzien 28.04.2016 r. wynosita 8,34%). Noze
kombajnowe s3 istotnym elementem wyposazenia kombajnu gdyz ich nieterminowe
dostawy wplywajg na realizacje zadan produkcyjnych;

- niewykonanie i nienalezyte wykonanie nastgpito z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy - w toku realizacji umowy zamawiajgcy do konca kwietnia 2016 r. ztozyt

8 zamowien na kwote 189 063,00 PLN. Jedynie 4 ze ztozonych zaméwien zostaty
zrealizowane czes$ciowo (na kwote 64 062,70 PLN).

W zakresie rozwigzanie umowy nr 061500481 oraz umowy 061600623 zawartych
pomiedzy Wykonawca a Jastrzebskg Spotkg Weglowg S.A. Zamawiajgcy poinformowat iz
wystgpit do JSW z zapytaniem czy spotka ta odstapita od uméw z wykonawcg Dalin Sp. z o.0.
w okresie ostatnich 3 lat. JSW w pisSmie z dnia 19 kwietnia 2017 r. wskazata, iz odstgpita od
obu uméw i z tego powodu wyklucza wykonawce z postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego na podstawie art. 24 ust 5 pkt 2 i 4 ustawy PZP. Ponadto Zamawiajgcy jest
w posiadaniu pisma z dnia 7 kwietnia 2017 r. dotyczgcego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego przez JSW na dostawy do kopalrh JSW nozy
kombajnowych chodnikowych oraz $cianowych, z ktérego wynika, iz w ramach umowy nr
061500481 Odwotujgcy nie wykonat zamowienia nr SZG16.241-14644/15 oraz zaniechat
realizacji umowy nr 061600623, w zwigzku z czym JSW byla zmuszona do udzielenia
zamoOwien zastepczych Tym samym Zamawiajgcy byt uprawniony do uznania, ze nastgpito
odstgpienie od umoéw zawartych z JSW z winy wykonawcy.

Ponadto Zamawiajacy poinformowat iz w stosunku do powyzszych uméw umozliwit
wykonawcy skorzystanie z art. 24 ust. 8 Ustawy Pzp i przedstawienia dowoddw na to, ze
podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Wykonawca nie
przedstawit zadnych dowoddw na samooczyszczenie, a jedynie polemike z podstawami
odstgpienia od umowy. W szczegolnosci wykonawca nie wykazat, ze podjat jakiekolwiek srodki
majgce na celu przywrécenie rzetelnosci wykonawcy, w tym zmierzajgce do poprawy jakosci
wykonywanych dostaw lub tez zachowanie terminowo$ci wykonywania zamoéwien zlecanych
do wykonania. Wykonawca nie przedstawit tez dowoddw na naprawienie szkdd wyrzadzonych
nienalezytym wykonywaniem umow. Tym samym pomimo umozliwienia przez Zamawiajgcego
dokonania procedury samooczyszczenia wykonawca nie sprostat wymaganiu ustawy Pzp oraz
nie wykazat swojej rzetelnosci.

Tre$¢ ww. dokumentow nie jest sporna pomiedzy Stronami i nie byta przez nie
kwestionowana.

Izba ustalita ponadto, iz w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia doszto do
przeksztatcenia spotki Polska Grupa Goérnicza Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
wpisanej do rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego pod numerem KRS
0000544386 w spotke Polska Grupa Goérnicza Spotka Akcyjna wpisang do rejestru
przedsiebiorcoéw Krajowego Rejestru Sgdowego pod numerem KRS 0000709363 (data
rejestracji w KRS: 29 grudnia 2017 r.).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba uznata, iz
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24
ust. 4 Ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania w czesci zamowienia



nr 1, 2 i 4 oraz uznanie jego oferty za odrzucong nie potwierdzit sie.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art.

3 ust. 1 pkt 1—4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
Powyzsza podstawa do wykluczenia ma charakter fakultatywny, co oznacza, ze Zamawiajacy
moze, lecz nie musi podstawe takg przewidzie¢ w danym postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Zgodnie z art. 24 ust. 6 Ustawy Pzp, jezeli Zamawiajgcy przewiduje wykluczenie
wykonawcy na tej podstawie, to musi jg wskazaé w ogtoszeniu o zamoéwieniu, SIWZ lub
zaproszeniu do negocjacji. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy jako jedng

z podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania przewidziat podstawe, o ktérej mowa

w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp, co znajduje potwierdzenie w punkcie XI.2 ppkt 3 SIWZ

W konsekwencji, w przypadku ziszczenia si¢ przestanek, o ktérych mowa w tym przepisie,
Zamawiajgcy posiadat uprawnienie do wykluczenia wykonawcy z postepowania na tej
podstawie. Przestankami tymi sg: niewykonanie lub nienalezyte wykonanie wczesniejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, zawartej z zamawiajgcym,
o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4) z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, istotny
stopien niewykonania lub nienalezytego wykonania tej umowy, a takze bedace tego skutkiem
rozwigzanie umowy lub zasgdzenie odszkodowania.

Izba uznata, iz zgromadzony w sprawie materiat dowodowy potwierdzat okolicznos¢, ze
Odwotujgcy z przyczyn lezacych po jego stronie nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego, ktérg Odwolujgcy zawart
z Zamawiajgcym w dniu 23 listopada 2016 r. (umowa nr 701604090).

Po pierwsze w ocenie sktadu orzekajgcego ziScita sie przestanka nienalezytego wykonania
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego z przyczyn lezgcych po stronie
Odwolujgcego. Okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami byt fakt, iz umowa nr 701604090
z dnia 23 listopada 2016 r. zawarta pomiedzy Dalin Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
a Polskg Grupg Goérniczg Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig byta umowg w sprawie
zamoéwienia publicznego, ktérej strong byt zamawiajacy, o kiérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4
Ustawy Pzp. Powyzsze potwierdza rowniez § 1 ww. umowy. Sporny pomiedzy stronami byt
fakt niewykonania/nienalezytego wykonania tej umowy przez Odwolujgcego. Zamawiajgcy
w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wskazat m.in. iz do konca kwietnia
2017 r. jedynie 4 z 44 zamowien zostaty wykonane w terminie, a opoznienia w realizacji dostaw
wyniosty od 2 do 118 dni. Zamawiajgcy podnitst takze, iz byt zmuszony do odstgpienia od
zamowien i dokonania zakupow zastepczych, jak rowniez zwrécit uwage na jako$¢
dostarczanych nozy kombajnowych, ktéra odbiegata od parametrow okreslonych w umowie,
potwierdzonej wynikami niezaleznej jednostki badawczej. Z uwagi na powyzsze Zamawiajacy
wypowiedziat umowe na podstawie § 6 ust. 4 pkt 3 umowy ze wzgledu na niewykonywanie
zamowienia (wielokrotne uchylanie sie od realizacji umowy) oraz nienalezyte wykonanie
zamowienia (wykonanie w sposo6b niezgodny ze sposobem okreslonym w umowie,
skutkujgcym tym, ze uzyskany efekt realizacji jest nieprzydatny do konkretnych celow)

z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Jak wynika z powyzszego jedng z podnoszonych
przez Zamawiajgcego podstaw, dla ktérych uznat on zasadno$¢ wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania byta jako$¢ dostarczanych przez Odwotujgcego nozy kombajnowych
bedacych istotnym elementem wyposazenia kombajnu, ktéra wplywata na realizacje zadan
produkcyjnych.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat wadliwg jako$¢ dostarczanych przez Odwotujgcego
produktéw, ktora przesgdzata o nienalezytym wykonaniu umowy z przyczyn lezacych po
stronie Odwotujgcego. Wadliwo$¢ nozy dostarczanych w ramach umowy z PGG potwierdzajg
sprawozdania z badan pobranych prébek nozy, w ktérych wykryto niezgodno$¢ z parametrami
wymaganymi w umowie. W dokumentacji postepowania znajdujg sie trzy sprawozdania
z badan (nr 140/DLS/2017, nr 188/DLS/2017 oraz nr 127/DLS/2017), ktére potwierdzajg
niezgodno$¢ parametréw technicznych nozy kombajnowych z parametrami wymaganymi
umowa nr 701604090, w szczegdlnosci w zakresie twardosci spieku, twardosci korpusu noza,
wytrzymalto$ci na rozcigganie korpusu noza (niezgodno$¢ w tym zakresie potwierdzity
wszystkie trzy badania), dtugosci spieku, masy spieku, udarnosci korpusu noza, gtebokosci
osadzenia spieku (niezgodno$¢ w tym zakresie potwierdzono w dwéch z trzech
przeprowadzonych badan). Na powyzszg okoliczno$¢, w tym przeprowadzone badania,
Zamawiajacy powotat sie w tresci informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.
Zwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek argumentéw, ktdre
wskazywalyby, iz niezgodnos¢ jakosci nozy z parametrami technicznymi wskazanymi
w umowie nie miata miejsca czy tez byta ona na tyle niewielka, ze nie uzasadniata
wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezacych po stronie Odwolujgcego.



Odwolujgcy wskazat jedynie, iz wyniki badan nie negujg wiekszo$ci parametrow uzytkowych
nozy, nie rozwijajgc jednak szerzej tej kwestii. Zamiast tego skupit sie na kwestionowaniu

aspektdéw formalnych, podwazajgc, ze badan dokonato inne laboratorium niz wskazane
w umowie czy poddajgc w watpliwo$é, ze badaniom podlegaty noze dostarczone przez
Odwolujgcego.

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego, iz Instytut Techniki Gérniczej] KOMAG (dalej
jako ,ITG KOMAG”) nie byt autorem badan opisanych w informaciji o wykluczeniu. W mys$| § 4
ust. 1 Ogolnych Warunkéw Zakupu i Realizacji Dostaw, stanowigcych Zatgcznik nr 3 do umowy
z dnia 23 listopada 2016 r. Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo przeprowadzania w dowolnym
terminie, w czasie obowigzywania umowy, badan kontrolnych zakupionego i dostarczonego
towaru w zakresie jego zgodnosci z deklarowanymi przez wykonawce parametrami
technicznymi i jakoSciowymi oraz wydanymi certyfikatami. Zgodnie z trecig § 9 ust. 2 ww.

umowy Strony postanowity, ze badania kontrolne, o ktérych mowa powyzej, zostang
przeprowadzone w ITG KOMAG, Jednostka Certyfikujgca, z siedzibg w Gliwicach. Potwierdza

to réwniez tres¢ Zatgcznika nr 1a do umowy - punkt lll. ppkt 7. Z tre$ci znajdujacych sie

w aktach sprawy sprawozdan z badan nr 127/DLS/2017, nr 140/DLS/2017 oraz nr
188/DLS/2017 w sposéb jednoznaczny wynika, iz zostaty one sporzgdzone przez ITG KOMAG
- a zatem podmiot wskazany w umowie nr 701604090 z dnia 23 listopada 2016 r.
Sprawozdania zostaty podpisane przez osobe dziatajgcg w imieniu tego Instytutu i opatrzone
jego znakiem firmowym. Fakt, iz cze$¢ badan objetych sprawozdaniami zostata wykonana
przez inne podmioty na zlecenie ITG KOMAG w ocenie Izby nie $wiadczy o tym, ze badania
kontrolne nie zostaty przeprowadzone w sposéb zgodny z umowg z dnia 23 listopada 2016 r.
To ITG KOMAG byt adresatem zlecenia badan przez Zamawiajgcego i pobierat za ich
realizacje wynagrodzenie, ponoszgc tym samym odpowiedzialno$¢ za ich nalezyte wykonanie.
Postanowienia umowy nr 701604090 z dnia 23 listopada 2016 r. nie zakazywaty za$
mozliwosci zlecania przez ITG KOMAG realizacji czesci badan technicznych innym
podmiotom. Izba nie przyznata racji rowniez twierdzeniom Odwotujgcego jakoby brak byto
potwierdzenia, ze badane noze bylty produktami dostarczanymi przez Odwolujgcego.
Zamawiajacy w tresci informacji o wykluczeniu wskazat, ze noze posiadajg oznaczenie wybite
na stopce o tresci 55D2/17 wskazujgce na wyréb Odwotujgcego. Ponadto w tresci kazdego
sprawozdania w rubryce ,0znaczenie zleceniodawcy” znajduje sie opis oznaczenia wybitego
na stopce, jak réwniez fotografia dokumentujgca to oznaczenie. Z kolei Zamawiajacy
przedstawit m.in. protokdt nr 1/2017 pobrania prébki materiatu do badan kontrolnych dotyczacy
dostaw nr 564, 566 z dnia 13 lutego 2017 r. dokonanych przez Odwotujgcego, w ktdrym
rowniez wskazano na ww. oznaczenie wyrobow i z ktérego wynika, ze Odwotujgcy byt

zawiadamiany o planowanym pobraniu probek do badan.

W tym stanie rzeczy w ocenie Izby brak bylo podstaw do poddania w watpliwo$é, ze
produkty z takim oznaczeniem pochodzity z dostawy Odwotujgcego, tym bardziej, ze
Odwolujgcy nie przedstawit jakiejkolwiek argumentacii, kiéra wskazywataby, ze produkty
oznaczone we wskazywany przez Zamawiajgcego sposob nie byly jego wyrobami.

W Swietle powyzszego w ocenie skfadu orzekajgcego w przypadku umowy nr 701604090
z dnia 23 listopada 2016 r. doszio do jej nienalezytego wykonania z przyczyn lezacych po
stronie Odwotujgcego, ktére przejawiato sie dostawa nozy, odbiegajgcych jakoscig od
wymogow wynikajgcych z zawartej umowy.

Ponadto Izba uznata, iz nienalezyte wykonanie umowy przez Odwotujgcego miato miejsce
w istotnym stopniu. Izba w petni podziela poglad wyrazany w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, w tym m.in. w wyroku z dnia 3 lutego 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 139/17,
iz nie mozna utozsamia¢ ,istotnosci” nienalezytego lub niewykonania umowy wytgcznie
z okreslonym stopniem wykonania tej umowy pod wzgledem warto$ciowym czy rzeczowym,
poniewaz przepis nie konkretyzuje takiego punktu odniesienia. Dla ustalenia znaczenia tego
pojecia nalezy odnies¢ sie do art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamodwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (Dyrektywa klasyczna), ktéry znajduje w przedmiotowej sprawie
zastosowanie wobec odestania zawartego w art. 80 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (Dyrektywa sektorowa). Zgodnie z trescig art. 57 ust. 4 lit.
g Dyrektywy klasycznej, ktérego implementacje do polskiego porzadku prawnego stanowi art.
24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp, wykluczeniu moze podlega¢ wykonawca, ktéry wykazywat
znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem
zamawiajgcym, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy,



odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji. Powyzszy przepis wskazuje zatem, ze
chodzi tu nie tylko o istotny wartosciowo lub rzeczowo zakres nienalezytego lub niewykonania
Swiadczenia wykonawcy w stosunku do zakresu przewidzianego umowa, ale réwniez

0 niespetnienie przez wykonawce $wiadczenia, w sposéb odpowiadajgcy istotnym dla
Zamawiajgcego wymogom wynikajacym z tej umowy. Dlatego w ocenie Izby uzyte w art. 24
ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp sformutowanie ,w istotnym stopniu” nalezy odnosi¢ zaréwno do
zakresu umowy, jak i do wykonania umowy ze znaczgcym naruszeniem jej postanowien, np.
do znaczacych wad produktu, ktére spowodowaty jego niezdatno$¢ do uzytku zgodnie

z przeznaczeniem, a nawet powtarzajagcych sie takich samych wad $wiadczenia wykonawcy,
choéby nie w zakresie najistotniejszych wymagan, jak na przyktad powtarzajgce sie
niedochowywanie terminu wykonania zamowien (por. takze wyrok z dnia 9 maja 2017 r. sygn.
akt KIO 706/17, wyrok z dnia 4 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1166/17).

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy wskazac, ze przedmiotem umowy
nr 701604090 z dnia 23 listopada 2016 r. zawartej przez Odwolujgcego z Zamawiajgcym byta
dostawa nozy kombajnowych do organéw urabiajgcych dla Oddziatéw Polskiej Grupy
Goérniczej Sp. z 0.0. w latach 2016-2017 za ceng wediug specyfikaciji okreslonej w Zatgczniku
nr 1 oraz parametrach okreslonych w Zatgczniku nr 1a do umowy. Nie budzi zatem watpliwosci
Izby, iz kluczowym dla Zamawiajgcego byto, aby noze spetniaty parametry wyszczegolnione
w Zatgczniku nr 1a do umowy i mogly stuzy¢ celowi, dla ktérego byty dostarczane, {j. do
wyposazenia organéw urabiajgcych kombajnéw wykorzystywanych do wydobycia wegla.
Potwierdzit to Zamawiajgcy w tresci informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
wskazujac, iz noze kombajnowe sg istotnym elementem kombajnu, gdyz ich zta jakos¢
(i nieterminowe dostawy) wplywa na realizacje zadan produkcyjnych. Izba stwierdzita, ze
Zamawiajacy trzykrotnie badat jakos¢ dostarczanych nozy i trzykrotnie stwierdzano ich wady.
Co wiecej, Zamawiajgcy w dniu 22 marca 2017 r. wystosowat do Odwotujgcego pismo,

w ktorym informowat go o wadliwo$ci nozy i wskazat, ktérych konkretnie parametréw
techniczno - uzytkowych nie spetniajg (w oparciu o sprawozdanie z badan nr 127/DLS/2017).
Ponadto Zamawiajgcy w pismie tym wskazat jakie istotne znaczenie te wady majg dla
prawidtowej pracy maszyn i dziatalnosci kopalni. Zamawiajacy podkreslit wowczas m.in., ze
sprawg istotng z jego punktu widzenia jest brak na korpusie badanych nozy wymagane;j
warstwy napawanej o grubosci >1mm na dtugosci >30 mm od wierzchotka spieku o twardosci
>54 HRC, zabezpieczajgcej powierzchnie roboczg korpusu przed nadmiernym zuzyciem.
Brak ww. warstwy napawanej wykonanej z materiatu trudnoscieralnego obniza w sposéb
znaczgcy trwatos¢ nozy i zwieksza koszty eksploatacji (czesta wymiana nozy, czestsze
przestoje kombajnu, zmniejszenie wydobycia). Zamawiajgcy zwrdcit rowniez uwage na zbyt
duzy rozrzut w zakresie wynikow badan dotyczgcych udarnosci korpusu $wiadczgcych
jednoznacznie o braku powtarzalno$ci tego waznego parametru, decydujgcego o odpornosci
korpusu na odksztatcenia mechaniczne. Wskazat takze, ze twardo$¢ korpusu nozna

w zakresie 33,5HRC jest nie do zaakceptowania, gdyz korpusy nozy w celu zwigkszenia
odpornosci na Scieranie powinny by¢ poddawane procesowi obrébki cieplnej, celem
poprawienia odporno$ci na $cieranie. Uwage Zamawiajgcego zwrdcita rowniez niezgodnos$é
wymiaréw geometrycznych weglika spiekanego, kidére w sposdb znaczacy odbiegajg od
wymaganych. Zamawiajgcy w tresci pisma wskazat, iz ww. wady dyskwalifikujg produkty
Odwolujgcego i czynig je zupetnie nieprzydatnymi do urabiania skat o wytrzymatosci na
Sciskanie do 100MPa przy zawartosci krzemionki do 80%.

Z uwagi na powyzsze Izba uznata, iz nienalezyte wykonanie umowy dotyczyto wymogu
o charakterze istotnym dla Zamawiajgcego z perspektywy celu, jakiemu dostarczane noze
kombajnowe mialy stuzy¢, tj. nalezytej pracy organoéw urabiajgcych skaty. Ich niewtasciwa
jakos¢ wptywa¢ mogta na koszty pracy Zamawiajgcego zwigzane z krétszym okresem
eksploatacji nozy, zwiekszong podatno$cig na uszkodzenia, konieczno$cig ich czestszej
wymiany, czy przestojami maszyn. W ocenie Izby nie budzi watpliwosci okoliczno$é, iz dla
prowadzenia dziatalno$ci w zakresie wydobycia wegla kamiennego konieczne jest utrzymanie
ciggtoci tego wydobycia, na ktdérg wptyw moze miec takze jakos¢ nozy kombajnowych do
organdw urabiajgcych kombajnéw nizsza niz wymagana przez Zamawiajgcego. O istotnym
stopniu nienalezytego wykonania umowy przesadza takze okoliczno$¢, iz rowniez dwa kolejne
badania probek wskazaty na nieprawidtowg jako$¢ nozy kombajnowych, w tym m.in.
w zakresie parametréw, na ktére Zamawiajgcy zwracat uwage w pismie z dnia 22 marca 2018
r., jak np. twardo$¢ korpusu noza. Powyzsze $wiadczy o powtarzalnosci wad produktow, tym
bardziej, ze badaniom podlegaty probki pobrane z réznych dostaw. Izba wzieta pod uwage
rowniez okoliczno$¢, iz Odwolujacy nie przedstawit jakichkolwiek argumentow, ktore
wskazywalyby na to, Ze stwierdzone podczas badan nieprawidtowo$ci w odniesieniu do
okreslonych parametréw technicznych nie byty istotne, tj. nie miaty one wptywu na prace
organow urabiajgcych kombajnéw. Odwotujgcy w zasadzie nie zaprzeczyt podnoszonym przez
Zamawiajgcego okolicznosciom zwigzanym z wptywem wad nozy na podstawowg dziatalnos¢
Zamawiajgcego. W tym konteksScie nie mozna traci¢ z oczu takze okolicznosci, iz niewtasciwa
jakos¢ dostarczanych nozy kombajnowych byta rowniez podstawg odstgpienia od umow
numer 061500481 i 061600623 przez innego zamawiajgcego - Jastrzebskg Spotke Weglowg
S.A. Jak wskazat sam Odwotujgcy w oswiadczeniu w przedmiocie tzw. samooczyszczenia



,kazdorazowo podstawg faktyczng ztozonych przez JSW S.A. oSwiadczen o odstgpieniu od
umow numer 061500481 i 061600623 byly rzekome wady dostarczonych przez spotke Dalin
nozy kombajnowych, czyli spétce Dalin zarzucono nienalezyte wykonanie uméw. W zwigzku
z tym bezposrednig podstawg ztozonych przez JSW oswiadczen o odstgpieniu od obu umow
byt zarzut nienalezytego wykonania umowy rozumianego jako dostarczenie nozy
posiadajgcych wady.”

Izba nie znalazta réwniez podstaw do poddania w watpliwos¢ stanowiska Zamawiajgcego,
iz na skutek ww. nienalezytego wykonania w istotnym stopniu umowy nr 701604090 z dnia 23
listopada 2016 r. z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego doszto do wypowiedzenia tej
umowy przez Zamawiajgcego, a zatem spetniona zostata rowniez przestanka rozwigzania
umowy, o ktorej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp. W ocenie sktadu orzekajgcego
Zamawiajacy dokonat w dniu 20 czerwca 2017 r. wypowiedzenia umowy nr 701604090
z zachowaniem 30-dniowego okresu wypowiedzenia w sposob skuteczny. Bezspornym zas
pomiedzy Stronami byt fakt, iz jedng z przyczyn wypowiedzenia tej umowy byty powtarzalne
wady dostarczanych nozy. Réwniez w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
Zamawiajacy wskazat, ze podstawg do wypowiedzenia umowy byto m.in. nienalezyte
wykonywanie zaméwienia - wykonywanie w spos6b niezgodny ze sposobem okre$lonym
w umowie, skutkujgcym tym, Zze uzyskany efekt realizaciji jest nieprzydatny do konkretnych
celéw. Okoliczno$¢, ze podstawg wypowiedzenia byly takze wady nozy potwierdzit rowniez
sam Odwotujgcy w tresci odwotania.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz Izba nie podzielita argumentaciji Odwolujgcego, ze
wypowiedzenie umowy przez Zamawiajgcego byto nieskuteczne wobec uprzedniego
odstgpienia od umowy przez Odwotujgcego. Zgromadzony w sprawie materiat dowodowy
jednoznacznie wskazuje, iz po dniu ztozenia oswiadczenia w przedmiocie odstgpienia od
umowy Odwotujgcy realizowat dalsze zamowienia na podstawie tej umowy. Zaréwno
Zamawiajacy w sktadanych zaméwieniach powotywat sie na numer umowy z dnia 23 listopada
2016 r., jak i Odwotujgcy wskazywat ten numer w opisie faktur VAT. Ponadto Odwotujgcy
opisywat dokumenty dostawy w sposdb wskazujgcy na ich realizacje na podstawie ww.
umowy. Powyzsze potwierdza zatgczona przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie
dokumentacja w postaci zamoéwien, dokumentdéw dostawy i faktur VAT. W konsekwenciji Izba
nie uznata za wiarygodne twierdzen Odwolujgcego, iz zamowienia realizowane po dniu 28
kwietnia 2017 r. nie byly zwigzane z umowa nr 701604090. Przywotywana przez
Odwolujgcego notatka ze spotkania Stron z dnia 21 czerwca 2017 r. nie potwierdza ani
okolicznosci, ze Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego zapytanie o mozliwos¢ realizaciji
jeszcze kilku dostaw pomimo odstgpienia przez Odwolujgcego od umowy z uwagi na problemy
z zabezpieczeniem dostaw nozy, ani okolicznosci, ze strony uzgodnity, iz kolejne zamowienia
nie bedg zwigzane z umowa nr 701604090. Z jej treSci wynika jedynie, ze Odwotujgcy nie
potwierdza op6znien w dostawach oraz sygnalizuje zalegto$ci w ptatnosciach istniejgcych po
stronie Zamawiajgcego. Ponadto z notatki wynika, Ze Zamawiajgcy przedstawit wéwczas
Odwolujgcemu swoje stanowisko w zakresie o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy przez
Odwolujgcego wraz z oswiadczeniem o wypowiedzeniu umowy przez Zamawiajgcego. Majac
na uwadze powyzsze w ocenie lzby umowa z dnia 23 listopada 2016 r. nr 701604090 w dacie
ztozenia oswiadczenia o jej wypowiedzeniu przez Zamawiajgcego byta umowg obowigzujgca,
a zatem spelniona zostata przestanka z art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp w postaci rozwigzania
umowy na skutek nienalezytego wykonania/niewykonania w istotnym stopniu wcze$niejszej
umowy o udzielenie zamdwienia publicznego z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego.

W kontek$cie umowy z dnia 23 listopada 2016 r. nr 701604090 nalezy jeszcze odnie$¢ sie
do wskazywanej przez Zamawiajgcego w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania kwestii nieterminowos$ci dostaw, ktéra réwniez podnoszona jest przez

Zamawiajgcego jako okoliczno$¢ uzasadniajgca wypowiedzenie umowy i zaistnienie podstawy
do wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp. W powyzszym zakresie Izba nie
podzielita stanowiska Zamawiajgcego i uznata, ze nie wykazat on, aby okoliczno$¢
nieterminowej realizacji zamoéwier w ramach umowy z dnia 23 listopada 2016 r. nr 701604090
wskazywata na niewykonanie/nienalezyte wykonanie umowy przez Odwolujgcego z przyczyn
lezacych po jego stronie. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze w tresci informacji

o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy wskazat jedynie na okoliczno$¢
zrealizowania przez Odwotujgcego tylko 4 ze zfozonych 44 zaméwien oraz opdznienia

w realizacji dostaw wynoszgce od 2 do 118 dni. Tymczasem Odwotujgcy podnosit szereg
okolicznosci wskazujgcych na to, ze op6znienia w realizaciji zaméwienh byty konsekwencjg
nieterminowej zaptaty przez Zamawiajgcego wynagrodzenia za dokonywane dostawy. Na
istniejgce opoznienia w ptatnosci wskazuje m.in. zatgczona do odwotania korespondencja
prowadzona pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym. Co wiecej, Zamawiajgcy nie
kwestionowat istniejgcych po jego stronie zaleglosci ptatniczych, a jedynie wskazywat na to,
ze co do zasady nie przekraczaty one 30 dni, a opéznienia w realizacji dostaw nie byty
zwigzane z brakiem ptatnosci i wystepowaly takze wtedy, gdy op6éznien w realizacji ptatnosci
nie bylo. Twierdzenia te nie zostaty jednak przez Zamawiajgcego w zaden sposob wykazane,



Zamawiajacy nie przedstawit dowodow, ktére potwierdzityby, ze opdznienia w ptatnosci nie
wptywaly na realizacje dostaw, w szczegdlno$ci, Zze byty one incydentalne czy dotyczyty kwot
nie przektadajgcych sie na zdolnosci produkcyjne Odwotujgcego w tak istotny sposéb, by
powodowac istniejgce opdznienia w dostawach. W tym stanie rzeczy na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego zdaniem sktadu orzekajacego Izby nie
mozna przesgdzi¢ w sposob jednoznaczny, ze nieterminowos¢ dostaw stanowita nienalezyte
wykonanie umowy z przyczyn zaleznych od Odwotujgcego i ze miata ona miejsce w istotnym
stopniu, Zamawiajgcy okoliczno$ci tych bowiem nie wykazat.

Odnoszac sie do uzasadnienia podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
w oparciu o okoliczno$¢ rozwigzania umowy z dnia 4 marca 2016 r. zawartej pomiedzy
Kompanig Weglowa S.A. a Odwolujgcym, Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy nie wykazat, aby
Odwotlujgcy nie wykonat/nienalezycie wykonat w stopniu istotnym ww. umowe z przyczyn
lezacych po jego stronie. W informaciji o wykluczeniu Zamawiajgcy powotywat sie na brak
realizacji zamowien mimo uplywu terminu dostawy oraz pisemnych i telefonicznych monitow,
ktory skutkowat odstgpieniem od umowy przez Kompanie Weglowa. Odwotujacy podnosit
jednak w tym kontekscie okolicznosci zwigzane ze skutecznoscig sktadanych zamoéwien oraz
datg ich ztozenia, jak i okolicznoSci zwigzane z op6znieniami w ptatnosci naleznego
wynagrodzenia przez Kompanie Weglowa, wskazujgc, iz utrudniato to Odwolujgcemu nalezyte
prowadzenie przedsiebiorstwa, organizowanie zakupu materiatéw niezbednych do produkciji,
wplywato niekorzystnie na zdolnos¢ produkcyjng. Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu ani
w toku postepowania odwolawczego w zasadzie nie odniost sie do tych okolicznosci, jedynie
kwestionowat argumentacje Odwotujgcego podnoszong w zakresie zarzucanych brakéw
formalnych o$wiadczenia o odstgpieniu od umoéw (brak umocowania, nadanie pisma przez
inny podmiot). W szczegdlno$ci Zamawiajgcy nie wykazat, aby niewykonanie/nienalezyte
wykonanie nastgpito w istotnym stopniu. Mie¢ nalezy na uwadze, iz odstagpienie od umowy
nastgpito na stosunkowo wczesnym etapie realizacji umowy, w momencie kiedy ztozone
zamowienia opiewaty na kwote niecatych 200 000 zt przy warto$ci umowy przekraczajgcej
2900 000 zt, a realizacja umowy wynosita ok. 8%. W ocenie Izby powotywanie si¢ przez
Zamawiajgcego na powyzszg okolicznos¢ jako $wiadczacg o niewykonaniu umowy w istotnym
stopniu jest niewystarczajgce dla uznania, ze przestanka ta rzeczywiscie zaistniata
w przedmiotowej sprawie. W przeciwnym razie, kazde wypowiedzenie czy odstgpienie
dokonane na wczesnym etapie realizacji umowy musiatoby by¢ réwnoznaczne z jej
niewykonaniem przez wykonawce w istotnym stopniu, co bytoby nazbyt daleko idgcym
uproszczeniem - kazda tego rodzaju sytuacje nalezy rozpatrywa¢ indywidualnie, w zaleznosci
od okolicznosci konkretnego przypadku. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat,
iz nienalezyte wykonanie nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego ani, ze
nieterminowa realizacja kilku zamowien stanowigca podstawe do odstgpienia od umowy byta
okolicznos$cig przesgdzajgca o niewykonaniu umowy w istotnym stopniu. Przede wszystkim,
jak wynika z pisma z dnia 12 kwietnia 2016 r. skierowanego przez Kompanie Weglowg do
Odwolujgcego wzywajgcego do realizacji zamowien, ktore nastepnie stato sie podstawg do
odstgpienia od umowy z 4 marca 2016 r., nieterminowo$¢ realizacji dotyczyta jedynie trzech
zamoOwien (dostaw), co nie koresponduje ze wskazywanym w informacji o wykluczeniu faktem
ztozenia oSmiu zamowien, z ktérych zrealizowano czesciowo jedynie cztery. Ponadto jak
wynika z treSci tego pisma nieterminowo$¢ dotyczyta dostawy tgcznie 1600 sztuk nozy, przy
czym brak jest informacii ile nozy byto przedmiotem tych trzech zaméwien. Zamawiajgcy nie
przedstawit informacji w jakim zakresie nie zrealizowano tych zamoéwien (czy czeSciowo czy
w catosci) i jak diugie byto op6znienie w ich dostawie. W tym stanie rzeczy nie sposéb
przesgdzi¢ czy nieterminowos¢ dostaw, pomimo, iz mogta uzasadnia¢ odstgpienie od umowy
(o ile miata miejsce z przyczyn zaleznych od Odwotujgcego), to byta na tyle powazna,
znaczaca, powtarzalna, aby uznac, iz Odwolujgcy w istotnym stopniu nie wykonat/nienalezycie
wykonat umowe zawartg z Kompanig Weglowa.

Natomiast Izba nie uznata za zasadne argumentoéw Odwotujgcego jakoby oSwiadczenie
0 odstgpieniu od umowy zawartej z Kompanig Weglowg zostato podpisane przez osoby
nienalezycie umocowane. W ocenie Izby tre§¢ peinomocnictwa udzielonego osobom, ktore
podpisaty pismo obejmowata ziozenie w imieniu ww. zamawiajgcego oSwiadczenia
0 odstgpieniu od umowy. Zwr6ci¢ nalezy uwage, iz w punkcie 1.2) pelnomocnictwa wskazano,
iz umocowanie obejmowato ,wystepowanie i sktadanie o$wiadczen woli w imieniu Kompanii
Weglowej S.A. w zakresie realizacji umow, o ktérych mowa w pkt 1), w tym realizacji zaméwien
oraz wypowiadania umoéw.” Z powyzszego wynika umocowanie do sktadania wszelkich
oswiadczen woli w zakresie realizacji umow, w tym umowy z dnia 4 marca 2016 r. Uzycie
w treSci peinomocnictwa sformutowania ,w tym” wskazuije, iz czynno$ci nastepnie wymienione
(realizacja zamowien oraz wypowiadanie umow) stanowig jedynie przyktadowe czynnosci
mieszczace sie w zakresie realizacji umow (jako synonim tego wyrazenia mozna wskazac na
sformutowania ,w szczegolnosci” lub ,m.in.”). Petnomocnictwo nie ograniczato oséb
umocowanych do podejmowania czynno$ci zwigzanych z realizacjg umowy, a taka czynno$cig
w ocenie Izby niewatpliwie jest takze odstgpienie od umowy. Ponadto, skoro w przykltadowym
katalogu czynnosci wchodzacych w zakres realizacji uméw Kompania Weglowa S.A. wskazata
na wypowiadanie uméw, to nalezy uznac, ze rowniez odstgpienie od umoéw wchodzi w zakres



realizacji umowy, jako ze skutkiem obu tych czynnosci jest zakonczenie wspotpracy

handlowej. Nie zastuguje na uwzglednienie réwniez argument Odwolujgcego poddajacy

w watpliwo$¢ skutecznos¢ odstgpienia od umowy z uwagi na nadanie pisma zawierajgcego
oswiadczenie o odstapieniu przez inng firme niz Kompania Weglowa (tj. przez PGG Sp. z 0.0.).
Okolicznos¢ jaki podmiot nadat pismo w placéwce pocztowej w ocenie Izby w zaden sposob
nie wptywa na skuteczno$¢ tak doreczonego o$wiadczenia woli, jezeli z jego tre$ci wynika

w imieniu jakiego podmiotu oSwiadczenie woli jest sktadane.

Odnoszac sie do wskazanej przez Zamawiajgcego jako jednej z podstaw wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania okolicznosci rozwigzania umowy nr 061500481 oraz umowy nr
061600623 zawartej pomiedzy Odwotujgcym a Jastrzebska Spotkg Weglowg S.A., Izba
stwierdzita, iz Zamawiajgcy nie wykazat, aby Odwotujacy nie wykonat/nienalezycie wykonat
w stopniu istotnym ww. umowy z przyczyn lezgcych po jego stronie. Uzasadniajac powyzsze
Zamawiajacy powotat sie jedynie na informacje posiadane od Jastrzebskiej Spotki Weglowe;j
o tym, Zze odstgpita ona od umoéw zawartych z Zamawiajgcym i na tej podstawie spétka ta
wyklucza Odwotujgcego z prowadzonych postepowan. Powyzsze w ocenie Zamawiajgcego
uprawniato go do uznania, ze doszto do odstgpienia od uméw nr 061500481 i nr 061600623
z winy Odwolujgcego. Zamawiajgcy nie przedstawit okoliczno$ci uzasadniajacych odstgpienie
od umowy, nie wykazat na czym konkretnie polega¢ miato nienalezyte
wykonanie/niewykonanie ww. umoéw przez Odwotujgcego ani nie przedstawit uzasadnienia,
ktére wskazywatoby na fakt, iz niewykonanie/nienalezyte wykonanie umowy miato miejsce
w istotnym stopniu. Nawet zatem jesli Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. prawidtowo
wykluczata (lub wyklucza) Odwotujgcego z postepowan o udzielenie zamdwienia na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Ustawy Pzp z uwagi na nieprawidtowo$ci w realizacji umow nr 061500481
i nr 061600623, to Zamawiajgcy winien okolicznos¢ te wykazac, a nie przyjmowaé
automatycznie, na zasadzie domniemania, Ze skoro inny zamawiajgcy tak czyni, to i jego
dziatanie nie bedzie narusza¢ przepiséw Ustawy Pzp. Izba wskazuje, iz to zadaniem
Zamawiajgcego jest uzasadnienie ziszczenia sie kazdej z przestanek okreslonych w art. 24
ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp i zgromadzenie dowodéw umozliwiajgcych wykazanie podnoszonych
okolicznosci, tylko takie dziatanie gwarantuje bowiem zachowanie zasady proporcjonalnosci
i przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W tym kontekscie nalezy
odnie$¢ sie takze do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp, ktéry Odwotujgcy
podnosit w zakresie zaniechania przedstawienia okolicznosci $wiadczacych o zasadnosci
odstgpienia przez Jastrzebskg Spotke Weglowa S.A. od umow nr 061500481 i 06160623.

W tym zakresie aktualno$¢ zachowuje stanowisko lzby przedstawione powyzej, iz
Zamawiajgcy nie uzasadnit w sposéb dostateczny ani na czym polega¢ miato nienalezyte
wykonanie/niewykonanie ww. umoéw przez Odwotujgcego stanowigce podstawe do
odstapienia, ani nie wykazat, iz niewykonanie/nienalezyte wykonanie umowy miato miejsce

w istotnym stopniu. Niemniej, wobec uznania przez Izbe, iz ziScita sie podstawa do
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia, o ktérej mowa w art. 24
ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp wobec nienalezytego wykonania z przyczyn lezacych po stronie
Odwolujgcego w istotnym stopniu umowy zawartej z Zamawiajgcym w dniu 23 listopada 2016
r., skutkujgcego jej wypowiedzeniem przez Zamawiajgcego, powyzsze naruszenie nie moze
mie¢ wptywu na wynik postepowania, a zatem omawiany zarzut nie moze podlega¢
uwzglednieniu zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 Ustawy Pzp, poprzez wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania w czesci zamowienia nr 1, 2 i 4 oraz uznanie jego oferty za
odrzucona, Izba uznata, iz Zamawiajgcy nie wykazat w sposéb dostateczny ziszczenia sie
wszystkich przestanek, o ktérych mowa w ww. przepisie. Zgodnie z trescig art. 24 ust. 5 pkt 2
Ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry w sposdb zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegodlnosci gdy wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamoéwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych srodkow
dowodowych. Pomimo nowego brzmienia ww. przestanki wykluczenia tzw. nierzetelnych
wykonawcow wprowadzonego ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), zmianie nie
ulegta sama istota tej przestanki, a zatem co do zasady aktualno$¢ zachowuje dotychczasowe
orzecznictwo odnoszace sie do tej instytucji (por. m.in. wyrok KIO z 20 grudnia 2016 r., KIO
2335/16). W tym kontekscie zwréci¢ nalezy uwage na orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia 2012 r., w sprawie C- 465/11 (Forposta S.A. i ABC Direct

Contact Sp. z 0.0.) zawierajgce m.in. wskazowki interpretacyjne co do warunku, by
rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego nastgpito

z powodu okolicznosci, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca. Trybunat w ww.
orzeczeniu wskazat, iz pojecie ,powaznego wykroczenia” nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze
odnosi sie ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia
lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe,
niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej cze$ci moze ewentualnie wykazac
nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie rownowazne



z powaznym wykroczeniem. W konsekwencji Zamawiajacy, po przeprowadzeniu analizy
okoliczno$ci zwigzanych z rozwigzaniem albo wypowiedzeniem umowy, albo odstagpieniem od
niej, powinien ustali¢, ze rozwigzanie, wypowiedzenie albo odstagpienie od umowy jest
nastepstwem powaznego wykroczenia zawodowego popetionego przez danego wykonawce,
w szczegolnosci niewykonania przez niego lub niewtasciwego wykonania zamowienia
wskazujgcego na zamierzone dziatanie wykonawcy lub jego stosunkowo powazne
niedbalstwo. Wykluczajgc wykonawce na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Ustawy Pzp
Zamawiajacy obcigzony jest zatem powinno$cig wykazania, Ze naruszenie przez wykonawce
obowigzkéw zawodowych byto powazne i przez niego zawinione, w szczegolnosci -

w przypadku nienalezytego wykonania lub niewykonania zamoéwienia - wykazania, ze byto to
efektem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Niedopuszczalne jest bowiem
jakiekolwiek automatyczne dziatanie oparte jedynie na powzieciu informaciji, iz doszio do
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce. Analogicznie jak
w przypadku omawianej wczesniej przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp rolg
Zamawiajgcego jest zebranie dowodow $wiadczacych o wystgpieniu wszystkich, okreslonych
w art. 24 ust. 5 pkt 2 Ustawy Pzp, przestanek tgcznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich,
co ma istotne znaczenie dla realizacji zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci postepowania,
jak réwniez zasady uczciwej konkurencji.

W ocenie Izby uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajgcego w powyzszym zakresie
nie czyni zado$¢ obowigzkom natozonym na niego przez ustawodawce. Zamawiajagcy w tresci
informacji o wykluczeniu - poza wskazaniem, iz jego zdaniem zachodzi rowniez przestanka
okreSlona w art. 24 ust. 5 pkt 2 Ustawy Pzp ze wzgledu na powtarzajace sie przyczyny
rozwigzania umow oraz stwierdzeniem, ze wykonawca powaznie narusza swoje obowigzki
zawodowe narazajagc na powazne utrudnienia w funkcjonowaniu oraz organizacji pracy
kopalni, nie uzasadnit, Ze spetnione zostaty kumulatywnie wszystkie przestanki wskazane
W ww. przepisie. Zamawiajgcy jedynie w sposob ogdiny podsumowat, ze naruszenia
zarzucane Odwolujgcemu w kontekscie umow z Kompanig Weglowa, Jastrzebskg Spotkg
Weglowg oraz samym Zamawiajgcym przesadzajg o tym, ze wobec Odwotujgcego zachodzi
takze podstawa wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 Ustawy Pzp. Tymczasem to
na Zamawiajgcym spoczywat ciezar dowodu, ze Odwotujgcy naruszyt obowigzki zawodowe,
ze naruszenie to bylo powazne, ze bylo ono zawinione, jak rowniez ze podwazato ono
uczciwos¢ Odwolujgcego. Przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 Ustawy Pzp skutkuje wykluczeniem
wykonawcy z postepowania, wobec tego wymaga, aby Zamawiajgcy uzasadnit w sposéb
wyczerpujgcy swoje stanowisko i na okoliczno$¢ wykluczenia wykonawcy na tej podstawie
prawnej posiadat stosowne dowody. Niemniej Izba stwierdzita, iz zaistniate po stronie
Zamawiajgcego naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 2 Ustawy Pzp nie bedzie miato wptywu na wynik
postepowania. Zgodnie z art. 192 ust. 2 Ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w sytuacji,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Z ww. przepisu wynika, ze powodem
uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie kwalifikowanego naruszenia Ustawy
Pzp, a mianowicie takiego, ktore wywiera lub moze wywrze¢ istotny wptyw na wynik
postepowania. Poniewaz wzgledem Odwotujgcego ziScita sie inna podstawa do wykluczenia
go z postepowania o udzielenie zamowienia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp,
wynik postepowania - pomimo niewykazania przez Zamawiajgcego innej podstawy
wykluczenia - nie ulegnie zmianie, a zatem naruszenie przepisow Ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego w tym zakresie nie ma na ten wynik wptywu. W tym stanie rzeczy zarzut
Odwolujgcego nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 92 ust. 1a Ustawy Pzp,
dotyczacy zaniechania przez Zamawiajgcego wyjasnienia powodow, dla ktérych
przedstawione przez Odwolujgcego wyjasnienia w ramach samooczyszczenia nie byty
dostateczne. Zgodnie z treScig tego przepisu w przypadkach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8,
informacja, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 2 (informacja o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni),
zawiera wyjasnienie powodow, dla ktérych dowody przedstawione przez wykonawce,
zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce. W mysl art. 24 ust. 8 Ustawy Pzp wykonawca, ktéry
podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze przedstawi¢
dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
w szczegoélnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zado$éuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie
szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspétprace z organami $cigania
oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub
nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Celem procedury samooczyszczenia jest
umozliwienie wykonawcom, ktorzy na dzien sktadania ofert podlegaliby wykluczeniu
z postepowania o udzielenie zamdwienia, ztozenie oferty i opisanie w niej zaistniatej sytuaciji,
przedstawienie stosownych wyjasnieh oraz dowoddw na ich poparcie, zeby wykaza¢, ze
pomimo okolicznosci wytgczajgcych, poczynione przez nich dziatania i podjete srodki sg
wystarczajgce do wykazania ich rzetelnoSci oraz zapobiezeniu dalszym nieprawidtowym
dziataniom (por. wyrok KIO z dnia 19 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1335/17). Pozytywna



weryfikacja tych dowoddw obliguje zamawiajgcego do zaniechania wykluczenia wykonawcy

z postepowania. Z regulacji tych wynika, ze warunkiem skutecznego samooczyszczenia jest
uznanie przez wykonawce faktu, ze popemit delikt (por. m. in. wyrok KIO z 8 czerwca 2017 r.,
sygn. akt KIO 1034/17, wyrok KIO z 3 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 139/17). Z uwagi na istotny
stopien nienalezytego wykonania umowy przez Odwolujgcego, ktdry szczegdtowo omodwiono
powyzej, Zamawiajgcy stusznie uznat, ze Odwotujgcy nie wykazat, iz w ramach tzw.
samooczyszczenia podjgt wystarczajgce dziatania dla przywrocenia statusu rzetelnego
wykonawcy. Odwotujgcy zaréwno w toku postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego,
jak i przed Izba, konsekwentnie kwestionowat, ze znalazt sie w sytuacji, o ktérej mowa

w hipotezie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp. Izba przyznata racje Zamawiajgcemu, iz

w praktyce Odwotujgcy nie podjat préby samooczyszczenia sig, a jedynie polemike z tym czy
doszio po jego stronie do niewykonania/nienalezytego wykonania umowy uzasadniajgcego
wykluczenie z postepowania. Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu zwrocit uwage na
powyzsze, wskazujac takze, iz wykonawca nie wykazat, ze podjat jakiejkolwiek srodki majace
na celu przywrécenie jego rzetelnosci, w tym zmierzajgce do poprawy jakosci wykonywanych
dostaw czy zachowania terminowosci zaméwienh. Nie sposéb zatem uzna¢, ze Zamawiajacy
nie wyjasnit powodow swojego dziatania w tym zakresie.

Z uwagi na powyzsze, majgc na wzgledzie, iz Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow Ustawy
Pzp wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp,
Izba uznata za niezasadny rowniez zarzut naruszenia art. 91b ust. 1 Ustawy Pzp poprzez
zaniechanie zaproszenia Odwotujgcego do aukcji elektronicznej. Odnoszac sie za$ do zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy Pzp nalezy wskazac, iz przepis ten nie znajduje
zastosowania w jednoetapowych procedurach udzielania zaméwien publicznych. Przywotana
regulacja okresla skutki ztozenia oferty przez wykonawce uprzednio wykluczonego
z postepowania, co ma miejsce, przyktadowo, w przetargu ograniczonym, ktérego pierwszym
etapem jest wytonienie wykonawcow, ktdrzy zostang nastepnie zaproszeni do sktadania ofert.
Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wskazat ww. przepisu jako podstawy odrzucenia oferty
Odwotujgcego, lecz powotat sie (prawidlowo) na art. 24 ust. 4 Ustawy Pzp wskazujacy, iz oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Powyzszy zarzut nie znajduje zatem
uzasadnienia.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, Ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Ustawy oraz na podstawie § 3 pkt 1) i pkt 2 lit. b) w zw. z § 5 ust.
3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.), zaliczajac
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, a takze uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3600 zt i zasgdzajgc ich zwrot od Odwotujgcego na
rzecz Zamawiajgcego z uwagi na oddalenie odwotania.

PrzewodniCzacy: ...coccovoeeiiiereeeee e
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