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WYROK

z dnia 15 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

IPrzewodniczacy:” Renata Tubisz \
|Cz+onkowie: || Agnieszka Trojanowska\
I || Anna Wojciechowska \
|Protokolant: || Zuzanna ldzkowska \

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2018 r przez odwotujacego:

I. Konsorcjum Universal Energy Sp. z o.0. Lider konsorcjum ul. O$wigcimska 54; 41-
100 Mystowice; WORK DEVELOPMENT Sp. z 0.0. Cztonek konsorcjum ul.
Jesionowa 22/21; 40-158 Katowice w sprawie o Sygn. akt KIO 382/18

IIl. Konsorcjum Universal Energy Sp. z o.0. Lider konsorcjum ul. Oswigcimska 54; 41-
100 Mystowice; WORK DEVELOPMENT Sp. z 0.0. Cztonek konsorcjum ul.
Jesionowa 22/21; 40-158 Katowice w sprawie o Sygn. akt KIO 383/18

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A. ul. Strzelcéw Bytomskich 207; 41-914

Bytom

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie postgpowania w
przedmiocie zamowienia publicznego na Swiadczenie ustug w zakresie utrzymania
ruchu zaktadu gérniczego KWK ,,Centrum” w czesciach: I, Swiadczenie ustug
utrzymania ruchu w zakresie gérniczo-wentylacyjnym; lll. Swiadczenie ustug
utrzymania ruchu w zakresie mechaniczno-szybowym na dole powierzchni zaktadu
gorniczego; IV. Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie obstugi powierzchni
znak sprawy KWK C/30/17/18 w sprawie o Sygn. akt KIO 382/18 na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp

2. umarza postepowanie na podstawie art. 186 ust. 4a ustawy pzp w zwigzku z
uwzglednieniem odwotania w czesci dotyczgcej zarzutu okreslonego w pkt 7
odwotania t.j. co do zgody odwotujgcego na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w
zwigzku z jej wyrazeniem i przedstawieniem nowego wadium w sprawie Sygn. akt
KIO 383/18, w pozostalym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania w przedmiocie zamowienia



publicznego na Swiadczenie ustug utrzymania ruchu zaktadu gorniczego SRK S.A. w
Bytomiu, oddziat KWK ,Pokéj” w Rudzie Slaskiej w zakresie mierniczym, budowlanym
i szkdd goérniczych” znak sprawy KWK P/07/17/18 w sprawie o Sygn. akt KIO 383/18
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp

3. kosztami postepowania obcigza Spotke Restrukturyzacji Kopaln S.A. ul. Strzelcéw
Bytomskich 207; 41-914 Bytom w sprawach oznaczonych Sygn. akt KIO 382/18 i
Sygn. akt KIO 383/18

4. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
Universal Energy Sp. z o.0. Lider Konsorcjum ul. O$wiecimska 54; 41-100 Mysfowice;
WORK DEVELOPMENT Sp. z 0.0. Cztonek konsorcjum ul. Jesionowa 22/21; 40-158
Katowice w sprawach o Sygn. akt KIO 382/18 i Sygn. akt KIO 383/18 tytutem wpisu
od odwotania

5. zasgdza od Spotki Restrukturyzaciji Kopalh S.A. ul. Strzelcow Bytomskich 207; 41-
914 Bytom w sprawach oznaczonych Sygn. akt KIO 382/18 i Sygn. akt KIO 383/18
kwote 37.200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy dwiescie ztotych zero
groszy) na rzecz Konsorcjum Universal Energy Sp. z o.0. Lider konsorcjum ul.
Oswiecimska 54; 41-100 Mystowice; WORK DEVELOPMENT Sp. z 0.0. Cztonek

konsorcjum ul. Jesionowa 22/21; 40-158 Katowice tytutem wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w obu sprawach.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 2164 ze 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.

Przewodniczacy: ....ccccoceveenieiiieeene

Czionkowie:

Uzasadnienie

Informacje ogdine

Zarzgdzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2018 roku potgczono do
wspolnego rozpoznania odwotania, ktére wptynety w dniu 27 lutego 2018 roku od
wykonawcy: konsorcjum firm Universal Energy Sp. z 0.0. z siedzibg w Mysfowicach
petigcego funkcje Lidera Konsorcjum i WORK DEVELOPMENT Sp. z 0.0. z siedzibg w

Katowicach petnigcego funkcje cztonka konsorcjum, zwanych dalej odwotujgcym.

Odwotfania zostaty ztozone w zwigzku z dwoma postepowaniami o udzielenie zamodwienia
publicznego prowadzonymi przez Spétke Restrukturyzaciji Kopalh S.A. z siedzibg w Bytomiu.

Pierwsze odwotanie dotyczyto $wiadczenia ustug w zakresie utrzymania ruchu zaktadu
gérniczego KWK ,Centrum” Cze$é | Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie
gérniczo-wentylacyjnym; Czesé Il Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie
mechaniczno-szybowym na dole i powierzchni zaktadu gorniczego; Czesé IV Swiadczenie
ustug utrzymania ruchu w zakresie obstugi powierzchni. Postgpowaniu nadano znak sprawy
KWK C/30/17/18. Ogtoszenie o tym zamédwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 17 .11.2017 roku pod poz. 2017/S 221-459 555. Sprawie nadano



oznaczenie pod Sygn. akt KIO 382/18.

Drugie odwotanie dotyczyto ,swiadczenia ustug w zakresie utrzymania ruchu zaktadu
goérniczego SRK S.A. w Bytomiu Oddziat KWK ,Pokéj” w Rudzie Slaskiej w zakresie
mierniczym, budowlanym i szkéd gorniczych”. Postepowaniu nadano znak sprawy KWK
P/07/17/18. Ogloszenie o tym zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 18.10.2017 roku pod poz. 2017/S 200-411757. Sprawie nadano
oznaczenie pod Sygn. akt KIO 383/18.

Odwolujacy nastepujgco przedstawit stan faktyczny i prawny w obydwu odwotaniach, co
nastepuje jak ponize;.
Odwolanie w sprawie oznaczonej Sygn. akt KIO 382/18

Pismem z dnia 26.02.2018r. skierowano do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na adres ul.
Postepu 17 a; 02-676 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Spotke Restrukturyzaciji Kopalh S.A ul. Strzelcéw Bytomskich 207 41-914 Bytom przez
odwotujgcego Odwotujgcy: Wykonawca Universal Energy Sp. z 0.0., ul. Oswiecimska 54, 41-
100 Mystowice, jako Lider Konsorcjum, w sktadzie: Universal Energy Sp. z 0.0, ul.
Oswiecimska 54, 41-100 Mystowice oraz WORK DEVELOPMENT Sp. z 0.0., ul. Jesionowa
22/21, 40-158 Katowice jako Uczestnik, zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Odwotanie dotyczy: przetargu publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego w ktorym przedmiotem zamowienia jest: Swiadczenie ustug w zakresie
utrzymania ruchu zaktadu goérniczego, KWK ,,Centrum".

W zaméwieniu wyodrebniono: Cze$é |. Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie
gérniczo-wentylacyjnym; Czesé lll. Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie
mechaniczno-szybowym na dole i powierzchni zaktadu gorniczego; Czesé IV. Swiadczenie
ustug utrzymania ruchu w zakresie obstugi powierzchni. Sprawie nadano Znak: KWK
C/30/17/18.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu: Dz.U./S S221 z 17.11.2017r., 459555-2017-PL.

Odwolujgcy jako date powziecia wiadomosci o podstawie wniesienia odwotania wskazat:
Data powziecia wiadomos$ci o podstawach do wniesienia odwotania: 22.02.2018r.

Data przekazania informacji o wykluczeniu, przestana pocztg elektroniczng/faxem:
22.02.2018r., pismem L.dz. SRK/NZ/428/18/MK.

Odwolujgcy: Wykonawca Universal Energy Sp. z 0.0., ul. Oswiecimska 54, 41-100
Mystowice, jako Lider Konsorcjum, w skifadzie: Universal Energy Sp. z 0.0., ul. O$wiecimska
54, 41-100 Mystowice oraz WORK DEVELOPMENT Sp. z 0.0., ul. Jesionowa 22/21, 40-158
Katowice jako uczestnik, jako podstawe prawng wniesionego odwotania wskazat: dziatajgc
na podstawie art. 180 ust. 2 pkt. 3) i 4) oraz ust. 4, w zw. z art. 179 ust 1, ustawy z
29.04.2004r., Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017r., poz. 1579 z
pozniejszymi zmianami), wnosi odwotanie na czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego:
Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A., ul. Strzelcéw Bytomskich 207, 41-914 Bytom zwany
~Zamawiajgcym”, podjete i zaniechane w postepowaniu a mianowicie:

czynnosci, dotyczace:
wykluczenia odwotujgcego z powyzszego postepowania i odrzucenia oferty;

Zaniechania, dotyczgce rzetelnego zbadania argumentéw przedstawionych przez Universal
Energy Sp. z 0.0., ul. Oswiecimska 54, 41-100 Mysfowice, jako Lidera Konsorcjum z
udziatem Expedite Consulting Sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 165, 02-952 Warszawa,
przedtozonych w procesie samooczyszczenia, a w konsekwencji zaniechanie wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat nastepujgce podstawy prawne wniesienia odwotania: naruszenie przez
zamawiajgcego postanowien: art. 24 ust. 5 pkt. 4); art. 24 ust. 6 w zwigzku z art. 36 ust. 53;
art. 24 ustep 8 9; art. 89 ust. 1 pkt. 5) i 8); art. 92 ust. 1 pkt. 2) i 3); art. 7 ust. 1i 3, ustawy z



29.04.2004r., Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017r., poz. 1579 z
pozniejszymi zmianami), polegajgce na:

1. Naruszenie art. 24 ust. 6 Pzp - poprzez brak wskazania w ogtoszeniu o zamowieniu
podstaw do zastosowania fakultatywnego wykluczenia z zaméwienia na podstawie art. 24
ust. 5 Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 6 Pzp zastrzezenie takie powinno by¢ zamieszczone w
ogloszeniu o zamoéwieniu, SIWZ lub w zaproszeniu do negocjaciji. Jezeli Zamawiajacy nie
zamiescit takiego zastrzezenia w ogltoszeniu a jedynie powielit tre§¢ zapisow ustawy w SIWZ
to nie spetnit wymogu o ktérym mowa w ust. 6 art. 24 Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu nie
zawiera podstaw do fakultatywnego wykluczenia.

2. Naruszenia art. 24 ust. 5 w zwigzku z art. 36 ust. 5a Pzp - poprzez brak wskazania
podstaw uzasadniajgcych fakultatywne wykluczenie z postepowania a jedynie powielenie
ogolnych zapiséw z Pzp. Zamawiajgcy powinien opisa¢ podstawy wykluczenia w sposéb
umozliwiajgcy ich zweryfikowanie. Przepisanie ogdlnych zapiséw z Pzp, narusza zasade
uczciwej konkurenciji, gdyz Zamawiajgcy w sposéb dowolny dokonat oceny rzekomego
naruszenia innej umowy przez wykonawce, co stanowi okoliczno$¢ sporng. Naduzyciem
prawa jest postepowanie Zamawiajgcego, kitéry nie okreslit zgdanych dokumentow
umozliwiajgcych skorzystanie z procedury ,samooczyszczenia" a nie uznat wyjasnien
wykonawcy z powodu braku przedtozenia dokumentéw, ktore nie byty w sposéb
jednoznaczny i konkretny opisane w SIWZ.

3. Naruszeniu przez zamawiajgcego postanowien art. 24 ust. 5 pkt. 4) Pzp, poprzez nie
uzasadnione i nie uprawnione skorzystanie z fakultatywnego prawa ustalonego w tym
przepisie, do wykluczenia z postepowania Odwotujgcego sie, poprzez uznanie, w sposbdb
sprzeczny z faktami, ze z przyczyn lezacych po jego stronie, nie zostata wykonana w sposob
nalezyty, umowa w sprawie zamowienia publicznego, pomimo iz w okresie poprzedzajagcym
wykluczenie, ponad dwdch miesiecy, toczy sie spor prawny pomiedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg, Universal Energy Spdtka z o.0. ul. Oswiecimska 54, 41-400 Mystowice,
dotyczgcy zasadnosci i skutecznosci wypowiedzenia umowy przed czasem, gdzie w ramach
obfitej korespondencji dotyczacej tej sprawy, réwniez w ramach procesu samooczyszczenia,
Wykonawca wykazat w sposob jednoznaczny, ze zarzut podstawiania do dyspozyciji
mniejszej ilosci pracownikow, anizeli wynikato to z zamowien, spowodowany byt
oddziatywaniem sity wyzszej, a pozostate argumenty uzyte przez zamawiajgcego, jako
przemawiajgce za takim wypowiedzeniem, byty nieprawdziwe.

4. Zaniechaniu obowigzku rzetelnego zweryfikowania argumentéw przedstawionych, w
ramach procedury samooczyszczenia, przewidzianej w art. 24 ust. 8 Pzp, w trakcie ktdrej nie
rozpatrzono wyczerpujgcego wyjasnienia okolicznosci, w jakich doszio do cze$ciowego
niewykonania umowy, przedstawionych przez Odwolujgcego sie, wskazujgcych na to, ze nie
doszto do tego z przyczyn lezacych po jego stronie, a tym samym przepis art. 24 ust. 5 pkt.
4), nie powinien zosta¢ zastosowany.

5. Zaniechaniu rzetelnej oceny dziatah przedstawionych przez odwotujacego sie, w
ramach procedury samooczyszczenia, przewidzianej w artykule 25 ustep 8 Pzp, ktore to
dziatania Zamawiajgcy uznat za niewiarygodne i nie poparte dowodami, pomimo iz
obejmowaly one zrealizowane juz przedsiewziecia, a nie deklaracje przyszitych dziatan, a
jezeli nie wystarczato mu pisemne oSwiadczenie Zamawiajgcego, ktére tez jest dowodem i
oczekiwat przedstawienia innych dokumentow je potwierdzajgcych, to miat czas i mozliwosci,
aby sie o to zwréci¢. Pomimo tego, Zamawiajgcy odrzucit przedstawione dziatania, majgce
usprawni¢ dalsze funkcjonowanie Odwolujgcego na rynku ustug dla gornictwa, bez
przedstawienia niepodwazalnych argumentéw w tym zakresie, jedynie w oparciu o
skonfrontowanie tendencyjnie przez siebie przedstawionego stanu faktycznego, z cytatem,
wyrwanym z kontekstu i pochodzgcymi z Wyroku KIO, dotyczacego sprawy znaczgco
roznigcej sie od objetej niniejszym odwotaniem.

6. Nie uwzglednieniu przez Zamawiajgcego, stosownie do postanowien art. 24 ust. 9

Pzp, wagi i szczegblnych okolicznosci, w jakich doszto do czesciowego nie wykonania
umowy, wypowiedzianej przez Niego bezpodstawnie przed czasem, w powofaniu na nie
udowodniong wing Wykonawcy, co stato sie podstawg do podjecia decyzji o bezpodstawnym
wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania przetargowego.

7. Postawienie Odwotujgcemu sie, opartego na nieprawdziwych przestankach, zarzutu

w sprawie rzekomego nie dostarczenia wraz z pismem z dnia 11.02.2018r., ztozonym w dniu
12.01.2018r., na wniosek Zamawiajgcego, sformutowany na pismie z dnia 10.02.2018r., na
podstawie art. 26 ust. 3a Pzp, zgdanego petnomocnictwa dla Prezesa Zarzadu UE Sp. z
0.0., do dziatania w imieniu Work Development Sp. z 0.0., jako Uczestnika Konsorcjum.



Stworzyto to fatszywa przestanke do odrzucenia oferty Konsorcjum, w ktorym Odwolujgcy sie
jest Liderem, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 8) Pzp.

8. W konsekwenciji powyzszego bezpodstawnego zastosowania przepisu art. 24 ust. 5

pkt 4), jako przestanki do wykluczenia Odwolujgcego sie z postepowania oraz postawienia
nieprawdziwego zarzutu, o rzekomym nie dostarczeniu petnomocnictw udzielonego przez
Work Development, doszto do bezprawnego odrzucenia oferty, ztozonej w przedmiotowym
postepowaniu Universal Energy Spotka z 0.0. przetargowym, przez Konsorcjum, w sktadzie:
Universal Energy Sp. z 0.0., ul. O$wiecimska 54, 41-100 Mystowice jako Lider oraz Work
Development Sp. z 0.0., ul. Jesionowa 22/21, 40-158 Katowice, jako Uczestnik. Doszto przez
to do naruszenia postanowien artykutu 89 ust. 1 pkt. 5) i 8), ktére uprawniajg Zamawiajgcego
do odrzucenia oferty wykonawcy, jedynie w przypadku, gdy rzeczywiscie: wykonawca, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nienalezycie wykonat wcze$niejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego; wykonawca, wystepujgcy w postepowaniu przetargowym jako
Konsorcjum, faktycznie nie dostarczyt petnomocnictwa ze strony Uczestnika, dla Lidera, do
dziatania w jego imieniu, co w przedmiotowym przypadku nie miato miejsca.

9. Dalszg konsekwencjg bezprawnego wykluczenia Odwolujgcego sie z postepowania i
odrzucenia oferty, ztozonej przez Konsorcjum, w ktérym jest Liderem, jest nie uprawnione
zastosowanie postanowien artykutu 92 ust 1 punkty 2) i 3), poprzez powiadomienie
wszystkich wykonawcéw, o wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania przetargowego
oraz o odrzuceniu oferty ztozonej przez Konsorcjum, w sktadzie: Universal Energy Sp. z 0.0,
ul. Oswiecimska 54, 41-100 Mysiowice jako Lider oraz Work Development Sp. z 0.0., ul.
Jesionowa 22/21, 40-158 Katowice, pomimo iz braku byto ku temu podstaw, zaréwno
prawnych, jak i faktycznych, a przez to doszto do strat wizerunkowych Odwolujgcego sie.

10. Kolejng konsekwencjg bezprawnego wykluczenia Odwotujgcego sie z
postepowania i odrzucenia oferty, ztozonej przez Konsorcjum, w ktérym jest Liderem,

jest naruszenie postanowien art. 7 ust. 1i 3, poniewaz w wyniku tych czynnosci, zasada
uczciwej konkurenciji, o ktérej mowa jest w ust. 1, nie zostata zachowana. W wyniku tego,
Wykonawcg zamoéwienia moze zosta¢ podmiot wybrany z naruszeniem postanowien ustawy,
z uwagi na przedstawione powyzej naruszenia prawa, jakie w trakcie tegoz postepowania
miaty miejsce, co stanowi naruszenie postanowien ust. 3 art. 7 Pzp. Nie dojdzie tym samym
do ustalenia wartosci rynkowej zamoéwienia, z powodu ograniczenia konkurenciji, przez
wyeliminowanie jednego z uczestnikéw postepowania, z przyczyn nie zwigzanych z
warto$cig jego oferty.

Odwolujgcy wnosi o:
1. Uwzglednienie odwotania.

2. Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego sie
z postgpowania oraz czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum, w sktadzie:
Universal Energy Sp. z 0.0., ul. Oswiecimska 54, 41-100 Mystowice jako Lider oraz Work
Development Sp. z 0.0., ul. Jesionowa 22/21, 40-158 Katowice, jako Uczestnik.

3. Nakazanie Zamawiajacemu kontynuacji przedmiotowego postepowania
przetargowego, z udziatem wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli wazne oferty.

4. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.
Interes Odwotujgcego sie Universal Energy Spotka z o.0.

Odwolujgcy sie ma interes w uzyskaniu zamowienia. Naruszenie przez Zamawiajgcego
podstaw Prawa zaméwien publicznych, narusza prawa Odwolujgcego sie, jako Lidera
Konsorcjum oraz prawa Uczestnika Konsorcjum, do ubiegania sie o zamoéwienie publiczne,
bowiem w wyniku tego grozi mu doznanie uszczerbku interesu, w wyniku bezpodstawnego
wykluczenia go z postepowania i odrzucenia oferty w/w Konsorcjum, w ktérym jest Liderem.
Utracit on prawo do uzyskania zaméwienia, pomimo iz przy dalszym prowadzeniu
postepowania z jego udziatem, oferta Konsorcjum, ktorego jest Liderem, mogta sie okazac
najkorzystniejsza. Brak zaméwienia spowoduje ograniczenie mozliwosci uzyskiwania
przychodow przez Odwolujgcego sie, jako Lidera Konsorcjum i Firmy Work Development,
jako jego Uczestnika, z wszystkimi negatywnymi konsekwencjami takiego stanu rzeczy. W
zwigzku z powyzszym zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa jest w art. 179 Pzp, jako ze
Srodki ochrony prawnej okre$lone w postaci miedzy innymi odwotania do Krajowej Izby



Odwotawczej, przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamobwienia oraz moze ponie$¢ szkode, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdéw Pzp, co zostato powyzej uprawdopodobnione.

Uzasadnienie podstaw zioZzenia odwotania.

Ad. 1 do Ad. 4. Zamawiajgcy prowadzi przetarg publiczny, w trybie przetargu
nieograniczonego, przedmiotem ktérego jest wybor wykonawcy zamowienia: Swiadczenie
ustug w zakresie utrzymania ruchu zaktadu gorniczego, KWK ,,Centrum". Czes¢ 1.
Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie gorniczo-wentylacyjnym. Czes¢ |Il.
Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie mechaniczno-szybowym na dole i
powierzchni zakladu gorniczego. Cze$¢ V. Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie
obstugi powierzchni. Znak sprawy: KWK C/30/17/18. W ogloszeniu dotyczacym tego
postepowania, nr Dz.U./S S§221 17/11/2017 459555-2017-PL, brak jest wskazania podstaw
do zastosowania fakultatywnego wykluczenia z zaméwienia na podstawie art. 24 ust. 5 Pzp.
Natomiast w SIWZ do tego postepowania, a mianowicie w punkcie 5.2.4, Zamawiajacy
powielit jedynie tres¢ w/w zapiséw ustawy. Natomiast nie wskazat podstaw wykluczenia. W
dniu 22.02.2018r., Zamawiajgcy przekazat Odwolujgcemu sie i pozostatym wykonawcom,
informacje o wykluczeniu. Zostata ona przestana pocztg elektroniczna, w formie pisma, o
L.dz. SRK/NZ/428/18/MK, zatacznik nr 5 do niniejszego Odwotania. W pismie tym
Zamawiajacy odwotat sie do swego pisma z 15.12.2017r., L.dz. SRK/8445/2017, w ktérym
wypowiedziat realizowang przez Konsorcjum, ktérego Liderem jest Odwolujacy sie, a
Uczestnikiem Expedite Consulting, nr SRKIKWK/K/13/17, z 19.06.2017r. Zamawiajgcy
obszernie zacytowat to pismo, wymieniajgc wszystkie przestanki wypowiedzenia umowy, z
rzekomej winy Odwotujgcego, ujete w cytowanym pismie wypowiadajgcym umowe, w
punktach a) do f). Podkreslit, ze zasadniczg przyczyng wypowiedzenia umowy, byto
niedostarczanie wymaganej ilosci pracownikow, o odpowiednich kwalifikacjach, czyli zarzut
wymieniony w punkcie ¢) w/w pisma wypowiadajgcego umowe, co miato znaczenie dla
bezpieczenstwa prowadzenia ruchu zaktadu gérniczego. Zamawiajgcy pomija natomiast
milczeniem fakt, ze w odpowiedzi na w/w pismo wypowiadajgce umowe, Odwolujacy sie, w
dniu 28.12.2017r., pismem o sygn.: UE 205/12/2017, zatacznik nr 6 do niniejszego
odwotania, wykazat, ze do czesciowego niewykonania umowy, doszto bez jego winy, czyli
przyczyny nie lezaty po jego stronie. Powolat sie mianowicie na site wyzszg, ktorg okazat sie
gwattownie rosnacy, bo 2,3 krotnie liczac 3 kwartaty 2017r., do 3 kwartatéw 2016r., poziom
cen wegla koksowego, niemozliwy do przewidzenia w momencie sktadania oferty do
przetargu, poprzedzajgcego zawarcie w/w umowy, co z kolei doprowadzito do nie
notowanych wczesniej brakéw chetnych do pracy w Kopalni ,,Krupinski®, ktéra potozona jest
w sgsiedztwie kopaln wegla koksowego, oferujgcych atrakcyjniejsze niz UE Sp. z o.0.
warunki wynagradzania, ktorych nie mozna bylo zmieni¢, z uwagi na ustalenia
przedmiotowej umowy. Ponadto Wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu, ze przyczynit sie do
pogtebienia tych trudnoéci, przejmujgc czes¢ pracownikdéw, czym narazit go na dodatkowe
straty, zwigzane z bezproduktywnymi kosztami ich adaptacji zawodowej. Pozostate zarzuty,
wymienione w punktach a), b), d), e) i f), zostaly przez Odwotujacego sie w catosci
odrzucone, jako niezgodne ze stanem faktycznym. Odwolujgcy sie uznat wypowiedzenie za
bezpodstawne i tym samym za nieskuteczne. Zaproponowat negocjacje zmierzajgce do
ustalenia warunkéw wznowienia realizacji umowy lub jej rozwigzania za porozumieniem
stron, bez wskazywania winnego, co umowa przewidywata. Zamawiajgcy w swym w/w
powiadomieniu z 22.02.2018r., pomija tez fakt wystosowania przez Odwotujgcego sie,
kolejnego pisma w sprawie bezpodstawnego wypowiedzenia umowy, z dnia 29.01.2018r.,
sygn.: UE 32/01/2018, zatgcznik nr 7 do niniejszego odwotania, w ktbrym w ujeciu
syntetycznym przypomniano argumenty uzyte w w/w pi$mie z 28.12.2017r., wezwano do
realizacji umowy i zaproponowano rozmowy, zmierzajgce do ugodowego zatatwienia sporu.
Oba w/w pisma Odwolujgcego, nie doczekaty sie odpowiedzi ze strony Zamawiajgcego, a
Zamawiajacy, przez fakty dokonane, czyli wstrzymanie zamawiania pracownikow,
doprowadzit do jednostronnego zaniechania realizacji umowy. Réwniez w ramach procedury
samooczyszczenia, uruchomionej przez Zamawiajgcego pismem z 08.02.2018r., zatgcznik
nr 8 do niniejszego Odwotania, Odwolujgcy sie, w swym pismie z 13.02.2018r., sygn.: UE
50/02/2018, zatacznik nr 9 do niniejszego Odwotania, po raz kolejny przedstawit argumenty,
wskazujgce na bezpodstawnos¢ wypowiedzenia w/w umowy z rzekomej winy Odwotujgcego
sie. Odwolujacy sie, przystapit do uczestniczenia w procedurze samooczyszczenia, pomimo
kwestionowania przez niego zasadnos$ci wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego,
przymuszony kategorycznym stwierdzeniem zawartym w piSmie wzywajgcym do
samooczyszczenia z 08.02.2018r., ze w przeciwnym razie zostanie wykluczony z
postepowania, a oferta Konsorcjum, z jego udziatem jako Liderem, zostanie odrzucona.
Kierowano sie przy tym regulacjami, zawartymi w art. 24 ust. 8 Pzp, ktére w ramach
samooczyszczenia, w zakresie dotyczgcym czesciowego niewykonania umowy, co byto
faktem, dopuszczajg rowniez wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego. Odwolujacy
upatrywat w tej regulacji mozliwosci przedstawienia po raz kolejny, swych argumentéw,
potwierdzajacych, ze chociaz do czesciowego niewykonania umowy rzeczywiscie doszto, to
nie bylo to spowodowane przestankami, o ktérych mowa jest w art. 24 ust. 5 pkt. 4) Pzp,



zgodnie z ktoérymi: ,.Z Universal Energy Spoétka z 0.0. postgpowania o udzielenie zamowienia
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce: 4) ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym, stopniu wcze$niejszg umowe w sprawie
zamo&wienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w
art. 3 zakres podmiotowy ustawy ust. 1 pkt 1)-4), co doprowadzito do rozwigzania umowy lub
zasgdzenia odszkodowania." Odwotujgcy sie oczekiwatl, ze Zamawiajgcy w ramach
procedury samooczyszczenia, uzna przedstawione przez niego argumenty i odstgpi od
wykluczenia go z postgpowania, a w konsekwencji z odrzucenia oferty ziozonej przez
Konsorcjum z jego uczestnictiwem w charakterze Lidera. Tak sie jednakze nie stato.
Argumenty, ktore w pismie Odwolujgcego sie z 13.02.2018r., w zakresie dotyczagcym
bezpodstawnosci wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego, w powotaniu na rzekomag
wine Wykonawcy, zostaty co prawda ,zauwazone" przez Zamawiajgcego, co odnotowane
zostato w pi§mie powiadamiajagcym o wykluczeniu i odrzuceniu oferty, z 22.02.2018r.
Skwitowano je jednakze jednym krétkim zdaniem, cytat: ,,a) Kontestuje (Odwolujacy sie)
zasadnos¢ i skuteczno$¢ dokonania przez SRK S.A. wypowiedzenia umowy
SRK/IKWK/K/13/17 z 19.06.2017r." Oznacza to, ze nie podjeto nawet préby udowodnienia,
ze Odwolujgcy nie ma racji, podwazajgc skuteczno$¢ wypowiedzenia umowy. Za jedyny
argument ma stuzy¢ stowo ,kontestuje", ktére w tej konkretnej sytuacji ma negatywny
podtekst. Wedtug Stownika Jezyka Polskiego, ,kontestowanie" to bowiem ,ostentacyjne
okazywanie braku akceptaciji dla jakich$ norm, wartosci lub obyczajéw." Czyli Zamawiajgcy
daje do zrozumienia, ze Odwotlujacy sie podwaza co$ oczywistego, czym w jego mniemaniu
byto wypowiedzenie umowy, w powotaniu si¢ na wine Wykonawcy, chociaz nie przedstawia
na to twierdzenie zadnych argumentéw. Tymczasem, jak to juz przedstawiono powyzej,
wedtug art. 24 ust. 5 pkt. 4), Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktdry z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego. Jak to wykazano powyzej,
Zamawiajacy nie udowodnit, ze do czeSciowego niewykonania w/w umowy doszto z przyczyn
lezacych po stronie Odwolujgcego sie. Tym samym zastosowanie wobec Odwotujacego sie,
art. 24 ust. 5 pkt. 4) Pzp, jako podstawy wykluczenia z postepowania przetargowego, a w
konsekwenciji tego odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum, w ktérym Odwotujgcy sie
jest Liderem, byto bezprawne. Swoje podej$cie do tej sprawy, Zamawiajgcy uzasadnia
powofaniem sie na swego rodzaju precedens, wynikajgcy z przywotanego w pismie z
22.02.2018r., Wyroku KIO z dnia 03.02.2017r., sygnatura akt 139/17. W Uzasadnieniu tego
Wyroku, na stronie 26, zdanie drugie, znalazt sie akapit, zacytowany przez SRK S.A. w
pismie z 22.02.2018r., w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania
przetargowego, zgodnie z ktérym: ,\W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze warunkiem
sine qua non takiej procedury ,samooczyszczenia" jest uznanie przez przyznanie przez
wykonawce faktu, ze popetnit delikt, ktbrego ma dotyczy¢ ,samooczyszczenie". Przywotanie
tego cytatu nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze Zamawiajgcy oczekiwat od Wykonawcy
przyznania sie, wbrew faktom, do tego, iz z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat
albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu, wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego, ktéra w zwigzku z tym zostata przez Zamawiajgcego wypowiedziana z winy
Wykonawcy. Tymczasem w sprawie bedgcej przedmiotem postepowania przed KIO, w
wyniku ktérego zapadt w/w wyrok, jest nie poréwnywalna do sprawy, bedgcej przedmiotem
niniejszego Odwotania. Ot6z tam Odwolujgcym sie do KIO, bylo Konsorcjum Conbelts i
Weglokoks, ktdre JSW S.A. wykluczyta z postepowania, z powodu wczesniejszego
rozwigzania z nim umowy na dostawe tasmy. Zamawiajgcy wykazat, ze Konsorcjum
regularnie nie wywigzywalo sie z dostaw, a co wazniejsze, dostarczana tasma nie spetniata
wymogow niepalnoéci, co Zamawiajgcy udowodnit zleconymi przez siebie badaniami. Mato
tego, do nowego przetargu podstawiono te samg tasme, tylko zmieniono oznaczenia.
Konsorcjum nie oprotestowato odstgpienia od umowy. Zapfacito kare umowng. W odwotaniu
do KIO, odnoszacym sie do tej sprawy, podnoszono argumenty, zgodnie z ktérymi
wykluczenie byto niestuszne, bo Odwolujgcy zaptacit kare i przedstawit dziatania
profilaktyczne. Zamawiajgcy tego nie uznat, twierdzac w skrocie, ze skoro jest to ta sama
tasma, to skutecznych dziatan naprawczych z pewnos$cig nie byto. KIO przyznato racje
Zamawiajgcemu. W sprawie objetej niniejszym odwotaniem, Wykonawca nie uznat
wypowiedzenia. Wykazat brak swej winy w zakresie czesciowego nie wykonania umowy. Od
ponad dwoch miesiecy pozostaje w sporze prawnym z Zamawiajgcym. Argumenty
podnoszone przez Odwotujgcego sie, wskazujgce na bezpodstawnos¢ wypowiedzenia
umowy z winy Wykonawcy, nie zostaly przez Zamawiajgcego podwazone. W tej sytuaciji
Odwotujgcy nie mogt w procesie samooczyszczenia przyznac sie do popetnienia deliktu, bo
bytoby to niezgodne ze stanem faktycznym. Stad tez zastosowano sposo6b postepowania, w
ramach samooczyszczenia, przewidziany w art. 24 ust. 8, obejmujgcy wyczerpujace
wyjasnienie stanu faktycznego. W Swietle przedstawionych powyzej faktow i okolicznosci,
stanowisko Odwolujgcego sie, zgodnie z ktbrym Zamawiajgcy: naruszyt przepisy art. 24 ust
6, w zwigzku z art. 3(5 ust. 5a Pzp, a takze, iz bezpodstawnie zastosowat wobec niego art.
24 ust. 5 pkt. 4) Pzp, nalezy uzna¢ za uzasadnione. To samo dotyczy stusznosci zarzutu,
postawionego przez Odwotujgcego sie Zamawiajgcemu, odno$nie zaniechania obowigzku
rzetelnego zweryfikowania argumentéw przedstawionych, w ramach procedury
samooczyszczenia, przewidzianej w art. 24 ust. 8 Pzp, w trakcie ktorej nie rozpatrzono
wyczerpujgcego wyjasnienia okolicznosci, w jakich doszto do czesciowego niewykonania



umowy, przedstawionych przez Odwolujgcego sie, wskazujgcych na to, ze nie doszto do
tego z przyczyn lezgcych po stronie Odwolujacego sie.

2. Ad. 5. Wedtug art. 24 ust. 8 Pzp, odczytanego pod katem przedmiotu sprawy, czyli
wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania przetargowego, dotyczgcego KWK ,Pokdj",
wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust. 5, moze w szczegolnosci
udowodni¢ podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére
sg odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. W
piSmie skierowanym do Zamawiajgcego, w ramach ,samooczyszczenia", z dnia
13.02.2018r., Odwotujgcy sie wskazat podjete przez siebie srodki zapobiegawcze. W swym
pisSmie powiadamiajgcym o wykluczeniu i odrzuceniu, z 22.02.2018r., Zamawiajacy
przedstawit te dziatania organizacyjne i kadrowe, kt6re zapobiegng wystepowaniu w
przysziosci problemoéw z dostawg SRK S.A., zamawianej ilosci ludzi. Dalej Zamawiajgcy
wskazal, iz podstawowe znaczenie ma ocena, czy dziatania te bedg skuteczne. Zamawiajgcy
podkreslit, ze co prawda o$wiadczenie Wykonawcy, generalnie moze stanowi¢ dowéd na
potwierdzenie podjecia dziatan umozliwiajgcych samooczyszczenie, jednakze rownoczesnie
uznaje, ze takie podejscie nie wydaje sie zasadne, z uwagi na fakt, ze Wykonawca mogt
przedstawi¢ dowody na podjecie tychze dziatan w postaci deklaracji zatrudnienia, uméw o
prace, umow zlecenia, dowodéw potwierdzajgcych uruchomienie nowego biura do opieki nad
pracownikami, a tego nie zrobit. Nastepnie SRK S.A. przytacza cytaty, pochodzace z
Komentarza do Pzp, ktérego autorem jest J. Pierdg, ze stron 212 i 213. Ten cytat w
uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego sie, ma brzmienie: ,Wykonawca moze przedktada¢
zamawiajgcemu nieograniczone srodki dowodowe w wykazaniu jego rzetelno$ci, o ile
pozostang relewantne dla ustalenia, czy podjat on odpowiednie dziatania, zmierzajgce do
wyeliminowania podobnych negatywnych sytuacji w przysztosci. Mogg to by¢ wszelkiego
rodzaju dokumenty, no$niki danych lub osobowe zrédia informacii. (...) Tym samym
samooczyszczenie nie moze opiera¢ sie na obiecywaniu poprawy, czy nawet zobowigzaniu
sie do podjecia konkretnych dziatan. Dlatego ocenie powinny by¢ tez poddawane
rzeczywiste dziatania oraz sposob i cel ich podjecia przez Wykonawce." Nastepnie SRK S.A.
przechodzi do stwierdzenie, ze z tych wzgledéw, wykluczenie Odwotujgcego sie, na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 4) jest zasadne, a tym samym uzasadnione jest odrzucenie
oferty, ztozonej przez Konsorcjum, ktérego jest Liderem, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5).
Odwotujgcy nie moze przyjgc, w tak istotnej dla siebie sprawie, tak pokretnej argumentacji za
wykluczeniem z postepowania i odrzuceniem oferty. Zamawiajgcy najpierw robi obszerny
wywaod, z ktérego wynika, ze oSwiadczenie na piSmie ziozone przez Wykonawce moze by¢
dowodem na podjecie dziatahh umozliwiajgcych skorzystanie z procedury samooczyszczenia,
a nastepnie sam sobie zaprzecza i twierdzi, ze przyjecie o$wiadczenia nie wydaje sie
zasadnym, bo Wykonawca mogt jednak przedstawi¢ dowody, a tego nie zrobit. Odwotujacy
uznaje takie podejscie Zamawiajgcego, za zaniechanie rzetelnej oceny dziatan
przedstawionych przez Odwolujgcego sie, w ramach procedury samooczyszczenia,
przewidzianej w artykule 25 ustep 8 Pzp, ktore to dziatania Zamawiajgcy uznat za
niewiarygodne i nie poparte dowodami, pomimo iz obejmowaty one zrealizowane juz
przedsiewziecia, a nie deklaracje przysztych dziatan, a jezeli nie wystarczato mu pisemne
o$wiadczenie Zamawiajgcego, ktére tez jest dowodem, co sam potwierdza i oczekiwat
przedstawienia innych dokumentéw je potwierdzajgcych, to miat czas, jako ze termin
zwigzania ofertg zostat przedtuzony do 30.03.2018r. i mozliwosci ku temu, aby sig o to
zwr6ci¢ do Wykonawcy. Pomimo tego, Zamawiajgcy odrzucit przedstawione dziatania,
majgce usprawni¢ dalsze funkcjonowanie Odwotujgcego na rynku ustug dla gérnictwa, bez
przedstawienia niepodwazalnych argumentow w tym zakresie, jedynie w oparciu o
omowione powyzej rozumowanie oraz skonfrontowanie tendencyjnie przez siebie
przedstawionego stanu faktycznego, z cytatami, z komentarza do Pzp, ktore uznat za
przesadzajgce w tej sprawie. W tej sytuacji, Odwolujgcy sie, stoi na stanowisku, ze stusznie
zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie rzetelnej oceny dziatan przedstawionych przez
Odwolujgcego sie, w ramach procedury samooczyszczenia, przewidzianej w artykule 25
ustep 8 Pzp.

3. Ad. 6. Biorac pod uwage fakty i okoliczno$ci, przedstawione w powyzszych punktach

Ad. 1 do Ad. 3 Uzasadnienia do niniejszego Odwotania, za zasadny nalezy uznac zarzut
Odwotujgcego sie, do czesciowego nie wykonania umowy, wypowiedzianej przez Niego
bezpodstawnie przed czasem, w powotaniu na nie udowodniong wing Wykonawcy, co stato
sie podstawa do podjecia decyzji o bezprawnym wykluczeniu Odwotujgcego sie z
postepowania przetargowego oraz odrzucenia oferty, do czego nie dosztoby, gdyby nie
zaniechania Zamawiajgcego, w zakresie realizacji czynnosci, o ktérych mowa jest w art. 24
ust. 9 Pzp.

4. Ad. 7. W pi$mie informujacym o wykluczeniu i odrzuceniu z 22.02.2018r., L. dz.
SRK/NZ/428/18/MK, Zamawiajgcy podnosi tez wobec Wykonawcy kolejny zarzut. Ot6z w
piSmie tym, Zamawiajacy pisze, ze w dniu 10.01.2018r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust.
3a Pzp, wezwat Odwolujgcego sie do uzupetienia oferty, w zakresie peinomocnictwa



udzielonego Liderowi Konsorcjum, przez Work Development, upowazniajgce do sktadania
oswiadczen woli i reprezentowania Work Development w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego na przedmiotowe zadanie. Dalej Zamawiajgcy napisat, ze
dokument ten, zgodnie z punktem 9.10 SIWZ winien by¢ podpisany przez wszystkich
wykonawcow i ztozony w formie oryginatu lub w formie réwnowaznej, tzn. kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ przez Notariusza. W ztozonej przez Wykonawce ofercie, w/w
petnomocnictwo zostato dotaczone z nieczytelna, zeskanowang parafkg i podpisane w
oryginale przez Pana W. M. - Prezesa Zarzadu UE Sp. z 0.0. Ponadto petnomocnictwa
udzielit Pan J. N. - Prezes Zarzadu, natomiast zgodnie z wydrukiem KRS z 05.01.2018r.,
Prezesem Work Development Sp. z 0.0. jest T. A. . Wykonawca w pismie z 11.01.2018r.,
ztozonym w Kancelarii w dniu 12.01.2018r., oSwiadczyt, ze sktada wraz z pismem
przewodnim petnomocnictwo oraz Uchwate w sprawie zmiany Prezesa Zarzgdu. Natomiast
w rzeczywisto$ci nie zostalo dotgczone zadne petnomocnictwo. Tym samym Zamawiajgcy w
dalszym ciggu nie posiada prawidtowo udzielonego petnomocnictwa. W zwigzku z brakiem
mozliwosci ze strony Zamawiajgcego dokonania ponownego wezwania Wykonawcy o
uzupetnienie braku petnomocnictwa, Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt. 8). Ten zarzut, postawiony Odwotujgcemu sie odnosnie braku
petnomocnictwa, jest niezgodny ze stanem faktycznym, a takze budzi rézne watpliwosci.
Faktycznie, petnomocnictwo zostato dostarczone. Jako zatgcznik nr 10 do niniejszego
Odwotania, zatgczono pismo Odwotujgcego sie, z dnia 11.01.2018r., sygn.: UE-7/01/2018,
ztozone w Kancelarii SRK S.A. w dniu 12.01.2018r., o czym Swiadczy stempel dzienny, w
sprawie przediozenia petnomocnictwa udzielonego przez Work Development Sp. z 0.0. oraz
przekazania Uchwaly dotyczgcej zmiany Prezesa Zarzgdu Work Development Sp. z 0.0. Do
pisma tego dotaczono w/w dokumenty. Nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem
Zamawiajgcego, ze do Kancelarii dostarczono tylko pismo, zawierajgce jedno zdanie z
informacjg o zatgczonych do niego dokumentach, a bez tychze dokumentéw i, ze zostato
ono przyjete. Osoba zatrudniona w Kancelarii, odbierajgca takie pismo, powinna go nie
przyjaé, jezeli nie zawieratoby zatgcznikow, o ktérych jest w nim mowa. Ponadto, biorgc pod
uwage tresc¢ art. 26 ust 3a Pzp, zgodnie z ktorym, jezeli Wykonawca nie ziozyt wymaganego
petnomocnictwa, albo ztozyt wadliwe, Zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia w terminie przez
siebie wskazanym, chyba ze mimo zlozenia oferta podlega odrzuceniu, albo konieczne
bytoby uniewaznienie postgpowania. Z przepisu tego nie wynika, ze wezwanie o
uzupetnienie lub skorygowanie petnomocnictwa moze byc¢ tylko raz skierowane do
Wykonawcy. Brak mozliwosci ponownego powiadomienia nie wynikat tez z braku czasu. Od
dnia 12.01.2018r., czyli od ztozenia przez Wykonawce pisma z 11.01,2018r., do ktérego
wedlug Odwolujgcego sie dotgczono petnomocnictwo i Uchwate Work Development Sp. z
0.0. 0 zmianie Prezesa, a wedlug Zamawiajgcego tych zatgcznikow, lub tylko
petnomocnictwa, nie byto, do dnia 22.02.2018r., kiedy to wystosowano do wykonawcow
pismo informujgce o wykluczeniu i odrzuceniu oferty, mineto 41 dni, czyli na ponowne
wezwanie byto dosy¢ czasu. W dniu 12.01.2018r., a takze p6zniej, nie byto podstaw, aby
zakladaé, ze Zamawiajgcy podejmie decyzje o wykluczeniu Odwolujgcego sie oraz o
odrzuceniu oferty, ztozonej przez Konsorcjum, kitérego jest Liderem, bo dopiero w dniu
08.02.2018t., skierowano pismo w sprawie samooczyszczenia sie. Tym samym nie
zachodzita przestanka dotyczgca rezygnaciji z wzywania Wykonawcy do uzupetnienia brakow
dotyczacych petnomocnictwa, o ktdérej mowa jest w art. 26 ust. 3a Pzp, chyba, ze
wykluczenie i odrzucenie juz woéwczas zaplanowano, nie czekajac na wynik procedury
samooczyszczenia. Ponadto, w dniu 22.02.2018r., rownolegle z powiadomieniem wszystkich
wykonawcow o wykluczeniu Odwolujgcego sie z postepowania i odrzuceniu oferty ztozonej
przez Konsorcjum, w ktérym uczestniczy jako Lider, wystosowano pismo z dnia
22.02.2018r., L. dz. SRK/NZ/431/18/MK, zatgcznik nr 11 do niniejszego Odwotania, w ktérym
wezwano Odwotujacego sie, jako Lidera Konsorcjum, do wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg o 60 dni, czyli do 27.04.2018r., a takze do odpowiedniego
wydtuzenia waznosci wadium. To tez potwierdza, ze nie tylko przepisy Pzp, ale rébwniez czas
na przeprowadzenie postepowania przetargowego, nie uniemozliwiaty Zamawiajgcemu
dokonanie ponownego wezwania Odwotujgcego sie, do uzupetnienia brakow w zakresie
przedtozonych petnomocnictw, jezeli takie byty wedtug niego. Wybrano jednak inne
rozwigzanie, zmierzajgce do wyeliminowania Odwotujgcego sie, z przedmiotowego
postepowania. Oznacza to, ze Zamawiajgcy postuzyt sie falszywg przestankg, do uzyskania
kolejnej podstawy dla odrzucenia oferty Konsorcjum, w ktérym Odwotujacy sie jest Liderem,
tym razem na podstawie art. 89 ust. 1 punkt 8). Tym samym stuszny jest zarzut
Odwotujgcego sie, postawiony Zamawiajgcemu, dotyczacy odrzucenia oferty, ztozonej przez
Konsorcjum, w ktérym jest on Liderem, na podstawie nieprawdziwej przestanki, a mianowicie
rzekomego nie przedtozenia petnomocnictwa, pomimo tego, ze pismo w sprawie
dostarczenia tegoz petnomocnictwa oraz Uchwaty Zgromadzenia Wspélnikow Word
Development o zmianie Prezesa Zarzadu zostato dostarczone, wraz z zatgcznikami.

5. Ad. 8 do Ad. 10. W Swietle dowodow, przedstawionych przez Odwolujgcego sie w
punkach Ad. 1 do Ad. 5 uzasadnienia do Odwotania, za zasadny nalezy uzna¢ zarzut
Odwolujgcego sie, pod adresem Zamawiajgcego, ze w wyniku jego dziatan i zaniechan,
doszio do: 1) bezpodstawnego odrzucenia oferty, ztozonej w przedmiotowym postepowaniu



przetargowym, przez Konsorcjum, w sktadzie: Universal Energy Sp. z 0.0., ul. O$wiecimska
54, 41-100 Mystowice jako Lider oraz Work Development Sp. z o.0., ul. Jesionowa 22/21, 40-
158 Katowice, jako Uczestnik, a tym samym doszto do naruszenia postanowien artykutu 89
ust. 1 pkt. 5) i 8) Pzp; 2) bezprawnego zastosowania postanowien artykutu 92 ust. 1 punkty
2) i 3), poprzez powiadomienie wszystkich wykonawcow, o wykluczeniu Odwolujgcego sie z
postepowania przetargowego oraz o odrzuceniu oferty ztozonej przez Konsorcjum jak wyzej,
pomimo iz braku byto ku temu podstaw, zaréwno prawnych, jak i faktycznych, co narazito
Odwolujgcego sie na szkode wizerunkowa; 3) naruszenie postanowien art. 7 ust. 1i 3 Pzp,
poniewaz w wyniku opisanych w niniejszym Odwotaniu, czynnoSci oraz zaniechan
Zamawiajgcego, zasada uczciwej konkurencji, o ktdérej mowa jest w ust. 1 tegoz przepisu, nie
zostata zachowana, bowiem w postepowaniu pozostata bezpodstawnie zanizona przez
Zamawiajacego ilos¢ uczestniczgcym w nim wykonawcow, co obnizyto konkurencyjno$c¢.
Ponadto, do wyboru wykonawcy, w zwigzku z powyzszymi okoliczno$ciami, przy
uwzglednieniu przedstawionych powyzej nieprawidtowosci, jakie wystgpity w trakcie realizacji
réznych czynnosci przez Zamawiajgcego, a takze w wyniku zaniechan z jego strony, moga
by¢ zgtaszane w przysztosci watpliwosci. Watpliwosci te moga sie odnosi¢ do tego, czy
wybrany zostanie w spos6b zgodny z przepisami ustawy, jak to stanowi ust. 3 w/w art. 7 Pzp.
Jak wynika z powyzszego, uzasadniono zarzuty Odwotujgcego sie, wobec Zamawiajgcego,
ze swymi dziataniami i zaniechaniami, doprowadzit do naruszenia przepisow: art. 89 ust. 1
pkt. 5) i 8); art. 92 ust. 1 pkt. 2) i 3); art. 7 ust. 1 i 3 Prawa zamoéwien publicznych.

Biorac pod uwage, przedstawione powyzej argumenty faktyczne i prawne, uzasadniajgce
Odwotanie i wnioski sformutowane przez Odwotujgcego sie, wnosimy jak powyze;.

W zalgczeniu przedtozono: 1.Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymagane;j
wysokosci; 2. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu; 3.0dpis z Krajowego
Rejestru Sgdowego, potwierdzajgcy umocowanie do reprezentowania odwoltujgcego;

4 Petnomocnictwo udzielone dla W. M., jako Prezesa Zarzadu Universal Energy Sp. z 0.0,
ul. Oswiecimska 54, 41-100 Mysiowice, jako Lidera Konsorcjum, przez Work Development
Sp. z 0.0, ul. Jesionowa 22/21, 40-158 Katowice, jako Uczestnika Konsorcjum, ktérego
oferta zostata odrzucona w postepowaniu objetym niniejszym odwotaniem;5.Pismo SRK
S.A., jako Zamawiajacego, z 22.02.2018r., L.dz. SRK/NZ/428/18/MK, powiadamiajgce
wykonawcow o wykluczeniu Odwolujgcego sie z postepowania i odrzuceniu oferty
Konsorcjum, ktérego Odwotujacy sie jest Liderem; 6.Pismo Odwotujgcego sie do SRK S.A,,
kwestionujgce zasadno$¢ wypowiedzenia umowy, w powotaniu sie na wine Wykonawcy, z
28.12.2017r., sygn.: UE 205/12/2017;7.Pismo Odwotujacego sie do SRK S.A,, z
29.01.2018r., sygn.: UE 32/01/2018, wzywajgce do realizacji umowy SRK/IKWK/K/13/17 oraz
zawierajgce propozycje negocjacji; 8.Pismo SRK S.A., z 08.02.2018r, L.dz.
SRK/NZ/304/18/MK, wzywajgce Odwotujgcego sie do zastosowania procedury
samooczyszczenia sig; 9.Pismo Odwolujgcego sie z 13.02.2018r., sygn.: UE 50/02/2018,
skierowane do Zamawiajgcego w ramach procedury samooczyszczenia;10.Pismo
Odwolujgcego sie, z dnia 11.01.2018r., sygn.: UE-7/01/2018, ztozone w Kancelarii SRK S.A.
w dniu 12.01.2018r., w sprawie przedtozenia pethomocnictwa udzielonego przez Work
Development Sp. z 0.0.;11.Pismo Zamawiajgcego, z dnia 22.02.2018r., L. dz.

SRK/NZ/431/18/MK, w ktérym wezwano Odwotujgcego sie, jako Lidera Konsorcjum, do
wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, czyli do 27.04.2018r., a
takze do odpowiedniego wydtuzenia wazno$ci wadium.

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi w sprawie Sygn. akt KIO 382/18

dotyczy: odwotania w przedmiocie zaméwienia publicznego na: ,Swiadczenie ustug w

zakresie utrzymania ruchu zaktadu goérniczego KWIC ,,Centrum”
Czesé | Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie gérniczo-wentylacyjnym

Czes¢ Il Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie mechaniczno- szybowym na dole i
powierzchni zaktadu gérniczego

Czes¢ IV Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie obstugi powierzchni.
znak sprawy: KWK 030/17/18 sygn. akt. KIO 382/18

Data posiedzenia: 14.03.2018r. Godzina posiedzenia: 10:00



Zamawiajacy: Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A. ul. Strzelcéw Bytomskich 207, 41-914

Bytom

Odwolujgcy: Konsorcjum firm: Lider - Universal Energy Sp. z 0.0. ul. O$wiecimska 54, 41-
400 Mystowice Cztonek - WORK DEVELOPMENT sp. z 0.0. ul. Gen. J. Hallera 92/6, 53-203
Wroctaw

Na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
Zamawiajgcy odpowiada na odwotanie wniesione przez Konsorcjum w sktadzie Universal

Energy Sp. z 0.0. i WORK DEVELOPMENT Sp. z 0.0. w dniu 26 lutego 2018 r. w

postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego powadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pt. Swiadczenie ustug w zakresie utrzymania ruchu zaktadu goérniczego,
KWIC ,Centrum” Czes¢ I,Swiadczenie ustug utrzymania ruchu zakresie gorniczo-
wentylacyjnym. Cze$¢ Il Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie mechaniczno —
szybowym na dole powierzchni zaktadu gérniczego. Cze$é IV Swiadczenie ustug utrzymania
ruchu w zakresie obstugi powierzchni ,-e znak sprawy KWK/C/30/17/18, wnoszac o
oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu zamawiajgcy przedstawit nastepujgcg argumentacije formalng i prawnag.

Odnoszac sie do poszczegolnych argumentow Odwotujgcego dotyczgcych czynnosci i
zaniechania Zamawiajgcego podjetych i zaniechanych w postepowaniu dotyczgcym
przetargu publicznego, prowadzonego przez Spotke Restrukturyzacji Kopaln S.A. w Bytomiu
w trybie przetargu nieograniczonego dot. postepowania, ktérego przedmiotem byto:

Swiadczenie ustug w zakresie utrzymania ruchu zaktadu gérniczego, KWK ,CENTRUM’
Czesé | Swiadczenie ustug utrzymania ruchu zakresie gérniczo- wentylacyjnym. Czesé |l
Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie mechaniczno szybowym na dole
powierzchni zaktadu gorniczego. Czesé IV Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie
obstugi powierzchni, wskazac nalezy jak nizej.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, iz w kazdym przypadku mozliwos¢ uzyskania
zamébwienia publicznego przez danego wykonawce warunkowana jest przede wszystkim
wykazaniem braku wobec niego podstaw do wykluczenia. W art. 24 ust. 5 ustawy prawo
zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. zostaty zebrane przestanki fakultatywnego
wykluczenia z postepowania. Zamawiajgcy moze zastosowac wszystkie lub niektore
przestanki wykluczenia wedle wtasnego wyboru determinowanego okoliczno$ciami danego
postepowania. W przypadku podjecia decyzji o stosowaniu okreslonych przestanek
zamawiajgcy obowigzany jest poda¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do negocjaciji, ktore przestanki bedg stosowane.
Niemniej jednak — co istotne - jezeli fakultatywne przestanki wykluczenia z postepowania
zostang przez zamawiajgcego przewidziane, stajg sie w danym postepowaniu
obligatoryjnymi podstawami wykluczenia.

Odnoszac sie do powyzszego, wskazac nalezy, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
Zamawiajgcy w specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia przewidziat jedng z
fakultatywnych przestanek wykluczenia wykonawcy, jakg ustawodawca krajowy przewidziat
w ustawie prawo zamoéwien publicznych. Co wiecej, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
Zamawiajacy nie miat bezwzglednego obowigzku zamieszczania informaciji o zastosowaniu
fakultatywnego wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust 5 ustawy prawo
zamowien publicznych (dalej Pzp) w ogloszeniu o zmaéwieniu. Wyktadnia art. 24 ust 6 w/w
ustawy skutkuje przyjeciem, iz podstawy wykluczenia wykonawcy na zasadzie art. 24 ust. 5
muszg by¢ wskazane przez Zamawiajgcego alternatywnie (nie w znaczeniu potocznym, ale
logicznym) w ogtoszeniu o zamdwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w
zaproszeniu do negocjacji, a wiec nie mamy tutaj do czynienia koniunkcjg. Zgodnie z
powyzszym Zamawiajgcy wskazat w specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia wybrane
podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie przedmiotowego
zamowienia, dokonujgc tym samym wyboru kilku z dopuszczalnych przez ustawodawce w
art. 24 ust. 5 ustawy PZP podstaw wykluczenia. Prawdg jest, iz przestanka wskazana w
SIWZ, zgodnie z ktérg wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry z przyczyn lezacych po jego
stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w
sprawie zamodwienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktdérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania, jest powtdrzeniem podstawy wskazanej przez ustawodawce w art. 24 ust. 5



pkt 4 ustawy Pzp. Niemniej jednak powyzszy zapis stanowi wystarczajaco precyzyjne
okreslenie podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Odnoszac sie do okolicznosci faktycznych, skutkujgcych podjeciem przez Zamawiajgcego
decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania, wskazac¢ nalezy, iz wbrew
twierdzeniom Konsorcjum nie toczy sie zaden spor prawny pomiedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg. Umowa z dnia 19 czerwca 2017 r. nr SRK/IKWK/K/13/17, ktéra byta
realizowana przez Konsorcjum: Universal Energy Sp. z 0.0. oraz Expedite Consulting Sp. z
0.0. zostata skutecznie wypowiedziana przez SRK S.A. pismem z dnia 15 grudnia 2017 r. z
zachowaniem 14 dniowego okresu wypowiedzenia tj. ze skutkiem na dzien 29 grudnia 2017
r. Okoliczno$¢ kwestionowania w/w o$wiadczenia SRK S.A. przez Odwolujgcego jest o tyle
nieistotna, iz Zamawiajgcy ztozyt skutecznie oswiadczenie woli 0 wypowiedzeniu umowy z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, natomiast wykonawca nie wystapit z roszczeniem
przeciwko SRK S.A. do sadu o uznanie tej czynnosci prawnej za bezskuteczng. W tym
kontekscie wywody Odwotujgcego niejako potwierdzajg w ocenie Zamawiajgcego - ze
wykonawca miat Swiadomos$¢ nienalezytego wykonywania umowy, ktéra w konsekwencji
zostata rozwigzania przez SRK S.A,, a nie wystgpienie ze stosownym powodztwem
potwierdza, ze argumenty przez niego podnoszone, a majgce na celu kwestionowanie
oswiadczenia woli ztozonego przez SRK S.A., mialyby mate szanse obrony stanowiska,
ktérego skutkiem miatoby by¢ rozstrzygniecie Sadu stwierdzajgce bezskutecznosé
zfozonego oswiadczenia woli przez SRK S.A. Tylko dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz
powolywanie sie przez Odwotujgcego na site wyzszg skutkujgcag przedstawieniem na
podstawie wypowiedzianej umowy do dyspozycji Zamawiajgcego mniejszej liczby
pracownikéw, niz wynikato to z zamowienia, jest argumentem zupetnie chybionym,
oderwanym od klauzuli sity wyzszej przewidzianej w umowie. Co wiecej to wtasnie na
Wykonawcy cigzy obowigzek takiego zabezpieczenia swoich mozliwosci w realizacji
zadania, aby sktadajgc oferte, ktéra nastepnie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci wymaganej od podmiotu zajmujgcego sie profesjonalnym
Swiadczeniem ustug objetych zaméwieniem, zapewni¢ jej nalezyte wykonanie, czego
Wykonawca nie uczynit.

Z uwagi na powyzsze Odwotujacy juz dnia 12 grudnia 2017 r. posiadat wiedze o zfozeniu mu
przez SRK S.A. wypowiedzenia umowy nr SRK/IKWK K/ 13/17 zawartej dnia 19 czerwca
2017 r., ktorej przedmiotem bylo realizacja zadania polegajacego na Swiadczeniu ustug
utrzymania ruchu w zakresie gérniczym, wentylacyjnym i mierniczym dla SRK S.A. Oddziat
KKWK ,Krupinski” Mimo to dnia 29 grudnia 2017 r. Odwotujgcy ztozyt oferte, oSwiadczajgc
jednocze$nie o braku podstaw do wykluczenia go z postepowania. W zasadzie, gdyby nie
zbieg okolicznosci, iz strong tamtej umowy wypowiedzianej przez Zamawiajgcego z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy, byta rowniez SRK S.A., to Zamawiajgcy w postepowaniu
bedgcym przedmiotem niniejszych rozwazan, nie posiadatby wiedzy o tejze okolicznosci,
ktéra de facto zostata zatajona przez Odwotujgcego.

Wskazac¢ nalezy, iz Wykonawca wypetniajgc formularz JEDZ w zakresie odnoszgcym sie do
fakultatywnej podstawy wykluczenia, a taka podstawa zostata przewidziana w postepowaniu
nr KWIC C/30/17/18, bezwzglednie winien takg okolicznos¢ wskaza¢ — czego Wykonawca
nie uczynit. W o$wiadczeniu koncowym zawartym w JEDZ wykonawca sktada potwierdzenie
dokfadnosci oraz prawidtowosci przedstawionych danych. Towarzyszy¢ temu musi
Swiadomo$¢ konsekwencji powaznego wprowadzenia w btad Zamawiajgcego w tym
zakresie, skutkujgca wykluczeniem z postepowania.

Niewskazanie powyzszego w JEDZ skutkuje przyjeciem, iz wiarygodno$¢ Odwotujgcego
budzi powazne watpliwosci i ma na celu wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego. Niemniej
jednak Zamawiajacy posiadajac — niejako z urzedu — wiedze co do istnienia fakultatywnej
podstawy wykluczenia Odwotujacego z postepowania, wezwat go na zasadzie art. 24 ust 8 w
zwigzku z art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy Pzp w piSmie z dnia 8 lutego 2018 r, do przedstawienia
dowoddw dotyczacych podjecia srodkéw zmierzajgcych do naprawienia skutkow
negatywnego zachowania oraz wykazania swojej rzetelnosci, czyli dokonania tzw.
,Samooczyszczenia”.

»S>amooczyszczenie” ma na celu umozliwienie podjgcia okreslonych dziatan w celu
unikniecia wykluczenia z postepowania, nawet gdy istniejg wobec niego przestanki
wykluczenia. W/w procedura naprawcza pozwala wykonawcy udowodni¢, ze mimo
zaistnienia jednej lub kilku przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16—20 i ust. 5 Pzp
podjete przez niego dziatania sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Wykonawca
podlegajacy wykluczeniu na podstawie wskazanych przepiséw, musi przedstawi¢ dowody na
tyle wiarygodne i na tyle wysokiej jakosci, ze potwierdzg solidnos¢ i uczciwos¢ wykonawcy.
Wykonawca, ktory zamierza skorzysta¢ z przepisu alt. 24 ust 8 ustawy Pzp musi udowodni¢
Zamawiajagcemu (przedstawi¢ dowody), ze podijete przez niego $rodki sg wystarczajace do



wykazania jego rzetelnosci.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, Zamawiajgcy podirzymuje swoje stanowisko, ktére
znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO, zgodnie z kidérym, zeby skorzystac z self-
cleaningu wykonawca musi przyznac¢ sie do deliktu, bowiem, jesli temu zaprzecza, to jego
oswiadczenie 0 samooczyszczeniu jest niewiarygodne.

Zdaniem Zamawiajgcego Konsorcjum nie wykazato, Zze w ramach tzw. samooczyszczenia
podjefo wystarczajace dziatania dla przywrocenia statusu rzetelnego wykonawcy.

Konsorcjum, zaréwno w toku postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, jak i w
Odwotaniu do KIO konsekwentnie kwestionuje, ze znalazio sie w sytuaciji, o ktérej mowa w
hipotezie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, jednocze$nie Konsorcjum nie wystgpito ze
stosownym powddztwem w stosunku do SRK S.A. o stwierdzenie bezskutecznosci
czynnosci prawnej dokonanej przez SRK S.A. tj. wypowiedzenia umowy nr SRK /KWK K/
13/17 z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, zataito wypetniajgc formularz JEDZ w/w
okoliczno$¢ dot. podstawy wykluczenia z postepowania, totez nie sposéb uznac, iz
Wykonawca dokonujgc w pismie z dnia 13 lutego 2018 r. préby samooczyszczenia jest
wiarygodny. Ogélne sformutowania, stanowigce w zasadzie li tylko odwiadczenia i
zapewnienia wykonawcy, nie poparte zadnymi dowodami, nie sposéb uznac za wiarygodne i
rzetelne w szczegolnosci w kontek$cie w/w okoliczno$ci tj. kwestionowaniu deliktu i
nierzetelnym sporzgdzeniu JEDZ

Gdyby Odwotujgcy wskazat, iz podlega wykluczeniu, jednakze udokumentowatby dokonujac
self-cleaningu, jakie konkretne kroki podjat, w celu zapobiezenia nieprawidtowemu
postepowaniu przy ew. realizacji umowy, majgce na celu wykazanie jego rzetelnos¢, to
niewatpliwie nie bytaby to jedna z przestanek uzasadniajgcych decyzje Zamawiajgcego o
wykluczeniu Wykonawcy. Wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w swojej praktyce miat do
czynienia z sytuacjami, w ktérej podmiot w formularzu JEDZ wskazat, ze podlega
wykluczeniu, niemniej jednak przedstawit szereg dokumentéw majgcych na celu wykazanie
zgodnie z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp jego rzetelno$¢. Nie sposéb uznac za trafng
argumentacje Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy winien w sposob szczegdtowy podaé w jaki
sposob Konsorcjum winno udokumentowaé procedure self-cleaningu. W ocenie
Zamawiajgcego to na Wykonawcy cigzyt obowigzek przekonywujgcego i rzeczowego
udokumentowania krokéw, jakie zostaty podjete w celu zapobiezeniu nieprawidtowemu
postepowaniu przy realizacji umowy, gwarantujgcych jego rzetelno$¢ mimo istnienia podstaw
do wbrew twierdzeniom Konsorcjum z uwagi na brak przedstawienia jakichkolwiek dowodéw,
Zamawiajacy nie miat mozliwosci dokonania weryfikacji argumentow przedstawionych w
pismie z dnia 13 lutego 2018 r. W niniejszej sprawie istotne jest to, Ze trudno uznac za
wiarygodne li tylko osSwiadczenia Odwotujacego o podjetych krokach naprawczych opisanych
w piSmie z dnia 13 lutego 2018 r., przy jednoczesnym kwestionowaniu przez niego swojej
winy przy nieprawidtowym wykonaniu umowy, ktdérg SRK S.A. wypowiedziat. Wg
zamawiajacego kluczowg kwestig bylo udokumentowanie przez Odwotujgcego, iz podjat
dziatania, ktorych skutkiem jest zapobiegniecie powstaniu sytuaciji, jaka miata miejsce przy
realizacji umowy nr SRK/IKWK K/ 13/17 z dnia 19 czerwca 2017 r., gdzie wykonawca
realizowat zapotrzebowanie na personel jedynie w czesci: w lipcu 2017 r. na poziomie 31,32
0/0, w sierpniu 2017 r. na poziomie 50,76%, we wrzesniu 2017 r. na poziomie 44,15%, w
pazdzierniku 2017 r. na poziomie 60,82 0/0, w listopadzie 2017 r. na poziomie 69,75,

Odnoszac sie do kwestii przedstawienia przez Universal Energy Sp. z 0.0. dokumentéw
potwierdzajgcych umocowanie do reprezentowania w postepowaniu przetargowym cztonka
konsorcjum Work Development Sp. z 0.0. wskaza¢ nalezy, iz mimo ze Universal Energy Sp.
z 0.0. jest podmiotem, ktory wielokrotnie przystepowat do postepowan prowadzonych przez
Zamawiajgcego na postawie ustawy PZP w trybie przetargu nieograniczonego, to do oferty
sktadanej jako Konsorcjum w sktadzie Universal Energy Sp. z o0.0. i Work Development Sp. z
0.0. Odwotujacy zatgczyt li tylko kolorowg kserokopie pethomocnictwa, co nie spetniata
wymogow formalnych wynikajgcych z SIWZ i przepiséw prawa, a nastepnie na wezwanie
Zamawiajgcego do usuniecia brakow formalnych oferty w wyznaczonym terminie do 12
stycznia 2018 r. do pisma przewodniego zatgczyt li tylko Protokdt Nadzwyczajnego
Zgromadzenia Wspdinikdw Work Development Sp. z 0.0. SRK S.A. nie posiada w
dokumentacji petnomocnictwa, ktore rzekomo w oryginale miat ztozy¢ Odwotujacy.

Z literalnego brzmienia art. 26 ust. 3a ustawy PZP iz wezwanie do ztozenia petnomocnictwa
ma by¢ dokonane tylko jednokrotnie. Wskazany przepis jednoznacznie stanowi o wezwaniu
do uzupetnienia w okre$lonym terminie - uzywa zatem liczby pojedynczej. Jezeli wykonawca
Zlozyt niekompletne dokumenty to trudno przyjac¢, ze Zamawiajgcy ma wzywac¢ wykonawce
do uzupetnienia dokumentéw dowolng ilos¢ razy, tj. do skutku. Zdaniem Zamawiajgcego za
niezasadne nalezy uznac¢ twierdzenie, ze zamawiajgcy moze ponawia¢ wezwanie do



uzupetniania brakujgcych dokumentow.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzit réwniez fakt, iz
petnomocnictwo dotgczone do oferty jako podpis zawierato kolorowg zeskanowang parafe.
Nie sposéb na podstawie tak przedtozonego dokumentu uznaé, iz wyzej opisany znak
stanowi podpis, co rowniez potwierdza li tylko stuszno$¢ podijetej przez Zamawiajacego
decyzji o odrzuceniu oferty na zasadzie art. 89 ust 8 ustawy Pzp. Biorgc pod uwage
podstawowe funkcje, jakie powinien spetia¢ podpis, a mianowicie: identyfikowanie osoby
sktadajacej oswiadczenie woli, potwierdzenie stanowczosci decyzji wywotania skutkow
zfozonego oSwiadczenia oraz wskazanie, ze oSwiadczenie zostato zakonczone, podnies¢
nalezy, iz rzeczong parafe rozumie¢ nalezy jako znak stwierdzajgcy jedynie, ze dokument
zostat przygotowany do ztozenia na nim podpisu. Wiasnoreczny podpis ma donioste
znaczenie, gdyz stanowi wiarygodng gwarancje tego, iz pochodzi od osoby, ktdrg nadto
indywidualizuje oraz stanowi wskazéwke, ze podpisane o$wiadczenie woli ma charakter
ostateczny.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego do Kancelarii SRK S.A. dostarczono pismo z dnia 1 1
stycznia 2018 r., ztozone dnia 12 stycznia 2018 r. wraz z jednym zatgcznikiem tj. Protokotem
Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikow Work Development Sp. z 0.0. Do w/w
dokumentu nic zostat zatgczony zaden oryginat petnomocnictwa. W tym kontek$cie
watpliwos¢ budzi przedstawiona przez Odwotujgcego w odwotaniu argumentacja, iz
Zamawiajacy mogt kolejny raz wezwac wykonawce do zfozZenia oryginatu petnomocnictwa,
poniewaz byt na to czas, podczas gdy réwnoczesnie Odwotujgcy twierdzi, ze oryginat
petnomocnictwa ztozyt jako zatgcznik do pisma z dnia 11 stycznia 2018 r. Za prawidiowo
uzupetnione petnomocnictwo nalezy uznac takie, ktére zostato wystawione przed dniem
dokonania czynnosci przez petnomocnika, a wiec w przypadku ztozenia oferty — przed datg
jej podpisania i ztozenia. W kontekscie powyzszego trudno da¢ wiare wykonawcy, ktéry
nawet w odwotaniu podnosi okolicznosci, ktdére wzajemnie sobie przeczg. Argument
podniesiony w odwotaniu, jakoby wykluczenie i odrzucenie zostaty przez Zamawiajgcego
uprzednio zaplanowane, stanowi co najmniej naduzycie.

Zamawiajacy przygotowat i prowadzi postepowanie przy zachowaniu zasad okreslonych w
art. 7 ustawy Pzp, natomiast postepowanie Odwotujgcego budzi watpliwosci Zamawiajgcego
nie tylko co do jego rzetelno$ci, ale i uczciwosci w podejmowanych dziataniach w
postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie.

Konkludujac, wskaza¢ nalezy, iz argumenty Odwolujgcego w ocenie Zamawiajgcego w
zakresie préby wykazania nieprawidtowosci w czynno$ciach Zamawiajgcego w
prowadzonym postepowaniu na postawie ustawy PZP w trybie przetargu nieograniczonego
na zasadnie pt. Swiadg:zenie ustug W zakresie utrzymania ruchu zaktadu gérniczego, KWIC
LCENTRUM'" Czes¢ | Swiadczenie ustug utrzymania ruchu zakresie gorniczo-
wentylacyjnym. Czesé Il Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie mechaniczno
szybowym na dole powierzchni zaktadu gérniczego, sg nietrafne i w cze$ci zawierajg
informacje nieprawdzie.

W Swietle naprowadzonych argumentéw zamawiajgcy wnosi i wywodzi jak w petitum
niniejszej odpowiedzi na odwotanie.

Na posiedzeniu odwotujacy przedtozyt pismo z dnia 14.03.2018 rok.

W niniejszym uzupetnieniu do Odwotania, pragniemy zwréci¢ sie do KIO o uznanie, ze nasze

stanowisko, zawarte w Odwotaniu, ktérego dotyczy to uzupetnienie, sprowadzajgce sie do
kwestionowania zasadno$ci wykluczenia Universal Energy Sp. z 0.0. z postepowania

przetargowego, oparte jest na utrwalonym juz orzecznictwie KIO.

Ponizej przytaczamy fragment Wyroku KIO z 12.05.2017r., sygn. akt KIO 782/17, cytat ze
stron 16 i 17: ,Natomiast zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4) Pzp, zamawiajgcy moze wykluczyé
wykonawce, ktory z przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat, albo nienalezycie
wykonat w istotnym stopniu umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesiji,
co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Izba nie zgadza sie
z pogladem jakoby dla wykluczenia na podstawie powotanego przepisu, wystarczajgcy byt
sam fakt rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania oraz aby bez znaczenia byto to,
czy rozwigzanie umowy byto spowodowane przyczynami lezgcymi wytgcznie po stronie
wykonawcy, czy tez nie. Przyjecie tego pogladu, prowadzitoby do konstataciji, ze sposob
zachowania zamawiajgcego w zwigzku z realizacjg takiej umowy jest obojetny prawnie, co



bytoby niezgodne z przepisami Kodeksu cywilnego, dotyczgcymi wykonania zobowigzan,
ktére — w braku szczegdinych uregulowarn ustawy — zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp, stosujg
sie do umoéw w sprawie zamowien publicznych wprost. Art. 354 5 1 k.c. stanowi, ze diuznik
powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego treScig i w sposéb odpowiadajgcy jego
celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspoizycia spotecznego, a jezeli istniejg w
tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposob odpowiadajgcy tym zwyczajom. Natomiast
zgodnie art. 354 5 2 k.c. w taki sam sposo6b powinien wspotdziata¢ przy wykonaniu
zobowigzania wierzyciel. Na zastosowanie tych przepiséw w odniesieniu do umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego wskazat rowniez Sad Najwyzszy w wyroku w sprawie IV
CSK 626/13. Z powotanych przepiséw wynika zatem, zdaniem Izby, ze sam fakt rozwigzania
umowy przez zamawiajgcego jest niewystarczajgcy, gdyz dla wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp niewykonanie umowy powinno by¢ istotne, a przy ocenie
okolicznosci danego przypadku, Izba moze bada¢ ewentualne przyczynienie sie
zamawiajgcego, ktory powinien wspotdziataé przy realizacji zobowigzania, do niewykonania
umowy przez wykonawce. Nalezy tez podkresli¢, ze ciezar dowodu ziszczenia sie
przestanek uzasadniajgcych wykluczenie w odniesieniu do obu wskazanych podstaw
prawnych spoczywa na zamawiajgcym. Sformutowanie uzyte w art. 24 ust. 5 pkt 2) Pzp ,co
zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg dowolnych $rodkéw dowodowych”, ktérego
zrodtem jest prawo europejskie, nie zmienia zasady, ze ciezar dowodu okolicznosci
uzasadniajgcych dane twierdzenia, spoczywa na twierdzgcym (art. 190 ust. 1 PZP w zw. z
art. 6 k.c.).”

Liczymy, ze KIO badajgc nasze Odwotanie, uwzgledni swe wcze$niejsze Wyroki w
podobnych sprawach, a w zwigzku z tym uzna, ze skoro czeSciowe niewykonanie
bezzasadnie wypowiedzianej umowy, nie byto spowodowane przyczynami lezgcymi po
stronie Wykonawcy, a Zamawiajacy przyczynit sie do powstania trudnosci z realizacjg
umowy, przejmujac od Wykonawcy cze$¢ pracownikdw, ktérych ten przygotowat do realizaciji
zamowienia, to wykluczenie Odwolujgcego sie z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 5
pkt. 4) ustawy Pzp oraz tym samym odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum z jego
udziatem, bylo bezpodstawne. Podajgc powyzsze informacje do wiadomosci KIO, wnosimy o
uwzglednienie, przedstawionej powyzej, utrwalonej juz linii orzecznictwa KlO, w trakcie
rozpatrywania naszego Odwotania.

Syan .akt KIO 383/17

WPLYW BEZPOSREDNI Prezes Krajowej Izby Odwotawczej Przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych

Zamawiajacy: Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A. ul. Strzelcéw Bytomskich 207; 41-914
Bytom

Odwolujgcy: Universal Energy Sp. z 0.0. ul. Oswiecimska 54; 41-100 Mystowice

Jako Lider Konsorcjum, w skiadzie: Universal Energy Sp. z 0.0. ul. Oswigcimska 54; 41-100
Mystowice WORK DEVELOPMENT Sp. z o.0. ul. Jesionowa 22/21

ODWOLANIE

Dotyczy: przetargu publicznego, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego.

Przedmiot zaméwienia: Swiadczenie ustug utrzymania ruchu zaktadu gorniczego SRK S.A.
w Bytomiu, Oddziat KWK ,Pokéj" w Rudzie Slaskiej, w zakresie mierniczym, budowlanym i
szkdd gorniczych. Znak sprawy: KWK P/07/17/18.

Wskazanie numeru ogtoszenia o przetargu: Dz.U./S S200,18.10.2017, 411757-2017-PL.
Terminy.
Data powziecia wiadomos$ci o podstawach do wniesienia odwotania: 22.02.2018r.

Data przekazania informacji o wykluczeniu, przestana pocztg elektronicznag/faxem:
22.02.2018r., pismem L.dz. SRK/NZ/429/18/MK.



Odwortujacy: Wykonawca Universal Energy Sp. z 0.0., ul. O$wiecimska 54, 41-100

Mystowice, jako Lider Konsorcjum, w skiadzie: Universal Energy Sp. z 0.0., ul. O$wiecimska
54, 41-100 Mystowice oraz Work Development Sp. z 0.0., ul. Jesionowa 22/21, 40-158
Katowice, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 2 pkt. 3) i 4) oraz ust. 4, w zw. z art. 179 ust 1,
ustawy z 29.04.2004r., Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017r., poz.
1579 z pdzniejszymi zmianami), wnosi odwotanie na czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego: Spotki Restrukturyzaciji Kopali S.A., ul. Strzelcéw Bytomskich 207, 41-914

Bytom, podjete i zaniechane w postepowaniu dotyczgcym przetargu publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, o przedmiocie zamowienia:
Swiadczenie ustug utrzymania ruchu zaktadu gérniczego SRK S.A. w Bytomiu, Oddziat KWK
,Pokdj" w Rudzie Slgskiej, w zakresie mierniczym, budowlanym i szkod goérniczych", o znaku
sprawy: KWK P/07/17/18, a mianowicie:

» Czynnosci, dotyczgce wykluczenia Universal Energy Sp. z 0.0., ul. OSwiecimska 54,
41-100 Mystowice, z powyzszego postepowania i odrzucenia oferty Konsorcjum, w sktadzie:
Universal Energy Sp. z 0.0., ul. Oswiecimska 54, 41-100 Mystowice oraz Sp. z 0.0., Work
Development ul. Gen. J. Hallera 92/6, 53-203 Wroctaw;

» Zaniechania, dotyczgce rzetelnego zbadania argumentéw przedtozonych przez
Universal Energy Sp. z 0.0., ul. O$swiecimska 54, 41-100 Mystowice, jako Lidera Konsorcjum
z udziatem Expedite Consulting Sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 165, 02-952 Warszawa,
przedtozonych w procesie samooczyszczenia, a w zwigzku z tym zaniechanie wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Konsorcjum, w sktadzie: Universal Energy Sp. z
0.0., ul. Oswiecimska 54, 41-100 Mystowice oraz Sp. z 0.0., Work Development ul. Gen
Jesionowa 22/21, 40-158 Katowice.

Podstawa prawna wniesienia odwotania: naruszenie przez Zamawiajgcego postanowien: art.
24 ust. 5 pkt. 4); art. 24 ust. 6 w zwigzku z art. 36 ust. 5a; art. 24 ustep 8 9; art. 89 ust. 1
pkt. 5) i 7a); art. 92 ust. 1 pkt. 2) i 3); art. 7 ust. 1 3, ustawy z 29.04.2004r., Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017r., poz. 1579 z p6zniejszymi zmianami),
polegajgce na:

1. Naruszenie art. 24 ust. 6 Pzp - poprzez brak wskazania w ogtoszeniu o zaméwieniu
podstaw do zastosowania fakultatywnego wykluczenia z zaméwienia na podstawie art. 24
ust. 5 Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 6 Pzp zastrzeZenie takie powinno by¢ zamieszczone w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu, SIWZ lub w zaproszeniu do negocjacji. Jezeli Zamawiajacy nie
zamie$cit takiego zastrzezenia w ogtoszeniu a jedynie powielit tres¢ zapiséw ustawy w SIVZ
to nie spetnit wymogu o ktérym mowa w ust. 6 art. 24 Pzp. Ogtoszenie o0 zamdwieniu nie
zawiera podstaw do fakultatywnego wykluczenia.

2. Naruszenia art. 24 ust. 5 w zwigzku z art. 36 ust. 5a Pzp - poprzez brak wskazania
podstaw uzasadniajgcych fakultatywne wykluczenie z postepowania a jedynie powielenie
ogolnych zapiséw z Pzp. Zamawiajgcy powinien opisa¢ podstawy wykluczenia w sposéb
umozliwiajgcy ich zweryfikowanie. Przepisanie ogélnych zapiséw z Pzp, narusza zasade
uczciwej konkurenciji, gdyz Zamawiajgcy w sposob dowolny dokonat oceny rzekomego
naruszenia innej umowy przez wykonawce, co stanowi okoliczno$¢ sporng. Naduzyciem
prawa jest postepowanie Zamawiajgcego, ktory nie okreslit zgdanych dokumentéw
umozliwiajgcych skorzystanie z procedury ,samooczyszczenia" a nie uznat wyjasnien
wykonawcy z powodu braku przedtozenia dokumentow, ktére nie byty w sposob
jednoznaczny i konkretny opisane w SIWZ

3. Naruszeniu przez Zamawiajgcego postanowien art. 24 ust. 5 pkt. 4) Pzp, poprzez nie
uzasadnione i nie uprawnione skorzystanie z fakultatywnego prawa ustalonego w tym
przepisie, do wykluczenia z postepowania Odwotujgcego sie, czyli Universal Energy Sp. z
0.0., ul. Oswiecimska 54, 41-100 Mysfowice oraz Sp. z 0.0., poprzez uznanie, w Sposob
sprzeczny z faktami, ze z przyczyn lezacych po jego stronie, nie zostata wykonana w sposob
nalezyty, umowa w sprawie zamowienia publicznego, pomimo iz w okresie poprzedzajgcych
wykluczenie, ponad dwdch miesiecy, toczy sie spor prawny pomiedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg, dotyczacy zasadnosci i skutecznosci wypowiedzenia umowy przed czasem,
gdzie w ramach obfitej korespondenciji dotyczgcej tej sprawy, réwniez w ramach procesu
samooczyszczenia, Wykonawca wykazat w sposob jednoznaczny, ze zarzut podstawiania do
dyspozycji mniejszej ilosci pracownikdéw, anizeli wynikato to z zaméwien, spowodowany byt
oddziatywaniem sity wyzszej, a pozostate argumenty uzyte przez Zamawiajgcego, jako
przemawiajgce za takim wypowiedzeniem, byty nieprawdziwe.



4. Zaniechaniu obowigzku rzetelnego zweryfikowania argumentéw przedstawionych, w
ramach procedury samooczyszczenia, przewidzianej w art. 24 ust. 8 Pzp, w trakcie ktérej nie
rozpatrzono wyczerpujgcego wyjasnienia okolicznosci, w jakich doszio do czeSciowego
niewykonania umowy, przedstawionych przez Odwolujgcego sie, wskazujgcych na to, ze nie
doszio do tego z przyczyn lezacych po jego stronie, a tym samym przepis art. 24 ust. 5 pkt.
4), nie powinien zosta¢ zastosowany.

5. Zaniechaniu rzetelnej oceny dziatan przedstawionych przez Odwotujacego sie, w
ramach procedury samooczyszczenia, przewidzianej w artykule 25 ustep 8 Pzp, ktére to
dziatania Zamawiajgcy uznat za niewiarygodne i nie poparte dowodami, pomimo iz
obejmowaly one zrealizowane juz przedsiewziecia, a nie deklaracje przysztych dziatan, a
jezeli nie wystarczato mu pisemne oSwiadczenie Zamawiajgcego, ktore tez jest dowodem i
oczekiwat przedstawienia innych dokumentow je potwierdzajgcych, to miat czas i mozliwosci,
aby sie o to zwrdéci¢. Pomimo tego, Zamawiajacy odrzucit przedstawione dziatania, majace
usprawni¢ dalsze funkcjonowanie Odwolujgcego na rynku ustug dla gérnictwa, bez
przedstawienia niepodwazalnych argumentéw w tym zakresie, jedynie w oparciu o
skonfrontowanie tendencyjnie przez siebie przedstawionego stanu faktycznego, z cytatem,
wyrwanym z kontekstu i pochodzgcymi z Wyroku KIO, dotyczgcego sprawy znaczgco
réznigcej sie od objetej niniejszym odwotaniem.

6. Nie uwzglednieniu przez Zamawiajgcego, stosownie do postanowien art.24 ust. 9

Pzp, wagi i szczegblnych okolicznosci, w jakich doszto do czgSciowego nie wykonania
umowy, wypowiedzianej przez Niego bezpodstawnie przed czasem, w powofaniu na nie
udowodniong wine Wykonawcy, co stato sie podstawg do podjecia decyzji o bezpodstawnym
wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania przetargowego.

7. Postawienie Odwoltujgcemu sie, opartego na nieprawdziwych przestankach, zarzutu

w sprawie rzekomego nie wyrazenia zgody, na wniosek Zamawiajgcego, w wyznaczonym
przez niego terminie, o ktérej mowa jest w artykule 85 ust. 2 Pzp, na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, pomimo iz faktycznie, na co Odwolujgcy sie prezentuje ponizej dowody,
zgoda taka zostata wyrazona, jak rowniez przedstawiono nowe wadium, obowigzujace w
przedtuzonym terminie. Stworzyto to falszywg przestanke do odrzucenia oferty Konsorcjum,
w ktorym Odwolujgcy sie jest Liderem.

8. W konsekwencji powyzszego bezpodstawnego zastosowania przepisu art. 24 ust. 5
pkt 4), jako przestanki do wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania oraz postawienia
nieprawdziwego zarzutu, o rzekomym braku wyrazonej w terminie zgody na przedtuzenie
zwigzania Wykonawcy ofertg i rownoczesnie nie przedstawienia nowego wadium, doszto do
bezprawnego odrzucenia oferty, ztozonej w przedmiotowym postepowaniu przetargowym,
przez Konsorcjum, w sktadzie: Universal Energy Sp. z 0.0., ul. O$wiecimska 54, 41-100
Mystowice jako Lider oraz Work Development Sp. z 0.0., jako Uczestnik. Doszlo przez to do
naruszenia postanowien artykutu 89 ust. 1 pkt. 5) i 7a), ktére uprawniajg Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty wykonawcy, jedynie w przypadku, gdy rzeczywiscie: wykonawca, z
przyczyn lezacych po jego stronie, nienalezycie wykonat wcze$niejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego; wykonawca faktycznie odmowit wyrazenia zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg, co w przedmiotowej sprawie nie miato miejsca.

9. Dalszg konsekwencjg bezprawnego wykluczenia Odwolujgcego sig z postepowania i

odrzucenia oferty, ztozonej przez Konsorcjum, w ktérym jest Liderem, jest nie uprawnione
zastosowanie postanowien artykutu 92 ust 1 punkty 2) i 3), poprzez powiadomienie
wszystkich wykonawcéw, o wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania przetargowego
oraz o odrzuceniu oferty ziozonej przez Konsorcjum, w sktadzie: Universal Energy Sp. z 0.0,
ul. Oswiecimska 54, 41-100 Mysitowice jako Lider oraz Work Development Sp. z 0.0., ul.
Jesionowa 22/21, 40-158 Katowice, pomimo iz braku byto ku temu podstaw, zaréwno
prawnych, jak i faktycznych, a przez to doszto do strat wizerunkowych Odwolujgcego sie.

10. Kolejng konsekwencjg bezprawnego wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania i
odrzucenia oferty, ztozonej przez Konsorcjum, w ktérym jest Liderem, jest naruszenie
postanowien art. 7 ust. 1i 3, poniewaz w wyniku tych czynnosci, zasada uczciwej
konkurenciji, o ktorej mowa jest w ust. 1, nie zostata zachowana. W postepowaniu pozostat
bowiem tylko jeden wykonawca, a mianowicie Konsorcjum, ktérego Liderem jest ZB.R.
Budrem, J. R., ul. Katowicka 154, 41-500 Chorzéw, ktéry moze uzyska¢ przedmiotowe
zamoOwienie, pomimo iz nie zostanie wybrany zgodnie z postanowieniami ustawy, z uwagi na
przedstawione powyzej naruszenia prawa, jakie w trakcie tegoz postepowania miaty miejsce,
co stanowi naruszenie postanowien ust. 3 art. 7 Pzp. Nie dojdzie tym samym do ustalenia
warto$ci rynkowej zamowienia, z powodu ograniczenia konkurencii.



Odwolujgcy wnosi o:
1. Uwzglednienie odwotania.

2. Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego sie
z postepowania oraz czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum, w sktadzie:
Universal Energy Sp. z 0.0., ul. O$wiecimska 54, 41-100 Mystowice jako Lider oraz Work

Development Sp. z 0.0., ul. Jesionowa 22/21, 40-158 Katowice, jako Uczestnik.

3. Nakazanie Zamawiajacemu kontynuacji przedmiotowego postepowania
przetargowego, z udziatem wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli wazne oferty.

4. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.
Interes Odwolujgcego sie.

Odwolujgcy sie ma interes w uzyskaniu zamowienia. Naruszenie przez Zamawiajgcego
podstaw Prawa zamowien publicznych, narusza prawa Odwotujgcego sie, jako Lidera
Konsorcjum oraz prawa Uczestnika Konsorcjum, do ubiegania sie 0 zamowienie publiczne,

bowiem w wyniku tego grozi mu doznanie uszczerbku interesu, w wyniku bezpodstawnego
wykluczenia go z postepowania i odrzucenia oferty w/w Konsorcjum, w ktérym jest Liderem.
Utracit on prawo do uzyskania zaméwienia, pomimo iz przy dalszym prowadzeniu
postepowania z jego udziatem, oferta Konsorcjum, ktérego jest Liderem, mogta sie okazaé
najkorzystniejsza. Brak zaméwienia spowoduje ograniczenie mozliwosci uzyskiwania
przychodoéw przez Odwotujgcego sie, jako Lidera Konsorcjum i Firmy Work Development,

jako jego Uczestnika, z wszystkimi negatywnymi konsekwencjami takiego stanu rzeczy. W

zwigzku z powyzszym zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa jest w art. 179 Pzp, jako ze
Srodki ochrony prawnej okre$lone w postaci miedzy innymi odwotania do Krajowej Izby
Odwotawczej, przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamo&wienia oraz moze ponie$¢ szkode, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp, co zostato powyzej uprawdopodobnione.

Uzasadnienie podstaw zioZzenia odwotania.

1. Ad. 1 do Ad. 4. Zamawiajacy prowadzi przetarg publiczny, w trybie przetargu
nieograniczonego, przedmiotem ktérego jest wybor wykonawcy zamowienia: Swiadczenie
ustug utrzymania ruchu zaktadu gérniczego SRK S.A. w Bytomiu, Oddziat KWK ,,Pokéj" w
Rudzie Slgskiej, w zakresie mierniczym, budowlanym i szkad gérniczych, znak sprawy: KWK
P/07/17/18. W ogtoszeniu dotyczgcym tego postepowania, nr Dz.U./S S200 18/10/2017
411757-2017-PL, brak jest wskazania podstaw do zastosowania fakultatywnego wykluczenia
z zamoOwienia na podstawie art. 24 ust. 5 Pzp. Natomiast w SIWZ do tego postepowania, a
mianowicie w punkcie 5.2.4, Zamawiajgcy powielit jedynie tre§¢ w/w zapisow ustawy.
Natomiast nie wskazat podstaw wykluczenia. Zamawiajgcy przekazat Odwolujgcemu sie i
pozostatym wykonawcom, informacje o wykluczeniu. Zostata ona przestana pocztg
elektroniczng, w formie pisma, o L.dz. SRK/NZ/429/18/MK, zatacznik nr 5 do niniejszego
Odwotania. W pismie tym Zamawiajgcy odwotat sie do swego pisma z 15.12.2017r., L.dz.
SRK/8445/2017, w ktérym wypowiedziat realizowang przez Konsorcjum, ktorego Liderem
jest Odwotujacy sie, a Uczestnikiem Expedite Consulting, nr SRK/IKWK/K/13/17, z
19.06.2017r. Zamawiajacy obszernie zacytowat to pismo, wymieniajgc wszystkie przestanki
wypowiedzenia umowy, z rzekomej winy Odwotujgcego, ujete w cytowanym pismie
wypowiadajgcym umowe, w punktach a) do f). Podkreslit, Zze zasadniczg przyczyng
wypowiedzenia umowy, byto niedostarczanie wymagane;j iloSci pracownikéw, o
odpowiednich kwalifikacjach, czyli zarzut wymieniony w punkcie c) w/w pisma
wypowiadajgcego umowe, co miato znaczenie dla bezpieczernstwa prowadzenia ruchu
zaktadu gorniczego. Zamawiajgcy pomija natomiast milczeniem fakt, ze w odpowiedzi na
w/w pismo wypowiadajgce umowe, Odwotujgcy sie, w dniu 28.12.2017r., pismem o sygn.:
UE 205/12/2017, zatgcznik nr 6 do niniejszego odwotania, wykazat, ze do cze$ciowego
niewykonania umowy, doszto bez jego winy, czyli przyczyny nie lezaty po jego stronie.
Powotat sie mianowicie na site wyzsza, ktorg okazat sie gwattownie rosnacy, bo 2,3 krotnie
liczac 3 kwartaty 2017r., do 3 kwartatéw 2016r., poziom cen wegla koksowego, niemozliwy
do przewidzenia w momencie sktadania oferty do przetargu, poprzedzajgcego zawarcie w/w
umowy, co z kolei doprowadzito do nie notowanych wczeéniej brakéw chetnych do pracy w



Kopalni ,Krupinski", ktéra potozona jest w sgsiedztwie kopaln wegla koksowego, oferujgcych
atrakcyjniejsze niz UE Sp. z o0.0. warunki wynagradzania, ktérych nie mozna bylo zmieni¢, z
uwagi na ustalenia przedmiotowej umowy. Ponadto Wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu,
ze przyczynit sie do pogtebienia tych trudno$ci, przejmujac cze$¢ pracownikéw, czym narazit
go na dodatkowe straty, zwigzane z bezproduktywnymi kosztami ich adaptacji zawodowe;.
Pozostate zarzuty, wymienione w punktach a), b), d), e) i f), zostaly przez Odwotujacego sie
w catosci odrzucone, jako niezgodne ze stanem faktycznym. Odwotujgcy sie uznat
wypowiedzenie za bezpodstawne i tym samym za nieskuteczne. Zaproponowat negocjacje
zmierzajgce do ustalenia warunkdéw wznowienia realizacji umowy lub jej rozwigzania za
porozumieniem stron, bez wskazywania winnego, co umowa przewidywata. Zamawiajgcy w
swym w/w powiadomieniu z 22.02.2018r., pomija tez fakt wystosowania przez Odwotujgcego
sie, kolejnego pisma w sprawie bezpodstawnego wypowiedzenia umowy, z dnia
29.01.2018r., sygn.: UE 32/01/2018, zatgcznik nr 7 do niniejszego odwotania, w ktorym w
ujeciu syntetycznym przypomniano argumenty uzyte w w/w pismie z 28.12.2017r., wezwano
do realizacji umowy i zaproponowano rozmowy, zmierzajgce do ugodowego zatatwienia
sporu. Oba w/w pisma Odwotujgcego, nie doczekaly sie odpowiedzi ze strony
Zamawiajgcego, a Zamawiajacy, przez fakty dokonane, czyli wstrzymanie zamawiania
pracownikow, doprowadzit do jednostronnego zaniechania realizacji umowy. Réwniez w
ramach procedury samooczyszczenia, uruchomionej przez Zamawiajgcego pismem z
08.02.2018r., zatgcznik nr 8 do niniejszego Odwotania, Odwotujgcy sie, w swym piSmie z
13.02.2018r., sygn.: UE 51/02/2018, zatgcznik nr 9 do niniejszego Odwotania, po raz kolejny
przedstawit argumenty, wskazujgce na bezpodstawno$é wypowiedzenia w/w umowy z
rzekomej winy Odwotujgcego sie. Odwolujacy sie, przystapit do uczestniczenia w procedurze
samooczyszczenia, pomimo kwestionowania przez niego zasadno$ci wypowiedzenia umowy
przez Zamawiajgcego, przymuszony kategorycznym stwierdzeniem zawartym w pismie
wzywajgcym do samooczyszczenia z 08.02.2018r., ze w przeciwnym razie zostanie
wykluczony z postepowania, a oferta Konsorcjum, z jego udziatem jako Liderem, zostanie
odrzucona. Kierowano sie przy tym regulacjami, zawartymi w art. 24 ust. 8 Pzp, ktére w
ramach samooczyszczenia, w zakresie dotyczgcym czeSciowego niewykonania umowy, co
byto faktem, dopuszczajg réwniez wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego. Odwotujacy
upatrywat w tej regulacji mozliwosci przedstawienia po raz kolejny, swych argumentéw,
potwierdzajacych, ze chociaz do czesciowego niewykonania umowy rzeczywiscie doszto, to
nie bylo to spowodowane przestankami, o ktérych mowa jest w art. 24 ust. 5 pkt. 4) Pzp,
zgodnie z ktorymi: ,Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce: 4) ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie
wykonat w istotnym, stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub
umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 zakres podmiotowy
ustawy ust. 1 pkt 1)—4), co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania." Odwolujgcy sie oczekiwat, ze Zamawiajgcy w ramach procedury
samooczyszczenia, uzna przedstawione przez niego argumenty i odstgpi od wykluczenia go
z postepowania, a w konsekwenciji z odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum z jego
uczestnictwem w charakterze Lidera. Tak sie jednakze nie stalo. Argumenty, kiére w pismie
Odwotujgcego sie z 13.02.2018r., w zakresie dotyczgcym bezpodstawnosci wypowiedzenia
umowy przez Zamawiajgcego, w powotaniu na rzekoma wine Wykonawcy, zostaty co
prawda ,zauwazone" przez Zamawiajgcego, co odnotowane zostato w piSmie
powiadamiajgcym o wykluczeniu i odrzuceniu oferty, z 22.02.2018r. Skwitowano je jednakze

jednym krotkim zdaniem, cytat: ,,a) Kontestuje (Odwotujgcy sie) zasadno$é i skuteczno$é
dokonania przez SRK S.A. wypowiedzenia umowy SRK/KWK/K/13/17 z 19.06.2017r."
Oznacza to, ze nie podjeto nawet proby udowodnienia, ze Odwotujgcy nie ma raciji,
podwazajgc skutecznos¢ wypowiedzenia umowy. Za jedyny argument ma stuzy¢ stowo
~kontestuje", ktére w tej konkretnej sytuaciji ma negatywny podtekst. Wedtug Stownika
Jezyka Polskiego, ,kontestowanie" to bowiem ,0ostentacyjne okazywanie braku akceptaciji dla
jakich$ norm, wartosci lub obyczajéw." Czyli Zamawiajgcy daje do zrozumienia, ze
Odwolujgcy sie podwaza co$ oczywistego, czym w jego mniemaniu byto wypowiedzenie
umowy, w powotaniu si¢ na wing Wykonawcy, chociaz nie przedstawia na to twierdzenie
zadnych argumentow. Tymczasem, jak to juz przedstawiono powyzej, wediug art. 24 ust. 5
pkt. 4), Zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w
sprawie zaméwienia publicznego. Jak to wykazano powyzej, Zamawiajgcy nie udowodnit, Ze
do czesSciowego niewykonania w/w umowy doszto z przyczyn lezacych po stronie
Odwotujgcego sie. Tym samym zastosowanie wobec Odwotujgcego sie, art. 24 ust. 5 pkt. 4)
Pzp, jako podstawy wykluczenia z postepowania przetargowego, a w konsekwenciji tego
odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum, w ktérym Odwotujgcy sig jest Liderem, byto
bezprawne. Swoje podejscie do tej sprawy, Zamawiajgcy uzasadnia powotaniem sie na
swego rodzaju precedens, wynikajgcy z przywotanego w pismie z 22.02.2018r., Wyroku KIO
z dnia 03.02.2017r., sygnatura akt 139/17. W Uzasadnieniu tego Wyroku, na stronie 26,
zdanie drugie, znalazt sie akapit, zacytowany przez SRK S.A. w pismie z 22.02.2018r., w
uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania przetargowego, zgodnie z
ktérym: ,W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc¢, ze warunkiem sine qua non takiej
procedury ,samooczyszczenia" jest uznanie przez przyznanie przez wykonawce faktu, ze



popefnit delikt, ktérego ma dotyczy¢ ,samooczyszczenie". Przywotanie tego cytatu nalezy
rozumie¢ w ten sposdb, Zze Zamawiajgcy oczekiwat od Wykonawcy przyznania sie, wbrew
faktom, do tego, iz z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie
wykonat w istotnym stopniu, wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego, ktéra
w zwigzku z tym zostata przez Zamawiajgcego wypowiedziana z winy Wykonawcy.
Tymczasem w sprawie bedgcej przedmiotem postepowania przed KIO, w wyniku ktérego
zapadt w/w wyrok, jest nie porownywalna do sprawy, bedgcej przedmiotem niniejszego
Odwotania. Ot6z tam Odwolujgcym sie do KIO, byto Konsorcjum Conbelts i Weglokoks, ktére
JSW S.A. wykluczyta z postepowania, z powodu wcze$niejszego rozwigzania z nim umowy
na dostawe tadmy. Zamawiajacy wykazat, ze Konsorcjum regularnie nie wywigzywato sie z
dostaw, a co wazniejsze, dostarczana tasma nie spetniata wymogdw niepalnosci, co
Zamawiajacy udowodnit zleconymi przez siebie badaniami. Mato tego, do nowego przetargu
podstawiono te samg tasme, tylko zmieniono oznaczenia. Konsorcjum nie oprotestowato
odstgpienia od umowy. Zaptacito kare umowna. W odwotaniu do KIO, odnoszgcym sie do tej
sprawy, podnoszono argumenty, zgodnie z ktérymi wykluczenie bylo niestuszne, bo
Odwotlujgcy zaptacit kare i przedstawit dziatania profilaktyczne. Zamawiajacy tego nie uznat,
twierdzgc w skrocie, ze skoro jest to ta sama taSma, to skutecznych dziatan naprawczych z
pewnoscig nie byto. KIO przyznato racje Zamawiajgcemu. W sprawie objetej niniejszym
odwotaniem, Wykonawca nie uznat wypowiedzenia. Wykazat brak swej winy w zakresie
czesciowego nie wykonania umowy. Od ponad dwoch miesiecy pozostaje w sporze
prawnym z Zamawiajgcym. Argumenty podnoszone przez Odwotujgcego sie, wskazujgce na
bezpodstawno$¢ wypowiedzenia umowy z winy Wykonawcy, nie zostaty przez
Zamawiajgcego podwazone. W tej sytuacji Odwotujgcy nie mégt w procesie
samooczyszczenia przyznac sie do popetnienia deliktu, bo bytoby to niezgodne ze stanem
faktycznym. Stad tez zastosowano sposob postepowania, w ramach samooczyszczenia,
przewidziany w art. 24 ust. 8, obejmujgcy wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego. W
Swietle przedstawionych powyzej faktow i okolicznosci, stanowisko Odwotujgcego sie,
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy: naruszyt przepisy art. 24 ust 6, w zwigzku z art. 36 ust. 5a
Pzp, a takze, iz bezpodstawnie zastosowat wobec niego art. 24 ust. 5 pkt. 4) Pzp, nalezy
uznac¢ za uzasadnione. To samo dotyczy stusznosci zarzutu, postawionego przez
Odwolujgcego sie Zamawiajgcemu, odno$nie zaniechania obowigzku rzetelnego
zweryfikowania argumentéw przedstawionych, w ramach procedury samooczyszczenia,
przewidzianej w art. 24 ust. 8 Pzp, w trakcie ktérej nie rozpatrzono wyczerpujgcego
wyjasnienia okolicznosci, w jakich doszto do czesciowego niewykonania umowy,
przedstawionych przez Odwolujgcego sie, wskazujgcych na to, ze nie doszto do tego z
przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego sie.

2. Ad. 5. Wedtug art. 24 ust. 8 Pzp, odczytanego pod katem przedmiotu sprawy, czyli
wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania przetargowego, dotyczgcego KWK ,Pokdj",
wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust. 5, moze w szczegolnosci
udowodni¢ podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktore
sg odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. W
piSmie skierowanym do Zamawiajgcego, w ramach ,samooczyszczenia", z dnia
13.02.2018r., Odwotujgcy sie wskazat podjete przez siebie srodki zapobiegawcze. W swym
piSmie powiadamiajgcym o wykluczeniu i odrzuceniu, z 22.02.2018r., Zamawiajacy
przedstawit te dziatania organizacyjne i kadrowe, kt6re zapobiegng wystepowaniu w
przysziosci problemoéw z dostawg SRK S.A., zamawianej ilosci ludzi. Dalej Zamawiajacy
wskazat, iz podstawowe znaczenie ma ocena, czy dziatania te bedg skuteczne. Zamawiajgcy
podkreslit, ze co prawda oSwiadczenie Wykonawcy, generalnie moze stanowi¢ dowdd na
potwierdzenie podjecia dziatah umozliwiajgcych samooczyszczenie, jednakze rownoczesnie
uznaje, ze takie podejscie nie wydaje sie zasadne, z uwagi na fakt, ze Wykonawca mogt
przedstawi¢ dowodu na podjecie tychze dziatan w postaci deklaracji zatrudnienia, uméw o
prace, umow zlecenia, dowodoéw potwierdzajgcych uruchomienie nowego biura do opieki nad
pracownikami, a tego nie zrobit. Nastepnie SRK S.A. przytacza cytaty, pochodzace z
Komentarza do Pzp, kiérego autorem jest J. Pierdg, ze stron 212 i 213. Ten cytat w
uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego sie, ma brzmienie: ,Wykonawca moze przedktadac
zamawiajgcemu nieograniczone srodki dowodowe w wykazaniu jego rzetelnosci, o ile
pozostang relewantne dla ustalenia, czy podjat on odpowiednie dziatania, zmierzajgce do
wyeliminowania podobnych negatywnych sytuacji w przysztosci. Mogg to by¢ wszelkiego
rodzaju dokumenty, no$niki danych lub osobowe zZrodta informacii. (...) Tym samym
samooczyszczenie nie moze opiera¢ sie na obiecywaniu poprawy, czy nawet zobowigzaniu
sie do podjecia konkretnych dziatan. Dlatego ocenie powinny by¢ tez poddawane
rzeczywiste dziatania oraz sposéb i cel ich podjecia przez Wykonawce." Nastepnie SRK S.A.
przechodzi do stwierdzenie, ze z tych wzgledéw, wykluczenie Odwotujgcego sie, na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 4) jest zasadne, a tym samym uzasadnione jest odrzucenie
oferty, ztozonej przez Konsorcjum, ktérego jest Liderem, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5).
Odwolujgcy nie moze przyjac, w tak istotnej dla siebie sprawie, tak pokretnej argumentaciji za
wykluczeniem z postepowania i odrzuceniem oferty. Zamawiajgcy najpierw robi obszerny
wywaod, z ktérego wynika, ze oswiadczenie na piSmie ziozone przez Wykonawce moze by¢
dowodem na podjecie dziatan umozliwiajgcych skorzystanie z procedury samooczyszczenia,



a nastepnie sam sobie zaprzecza i twierdzi, ze przyjecie o$wiadczenia nie wydaje sie
zasadnym, bo Wykonawca mogt jednak przedstawi¢ dowody, a tego nie zrobit. Odwotujacy
uznaje takie podejscie Zamawiajgcego, za zaniechanie rzetelnej oceny dziatan
przedstawionych przez Odwolujgcego sie, w ramach procedury samooczyszczenia,
przewidzianej w artykule 25 ustep 8 Pzp, ktore to dziatania Zamawiajgcy uznat za
niewiarygodne i nie poparte dowodami, pomimo iz obejmowaty one zrealizowane juz
przedsiewziecia, a nie deklaracje przysztych dziatan, a jezeli nie wystarczato mu pisemne
o$wiadczenie Zamawiajgcego, ktére tez jest dowodem, co sam potwierdza i oczekiwat
przedstawienia innych dokumentéw je potwierdzajgcych, to miat czas, jako ze termin
zwigzania ofertg zostat przedtuzony do 30.03.2018r. i mozliwosci ku temu, aby sig o to
zwr6ci¢ do Wykonawcy. Pomimo tego, Zamawiajagcy odrzucit przedstawione dziatania,
majgce usprawni¢ dalsze funkcjonowanie Odwotujgcego na rynku ustug dla gérnictwa, bez
przedstawienia niepodwazalnych argumentéw w tym zakresie, jedynie w oparciu o
omowione powyzej rozumowanie oraz skonfrontowanie tendencyjnie przez siebie
przedstawionego stanu faktycznego, z cytatami, z komentarza do Pzp, ktore uznat za
przesadzajgce w tej sprawie. W tej sytuacji, Odwolujgcy sie, stoi na stanowisku, ze stusznie
zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie rzetelnej oceny dziatan przedstawionych przez

Odwolujgcego sie, w ramach procedury samooczyszczenia, przewidzianej w artykule 25
ustep 8 Pzp.

3. Ad. 6. Biorgc pod uwage fakty i okolicznosci, przedstawione w powyzszych punkach

Ad. 1 do Ad. 3 Uzasadnienia do niniejszego Odwotania, za zasadny nalezy uznac zarzut
Odwotujgcego sie, pod adresem Zamawiajgcego, ze nie uwzglednit On wagi i szczegodinych
okolicznosci, w jakich doszto do czesciowego nie wykonania umowy, wypowiedzianej przez
Niego bezpodstawnie przed czasem, w powotaniu na nie udowodniong wing Wykonawcy, co
stalo sie podstawg do podjecia decyzji o bezprawnym wykluczeniu Odwotujgcego sie z
postepowania przetargowego oraz odrzucenia oferty, do czego nie doszioby, gdyby nie
zaniechania Zamawiajgcego, w zakresie realizacji czynnosci, o ktérych mowa jest w art. 24
ust. 9 Pzp.

4. Ad.7.W pi$mie informujgcym o wykluczeniu i odrzuceniu z 22.02.2018r.,

Zamawiajgcy podnosi tez wobec Wykonawcy kolejny zarzut. Twierdzi mianowicie, ze
Odwolujgcy sie nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, czyli na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg o 60 dni, to jest do 30.03.2018r., a takze nie przedtozyt nowego
wadium, obowigzujgcego w przedtuzonym okresie zwigzania ofertg. Wedtug Zamawiajgcego,
Wykonawca ztozyt co prawda pismo z 26.01.201.8r., w sprawie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta, wraz z nowym wadium, ale zostato ono ztozone dopiero
30.01.2018r. Dalej Zamawiajacy przytacza szereg argumentow, w tym rézne wyroki KIO,
potwierdzajace, Ze zgoda taka musi wptyng¢ do Zamawiajgcego do kohca dnia, w ktérym
konczy sie poprzedni termin zwigzania ofertg. Odwotujacy nie kwestionuje tego. Doszto
natomiast do postawienia zarzutu przez Zamawiajgcego, opartego na nieprawdziwych
przestankach, w sprawie rzekomego nie wyrazenia zgody, na wniosek Zamawiajgcego, w
wyznaczonym przez niego terminie, czyli do 29.01.2018r., o ktérej mowa jest w artykule

85 ust. 2 Pzp, na przedituzenie terminu zwigzania ofertg. Ten zarzut, postawiony
Odwolujgcemu sie, jest niezgodny ze stanem faktycznym. Faktycznie, zgoda taka zostata
wyrazona, jak rowniez przedstawiono nowe wadium, obowigzujgce w przedtuzonym terminie.
W zalgczeniu, zatgcznik nr 10 do niniejszego Odwotania, Odwotujgcy sie przedktada swe
pismo z 26.01.2018r., w sprawie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg

1 przediozenia nowego wadium, z datg stempla Kancelarii SRK S.A., potwierdzajgca,

ze pismo to trafito do Zamawiajgcego w dniu 29.01.2018r., czyli zgodnie z wyznaczonym
terminem. Oznacza to, ze Zamawiajacy postuzyt sie fatszywa przestanka, do uzyskania
kolejnej podstawy dla odrzucenia oferty Konsorcjum, w ktérym Odwolujacy sie jest Liderem,
tym razem na podstawie art. 89 ust. 1 punkt 7a). Tym samym stuszny jest zarzut
Odwolujgcego sie, postawiony Zamawiajgcemu, dotyczacy odrzucenia oferty, ziozonej przez

Konsorcjum, w ktérym jest on Liderem, na podstawie nieprawdziwej przestanki, a mianowicie
rzekomego nie wyrazenia zgody, na wniosek Zamawiajgcego, w wyznaczonym przez niego
terminie, o ktorej mowa jest w artykule 85 ust. 2 Pzp, na przediuzenie terminu zwigzania
oferta, pomimo tego, ze pismo w sprawie zgody na przediuzenie terminu zwigzania zostato
ztozone faktycznie w dniu 29.01.2018r., czyli w terminie ustalonym przez Zamawiajgcego.

5. Ad. 8 do Ad. 10. W swietle dowodow, przedstawionych przez Odwolujgcego sie w
punkach Ad. 1 do Ad. 5 uzasadnienia do Odwotania, za zasadny nalezy uzna¢ zarzut
Odwolujgcego sie, pod adresem Zamawiajgcego, ze w wyniku jego dziatan i zaniechan,
doszio do: 1) bezpodstawnego odrzucenia oferty, ztozonej w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym, przez Konsorcjum, w sktadzie: Universal Energy Sp. z 0.0., ul. O$wiecimska



54, 41-100 Mystowice jako Lider oraz Work Development Sp. z 0.0., ul. Jesionowa 22/21, 40-
158 Katowice, jako Uczestnik, a tym samym doszto do naruszenia postanowien artykutu 89
ust. 1 pkt. 5) i 7a) Pzp; 2) bezprawnego zastosowania postanowien artykutu 92 ust 1 punkty
2) i 3), poprzez powiadomienie wszystkich wykonawcéw, o wykluczeniu Odwolujgcego sie z
postepowania przetargowego oraz o odrzuceniu oferty ztozonej przez Konsorcjum jak wyzej,
pomimo iz braku byto ku temu podstaw, zaréwno prawnych, jak i faktycznych, co narazito
Odwolujgcego sie na szkode wizerunkowg; naruszenie postanowien art. 7 ust. 1i 3 Pzp,
poniewaz w wyniku opisanych w niniejszym Odwotaniu, czynno$ci oraz zaniechan
Zamawiajgcego, zasada uczciwej konkurenciji, o ktérej mowa jest w ust. 1 tegoz przepisu, nie
zostata zachowana, bowiem w postepowaniu pozostat tylko jeden wykonawca, do wyboru
ktérego, przy uwzglednieniu przedstawionych powyzej nieprawidtowosci, przy realizacji
réznych czynno$ci przez Zamawiajgcego, a takze w wyniku zaniechan z jego strony, moga
by¢ zgtaszane watpliwosci, czy zostat wybrany w sposéb zgodny z przepisami ustawy, jak to
stanowi ust. 3 w/w art. 7 Pzp.

Biorac pod uwage, przedstawione powyzej argumenty faktyczne i prawne, uzasadniajgce
Odwotanie i wnioski sformutowane przez Odwotujacego sie, wnosimy jak powyzej.

W zalgczeniu.1.Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokos$ci;2.Dowod
przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu;3. Odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego,
potwierdzajgcy umocowanie do reprezentowania odwotujgcego;4. Pelnomocnictwo

udzielone dla W. M. , jako Prezesa Zarzgdu Universal Energy Sp. z 0.0., ul. O$wiecimska 54,
41-100 Mystowice, jako Lidera Konsorcjum, przez Work Development Sp. z o0.0., ul.
Jesionowa 22/21, 40-158 Katowice, jako Uczestnika Konsorcjum, ktérego oferta zostata
odrzucona w postepowaniu objetym niniejszym odwotaniem;5.Pismo SRK S.A., jako
Zamawiajgcego, z 22.02.2018r., L.dz. SRK/NZ/429/18/MK, powiadamiajgce wykonawcow o
wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania i odrzuceniu oferty Konsorcjum, ktérego

Odwotujacy sie jest Liderem.6. Pismo Odwotujgcego sie do SRK S.A., kwestionujgce

zasadno$¢ wypowiedzenia umowy, w powotaniu sie na wine Wykonawcy, z 28.12.2017r.,
sygn.: UE 205/12/2017;7. Pismo Odwotujgcego sie do SRK S.A,, z 29.01.2018r., sygn.: UE
32/01/2018, wzywajgce do realizacji umowy SRK/IKWK/K/13/17 oraz zawierajgce propozycije
negocjacji;8. Pismo SRK S.A., z 08.02.2018r, L.dz. SRK/NZ/305/18/MK, wzywajace
Odwolujgcego sie do zastosowania procedury samooczyszczenia sig;9. Pismo Odwolujgcego
sie z 13.02.2018r., sygn.: UE 51/02/2018, skierowane do Zamawiajgcego w ramach

procedury samooczyszczenia; 10. Pismo Odwotujgcego sie, z dnia 26.01.2018r., ztozone w
Kancelarii SRK S.A. w dniu 29.01.2018r., w sprawie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
oraz przediozenia nowego wadium.

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi w sprawie Sygn. akt KIO 383/18

Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie w przedmiocie odwotania na: ,Swiadczenie
ustug utrzymania ruchu zaktadu gorniczego SRK S.A. w Bytomiu, Oddziat KWK ,Pokoj I" w
Rudzie Slaskiej w zakresie mierniczym, budowlanym i szkdd gorniczych” znak sprawy: KWK
P/07/17/18

Zamawiajacy: Spotka Restrukturyzaciji Kopaln S.A. ul. Strzelcéw Bytomskich 207, 41-914
Bytom

Odwolujgcy: Konsorcjum firm: Lider - Universal Energy Sp. z 0.0. ul. O$wigcimska 54, 41-
400 Mystowice; Cztonek - WORK DEVELOPMENT sp. z 0.0. ul. Gen. J. Hallera 92/6, 53-
203 Wroctaw

Na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie wniesione przez Konsorcjum w sktadzie Universal
Energy Sp. z 0.0. i WORK DEVELOPMENT Sp. z 0.0. w dniu 26 lutego 2018 r. w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego powadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pt. Swiadczenie ustug utrzymania ruchu zaktadu gérniczego SRK S.A. w
Bytomiu KWK ,Poké]” w Rudzie Slaskiej w zakresie mierniczym, budowlanym i szkéd
goérniczych — znak sprawy KWK P/07/17/18:

- uznat odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutu okreslonego pkt 7 odwotania tj. ,postawienie
Odwolujgcemu sie, opartego na nieprawdziwych przestankach, zarzutu w sprawie



rzekomego nie wyrazenia zgody, na wniosek Zamawiajgcego, w wyznaczonym przez niego
terminie, o ktorej mowa jest artykule 85 ust. 2 Pzp, na przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
pomimo, iz faktycznie, na co Odwotujacy sie prezentuje ponizej dowody, zgoda taka zostata
wyrazona, jak rowniez przedstawiono nowe wadium, obowigzujgce w przedtuzonym
terminie”; w pozostatym zakresie wniesiono o oddalenie odwotania. Odnoszac sie do
poszczegdlinych argumentéw Odwotujgcego dotyczgcych czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego podijetych i zaniechanych w postepowaniu dotyczgcym przetargu
publicznego, prowadzonego przez Spotke Restrukturyzaciji Kopaln S.A. w Bytomiu w trybie
przetargu nieograniczonego dot. postepowania, ktérego przedmiotem byto: Swiadczenie
ustug utrzymania ruchu zaktadu gérniczego SRK S.A. w Bytomiu KWK, Pokéj” w Rudzie
Slaskiej w zakresie mierniczym, budowlanym i szkéd gérniczych, wskazaé nalezy jak nizej.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, iz w kazdy przypadku mozliwo$é uzyskania
zamowienia publicznego przez danego wykonawce warunkowana jest przede wszystkim
wykazaniem braku wobec niego podstaw do wykluczenia. W art. 24 ust. 5 ustawy prawo
zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. zostaty zebrane przestanki fakultatywnego
wykluczenia z postepowania. Zamawiajgcy moze zastosowac wszystkie lub niektdre
przestanki wykluczenia wedle wtasnego wyboru determinowanego okoliczno$ciami danego
postepowania. W przypadku podjecia decyzji o stosowaniu okreSlonych przestanek
zamawiajacy obowigzany jest poda¢ w ogtoszeniu 0 zaméwieniu, specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do negocjacii, ktore przestanki bedg stosowane.
Niemniej jednak — co istotne - jezeli fakultatywne przestanki wykluczenia z postepowania
zostang przez zamawiajgcego przewidziane, stajg sie w danym postepowaniu
obligatoryjnymi podstawami.

Odnoszac sig do powyzszego, wskazac nalezy, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
Zamawiajacy w specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia przewidziat jedng z
fakultatywnych przestanek wykluczenia wykonawcy, jakg ustawodawca krajowy przewidziat
w ustawie prawo zamoéwien publicznych. Co wiecej wbrew twierdzeniom Odwolujgcego
Zamawiajacy nie miat bezwzglednego obowigzku zamieszczania informaciji o zastosowaniu
fakultatywnego wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust 5 ustawy prawo
zamowien publicznych (dalej Pzp) w ogloszeniu o zmdéwieniu. Wyktadnia art. 24 ust 6 w/w
ustawy skutkuje przyjeciem, iz podstawy wykluczenia wykonawcy na zasadzie art. 24 ust. 5
muszg by¢ wskazane przez Zamawiajgcego alternatywnie (nie w znaczeniu potocznym, ale
logicznym) w ogtoszeniu o zaméwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia lub w
zaproszeniu do negocjaciji, a wiec nie mamy tutaj do czynienia koniunkcja. Zgodnie z
powyzszym Zamawiajgcy wskazat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wybrane
podstawy wykluczenia z postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia,
dokonujgc tym samym wyboru kilku z dopuszczalnych przez ustawodawce w art. 24 ust. 5
ustawy PZP podstaw wykluczenia. Prawdg jest, iz przestanka wskazana w SIWZ, zgodnie z
ktérg wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry z przyczyn lezgcych 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,
jest powtdrzeniem podstawy wskazanej przez ustawodawce w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp. Niemniej jednak powyzszy zapis stanowi wystarczajgco precyzyjne okreslenie
podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Odnoszac sie do okolicznosci faktycznych, skutkujgcych podjeciem przez Zamawiajgcego
decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania, wskazac¢ nalezy, iz wbrew
twierdzeniom Konsorcjum nie toczy sie zaden spor prawny pomiedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg. Umowa z dnia 19 czerwca 2017 r. nr SRK/IKWK/K/13/17, ktéra byta
realizowana przez Konsorcjum zostata skutecznie wypowiedziana przez SRK S.A. pismem z
dnia 15 grudnia 2017 r. z zachowaniem 14 dniowego okresu wypowiedzenia tj. ze skutkiem
na dzien 29 grudnia 2017 r. Okoliczno$¢ kwestionowania w/w oswiadczenia SRK S.A. przez
Odwotujgcego jest o tyle nieistotna, iz Zamawiajgcy ztozyt skutecznie oSwiadczenie woli o
wypowiedzeniu umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, natomiast wykonawca
nie wystapit z roszczeniem przeciwko SRK S.A. do sadu o uznanie tej czynnosci prawnej za
bezskuteczng. W tym kontek$cie wywody Odwotujacego niejako potwierdzajg - w ocenie
Zamawiajgcego ze wykonawca miat Swiadomos¢ nienalezytego wykonywania umowy, ktéra
w konsekwencji zostata rozwigzania przez SRK S.A., a nie wystapienie ze stosownym
powddztwem potwierdza, ze argumenty przez niego podnoszone, a majgce na celu
kwestionowanie oswiadczenia woli ztozonego przez SRK S.A., miatyby mate szanse obrony
stanowiska, ktérego skutkiem miatoby by¢ rozstrzygniecie Sadu stwierdzajgce
bezskuteczno$¢ ztozonego oswiadczenia woli przez SRK S.A. Tylko dodatkowo wskazaé
nalezy, iz powotywanie sie przez Odwotujgcego na site wyzszg skutkujaca przedstawieniem
na podstawie wypowiedzianej umowy do dyspozycji Zamawiajgcego mniejszej liczby
pracownikéw, niz wynikato to z zamowienia, jest argumentem zupetnie chybionym,
oderwanym od klauzuli sity wyzszej przewidzianej w umowie. Co wiecej to wtasnie na



Wykonawcy cigzy obowigzek takiego zabezpieczenia swoich mozliwosci w realizacji
zadania, aby skiadajac oferte, ktéra nastepnie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci wymaganej od podmiotu zajmujgcego sie profesjonalnym
Swiadczeniem ustug objetych zaméwieniem, zapewnic jej nalezyte wykonanie, czego
Wykonawca nie uczynit.

Z uwagi na powyzsze Odwotujacy juz dnia 12 grudnia 2017 r. posiadat wiedze o zlozeniu mu
przez SRK S.A. wypowiedzenia umowy nr SRK/IKWK K/ 13/17 zawartej dnia 19 czerwca
2017 r., ktorej przedmiotem bylo realizacja zadania polegajgcego na Swiadczeniu ustug
utrzymania ruchu w zakresie gérniczym, wentylacyjnym i mierniczym dla SRK S.A. Oddziat
KWK ,Krupinski”.

Niemniej jednak Zamawiajgcy posiadajac -- niejako z urzedu — wiedze co do istnienia
fakultatywnej podstawy wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, wezwat go na zasadzie
art. 24 ust 8 w zwigzku z art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy PZP w pismie z dnia 8 lutego 2018 r. do
przedstawienia dowodow dotyczacych podjecia Srodkéw zmierzajgcych do naprawienia
skutkow negatywnego zachowania oraz wykazania swojej rzetelno$ci, czyli dokonania tzw.
~Samooczyszczenia”.

~Samooczyszczenie” na celu umozliwienie wykonawcy podjecia okreslonych dziatan w celu
unikniecia wykluczenia z postepowania, nawet gdy istniejg wobec niego przesfanki
wykluczenia. W/w procedura naprawcza pozwala wykonawcy udowodni¢, ze mimo
zaistnienia jednej lub kilku przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16—20 i ust. 5 Pzp.
podjete przez niego dziatania sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Wykonawca
podlegajacy wykluczeniu na podstawie wskazanych przepiséw, musi przedstawi¢ dowody na
tyle wiarygodne i na tyle wysokiej jakosci, ze potwierdzg solidno$¢ i uczciwos¢ wykonawcy.
Wykonawca, ktéry zamierza skorzysta¢ z przepisu art. 24 ust 8 ustawy Pzp musi udowodni¢
Zamawiajgcemu (przedstawi¢ dowody), ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajace do
wykazania jego rzetelnosci.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, Zamawiajgcy podirzymuje swoje stanowisko, ktére
znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO, zgodnie z kiérym, zeby skorzystaé z self-
cleaningu wykonawca musi przyzna¢ sie do deliktu, bowiem, je$li temu zaprzecza, to jego
oswiadczenie 0 samooczyszczeniu jest niewiarygodne.

Zdaniem Zamawiajgcego Konsorcjum nie wykazato, Zze w ramach tzw. samooczyszczenia
podjefo wystarczajace dziatania dla przywrocenia statusu rzetelnego wykonawcy.
Konsorcjum, zaréwno w toku postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, jak i w
Odwotaniu do KIO konsekwentnie kwestionuje, ze znalazio sie w sytuaciji, o ktdérej mowa w
hipotezie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, jednoczesnie Konsorcjum nie wystgpito ze
stosownym powddztwem w stosunku do SRK S.A. o stwierdzenie bezskutecznosci
czynnosci prawnej dokonanej przez SRK S.A. tj. wypowiedzenia umowy nr SRK /KWK
K/13/17 z przyczyn lezagcych po stronie wykonawcy, totez nie sposob uzna¢, iz Wykonawca
dokonujgc w pismie z dnia 13 lutego 2018 r. préby samooczyszczenia jest wiarygodny.
Ogolne sformutowania, stanowigce w zasadzie li tylko oSwiadczenia i zapewnienia
wykonawcy, nie poparte Zadnymi dowodami, nie sposéb uznac za wiarygodne i rzetelne w
szczegolnosci w kontekscie w/w okolicznosci tj. kwestionowaniu zaistnienia deliktu.

Gdyby Odwolujacy wskazat, iz podlega wykluczeniu, jednakze udokumentowatby dokonujac
self-cleaningu, jakie konkretne kroki podjat, w celu zapobiezenia nieprawidtowemu
postepowaniu przy ew. realizacji umowy, majgce na celu wykazanie jego rzetelnos¢, to
niewatpliwie nie bytaby to jedna z przestanek uzasadniajgcych decyzje Zamawiajgcego o
wykluczeniu Wykonawcy. Wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w swojej praktyce miat do
czynienia z sytuacjami, w ktérej podmiot w formularzu JEDZ wskazat, ze podlega
wykluczeniu, niemniej jednak przedstawit szereg dokumentow majgcych na celu wykazanie
zgodnie z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp jego rzetelnos¢. Nie sposob uznac¢ za trafng
argumentacje Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy winien w sposob szczegdtowy podaé w jaki
sposob Konsorcjum winno udokumentowac procedure self-cleaningu. W ocenie
Zamawiajgcego to na Wykonawcy cigzyt obowigzek przekonywujacego i rzeczowego
udokumentowania krokéw, jakie zostaty podjete w celu zapobiezeniu nieprawidiowemu
postepowaniu wykonawcy pryz realizacji umowy, gwarantujgcych jego rzetelnos¢ mimo
istnienia podstaw do wykluczenia. Wbrew twierdzeniom Konsorcjum z uwagi na brak
przedstawienia jakichkolwiek dowoddw, Zamawiajgcy nie miat mozliwosci dokonania
weryfikacji argumentow przedstawionych w pismie z dnia 13 lutego 2018 r. W niniejszej
sprawie istotne jest to, ze trudno uznac za wiarygodne li tylko oSwiadczenia Odwolujgcego o
podjetych krokach naprawczych opisanych w pi$mie z dnia 13 lutego 2018 r., przy
jednoczesnym kwestionowaniu przez niego swojej winy przy nieprawidtowym wykonaniu
umowy, ktérg SRK S.A. wypowiedziat. Wg zamawiajgcego kluczowg kwestig byto



udokumentowanie przez Odwotujgcego, iz podjat dziatania, ktorych skutkiem jest
zapobiegnigcie powstaniu sytuaciji, jaka miata miejsce przy realizacji umowy nr SRK/KWK K/
13/17 z dnia 19 czerwca 2017 r., gdzie realizowat zapotrzebowanie na personel jedynie w
czesci: w lipcu 2017 r. na poziomie 31,32 0/0, w sierpniu 2017 r. na poziomie 50,76%, we
wrzesniu 2017 r. na poziomie 44,15%, w pazdzierniku 2017 r. na poziomie 60,82 0/0, w
listopadzie 2017 r. na poziomie 69,75.

Odnoszac sie do kwestii skutecznego przediuzenia przez Universal Energy Sp. z o.0.
terminu zwigzania ofertg wskazac¢ nalezy, iz na pismie Odwotujgcego z dnia 26 stycznia
2018 r. o wyrazeniu zgody na przediuzenie oferty i przedtozeniu gwarancji wadium, widnieje
jako data wptywu data 30 stycznia 2018 r., potwierdzona nr wptywu do Kancelarii Gtéwnej
SRK S.A. Zamawiajgcy na podstawie powyzszego dokumentu z oznaczong datg wptywu 30
stycznia 2018 r., podjat decyzje o odrzuceniu oferty Odwolujgcego na zasadzie art. 89 ust. |
pkt 7a ustawy Pzp, bowiem nie mozna przedtuzy¢ terminu, ktdry juz uptynat. Na dokumencie
zatgczonym do odwotania widnieje data 29 stycznia 2018 r. Po przeanalizowaniu w/w
dokumentow Zamawiajgcy stwierdza, iz na skutek omytki, na piSmie ktére zostato ztozone do
Kancelarii Glownej SRK S.A., zostata postawiona tylko pieczatka z datg kiedy dokument ten
zostat wprowadzony do nowego systemu tzw. ELOI, a nie widnieje na dokumencie pieczatka
potwierdzajgca date wptywu do Kancelarii Gtownej SRK S.A. Wskazac¢ nalezy, iz mogio
dojs¢ do powyzszego btedu, poniewaz w dacie wplywu korespondenciji do SRK S A,
wprowadzany byt nowy systemu tzw. ELOI i odbywato sie w tym czasie szkolenie
pracownikow Kancelarii Gtéwnej SRIC S.A. W $wietle powyzszego SRK S.A. uznaje zarzut
Odwotujgcego okreslony w pkt 7 odwotania.

W pozostalym zakresie Zamawiajgcy wnosi o oddalenie Odwotania Konsorcjum i podnosi, iz
Zamawiajgcy przygotowat i prowadzi postepowanie przy zachowaniu zasad okreslonych w
art. 7 ustawy Pzp., natomiast postepowanie Odwotujgcego budzi watpliwosci Zamawiajgcego
nie tylko co do jego rzetelnoéci, ale i uczciwosci w podejmowanych dziataniach w
postepowaniu, ktérego dotyczy odwolanie.

Konkludujac, wskazaé nalezy, iz argumenty Odwotujgcego w ocenie Zamawiajgcego w
zakresie préby wykazania nieprawidiowosci w czynno$ciach Zamawiajgcego w
prowadzonym postepowaniu na postawie ustawy PZP w trybie przetargu nieograniczonego
na zasadnie pt. Swiadczenie ustug utrzymania ruchu zaktadu gorniczego SRK S.A. w
Bytomiu KWK ,Pok¢j” w Rudzie Slaskiej w zakresie mierniczym, budowlanym i szkéd
goérniczych, sg nietrafne i w cze$ci zawierajg informacje nieprawdzie.

W Swietle naprowadzonych argumentdéw zamawiajgcy wnosi i wywodzi jak w petitum
niniejszej odpowiedzi na odwotanie.

Pismo uzupetniajgce odwotanie w sprawie KIO 383/18 wniesione na posiedzeniu w dniu 14

marca 2018r.
Przestanki, stanowigce podstawe whniesienia niniejszego uzupetnienia do Odwotania.

W niniejszym uzupetnieniu do Odwotania, pragniemy zwréci¢ sie do KIO o uznanie, ze nasze
stanowisko, zawarte w Odwotaniu, ktérego dotyczy to uzupetnienie, sprowadzajgce sie do
kwestionowania zasadnos$ci wykluczenia z postepowania przetargowego, oparte jest na
utrwalonym juz orzecznictwie KIO.

Ponizej przytaczamy fragment Wyroku KIO z 12.05.2017r., sygn. akt KIO 782/17, cytat ze
stron 16 i 17: ,Natomiast zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4) Pzp, zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce, ktory z przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat, albo nienalezycie
wykonat w istotnym stopniu umowe w sprawie zamaowienia publicznego lub umowe koncesiji,
co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Izba nie zgadza sie
z pogladem jakoby dla wykluczenia na podstawie powotanego przepisu, wystarczajgcy byt
sam fakt rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania oraz aby bez znaczenia byto
to, czy rozwigzanie umowy byto spowodowane przyczynami lezgcymi wytgcznie po stronie
wykonawcy, czy tez nie. Przyjecie tego pogladu, prowadzitoby do konstataciji, ze sposéb
zachowania zamawiajgcego w zwigzku z realizacja takiej umowy jest obojetny prawnie, co
bytoby niezgodne z przepisami Kodeksu cywilnego, dotyczgcymi wykonania zobowigzan,
ktére — w braku szczegdlnych uregulowan ustawy — zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp, stosujg
sie do umow w sprawie zamowien publicznych wprost. Art. 354 5 1 k.c. stanowi, Zze dtuznik
powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego tre$cig i w sposdb odpowiadajgcy jego
celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspoétzycia spotecznego, a jezeli istniejg w
tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w spos6b odpowiadajgcy tym zwyczajom. Natomiast



zgodnie art. 354 § 2 k.c. w taki sam sposob powinien wspoétdziata¢ przy wykonaniu
zobowigzania wierzyciel. Na zastosowanie tych przepiséw w odniesieniu do umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego wskazat rowniez Sad Najwyzszy w wyroku w sprawie IV
CSK 626/13. Z powotanych przepiséw wynika zatem, zdaniem Izby, ze sam fakt rozwigzania
umowy przez zamawiajgcego jest niewystarczajgcy, gdyz dla wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp niewykonanie umowy powinno by¢ istotne, a przy ocenie
okolicznosci danego przypadku, Izba moze bada¢ ewentualne przyczynienie sie
zamawiajgcego, ktory powinien wspodtdziatac przy realizacji zobowigzania, do niewykonania
umowy przez wykonawce. Nalezy tez podkresli¢, ze ciezar dowodu ziszczenia sie
przestanek uzasadniajgcych wykluczenie w odniesieniu do obu wskazanych podstaw
prawnych spoczywa na zamawiajgcym. Sformutowanie uzyte w art. 24 ust. 5 pkt 2) Pzp ,co
zamawiajacy jest w stanie wykazaé za pomocg dowolnych $rodkéw dowodowych”, ktérego
zrodtem jest prawo europejskie, nie zmienia zasady, ze ciezar dowodu okolicznosci
uzasadniajgcych dane twierdzenia, spoczywa na twierdzacym (art. 190 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 6 k.c.).”

Liczymy, ze KIO badajgc nasze Odwotanie, uwzgledni swe wczesniejsze Wyroki w
podobnych sprawach, a w zwigzku z tym uzna, ze skoro czesciowe niewykonanie
bezzasadnie wypowiedzianej umowy, nie bytlo spowodowane przyczynami lezgcymi po
stronie Wykonawcy, a Zamawiajgcy przyczynit sie do powstania trudnosci z realizacjg
umowy, przejmujac od Wykonawcy cze$¢ pracownikéw, ktérych ten przygotowat do
realizacji zamdwienia, to wykluczenie Odwolujgcego sie z postepowania, na podstawie art.
24 ust. 5 pkt. 4) ustawy Pzp oraz tym samym odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum
Z jego udziatem, bylo bezpodstawne.

Podajac powyzsze informacje do wiadomosci KIO, wnosimy o uwzglednienie,
przedstawionej powyzej, utrwalone;j linii orzeczniczej.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Izba ustalita

Obydwa odwotania ztozone zostaty przez tego samego odwotujgcego, w postgpowaniach
prowadzonych o udzielenie zamdwienia publicznego przez tego samego zamawiajgcego, w
przedmiocie $wiadczenia ustug w zakresie utrzymania ruchu zakfadu gérniczego.

Pierwsze z odwotan (Sygn. akt KIO 382/18) dotyczyto swiadczenia ustug w zakresie
utrzymania ruchu zaktadu gorniczego KWK ,,Centrum” Cze$¢ | Swiadczenie usiug
utrzymania ruchu w zakresie gérniczo-wentylacyjnym; Czeé¢ lll Swiadczenie ustug
utrzymania ruchu w zakresie mechaniczno-szybowym na dole i powierzchni zaktadu
gorniczego; Czesé IV Swiadczenie ustug utrzymania ruchu w zakresie obstugi powierzchni.
Postepowaniu nadano znak sprawy KWK C/30/17/18. Ogtoszenie o tym zamowieniu
opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 17 .11.2017 roku pod poz.
2017/S 221-459 555. Sprawie nadano oznaczenie pod Sygn. akt KIO 382/18.

Drugie z odwotan (Sygn. akt KIO 383/18) dotyczylo ,Swiadczenia ustug w zakresie
utrzymania ruchu zaktadu gorniczego SRK S.A. w Bytomiu Oddziat KWK ,Pokéj” w Rudzie
Slgskiej w zakresie mierniczym, budowlanym i szkéd gérniczych”. Postepowaniu nadano
znak sprawy KWK P/07/17/18. Ogtoszenie o tym zaméwieniu opublikowano w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 18.10.2017 roku pod poz. 2017/S 200-411757. Sprawie
nadano oznaczenie pod Sygn. akt KIO 383/18.

Przyczyng wniesienia odwotan, byta czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujacego z powodu
jego wykluczenia z postepowan, z powodu wypowiedzenia przez zamawiajgcego umowy
$wiadczenia ustugi utrzymania ruchu zaktadu goérniczego na kopalni ,Krupinski”, ktorg
zawarto w miesigcu czerwcu 2017 roku a wypowiedziano w grudniu 2017 roku.

Odwolujgcy wnoszgc odwotania zaskarzyt czynno$ci zamawiajgcego podnoszac
nastepujgce zarzuty i zgdania odwotania.



W sprawie o Sygn. akt 382/18 odwotujgcy podnidst jak ponize,.

Zaniechania, dotyczgce rzetelnego zbadania argumentéw przedstawionych przez
odwotujgcego, przedtozonych w procesie samooczyszczenia, a w konsekwencji zaniechanie
wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat nastepujgce podstawy prawne whniesienia odwotania: naruszenie przez
zamawiajacego postanowien: art. 24 ust. 5 pkt. 4); art. 24 ust. 6 w zwigzku z art. 36 ust. 5a;
art. 24 ustep 81 9; art. 89 ust. 1 pkt. 5) i 8); art. 92 ust. 1 pkt. 2) i 3); art. 7 ust. 1i 3, ustawy z
29.04.2004r., Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017r., poz. 1579 z
pozniejszymi zmianami), polegajgce na:

1. Naruszenie art. 24 ust. 6 Pzp - poprzez brak wskazania w ogloszeniu o0 zamoéwieniu
podstaw do zastosowania fakultatywnego wykluczenia z zaméwienia na podstawie art. 24
ust. 5 Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 6 Pzp zastrzezenie takie powinno by¢ zamieszczone w
ogtoszeniu o0 zaméwieniu, SIWZ lub w zaproszeniu do negocjacji. Jezeli Zamawiajacy nie
zamies$cit takiego zastrzezenia w ogloszeniu a jedynie powielit tres¢ zapiséw ustawy w SIWZ
to nie spelnit wymogu o ktérym mowa w ust. 6 art. 24 Pzp. Ogtoszenie o0 zaméwieniu nie
zawiera podstaw do fakultatywnego wykluczenia.

2. Naruszenia art. 24 ust. 5w zwigzku z art. 36 ust. 5a Pzp - poprzez brak wskazania
podstaw uzasadniajgcych fakultatywne wykluczenie z postepowania a jedynie powielenie
ogolnych zapiséw z Pzp. Zamawiajgcy powinien opisa¢ podstawy wykluczenia w sposob
umozliwiajgcy ich zweryfikowanie. Przepisanie ogdlnych zapiséw z Pzp, narusza zasade
uczciwej konkurenciji, gdyz Zamawiajgcy w sposob dowolny dokonat oceny rzekomego
naruszenia innej umowy przez wykonawce, co stanowi okoliczno$¢ sporna. Naduzyciem
prawa jest postepowanie Zamawiajgcego, ktory nie okreslit zgdanych dokumentéw
umozliwiajgcych skorzystanie z procedury ,samooczyszczenia" a nie uznat wyjasnien
wykonawcy z powodu braku przedtozenia dokumentéw, ktére nie byty w sposob
jednoznaczny i konkretny opisane w SIWZ.

3. Naruszeniu przez zamawiajgcego postanowien art. 24 ust. 5 pkt. 4) Pzp, poprzez nie
uzasadnione i nie uprawnione skorzystanie z fakultatywnego prawa ustalonego w tym
przepisie, do wykluczenia z postepowania Odwolujgcego sie, poprzez uznanie, w sposob
sprzeczny z faktami, ze z przyczyn lezacych po jego stronie, nie zostata wykonana w sposob
nalezyty, umowa w sprawie zamowienia publicznego, pomimo iz w okresie poprzedzajagcym
wykluczenie, ponad dwdch miesiecy, toczy sie spor prawny pomiedzy Zamawiajgcym a
odwotujgcym, dotyczgcy zasadnoéci i skutecznosci wypowiedzenia umowy przed czasem,
gdzie w ramach obfitej korespondenciji dotyczgcej tej sprawy, réwniez w ramach procesu
samooczyszczenia, Wykonawca wykazat w sposob jednoznaczny, ze zarzut podstawiania do
dyspozycji mniejszej ilosci pracownikdw, anizeli wynikato to z zamdwien, spowodowany byt
oddziatywaniem sity wyzszej, a pozostate argumenty uzyte przez zamawiajgcego, jako
przemawiajgce za takim wypowiedzeniem, byty nieprawdziwe.

4. Zaniechaniu obowigzku rzetelnego zweryfikowania argumentéw przedstawionych, w
ramach procedury samooczyszczenia, przewidzianej w art. 24 ust. 8 Pzp, w trakcie ktdrej nie
rozpatrzono wyczerpujgcego wyjasnienia okolicznosci, w jakich doszto do cze$ciowego
niewykonania umowy, przedstawionych przez Odwolujgcego sie, wskazujgcych na to, ze nie
doszto do tego z przyczyn lezacych po jego stronie, a tym samym przepis art. 24 ust. 5 pkt.
4), nie powinien zosta¢ zastosowany.

5.Zaniechaniu rzetelnej oceny dziatah przedstawionych przez odwotujgcego sie, w ramach
procedury samooczyszczenia, przewidzianej w artykule 25 ustep 8 Pzp, ktore to dziatania
Zamawiajacy uznat za niewiarygodne i nie poparte dowodami, pomimo iz obejmowaty one
zrealizowane juz przedsiewziecia, a nie deklaracje przysziych dziatan, a jezeli nie
wystarczato mu pisemne o$wiadczenie Zamawiajgcego, ktére tez jest dowodem i oczekiwat
przedstawienia innych dokumentéw je potwierdzajgcych, to miat czas i mozliwosci, aby sie o
to zwréci¢. Pomimo tego, Zamawiajgcy odrzucit przedstawione dziatania, majgce usprawni¢
dalsze funkcjonowanie Odwolujgcego na rynku ustug dla goérnictwa, bez przedstawienia
niepodwazalnych argumentéw w tym zakresie, jedynie w oparciu o skonfrontowanie
tendencyjnie przez siebie przedstawionego stanu faktycznego, z cytatem, wyrwanym z
kontekstu i pochodzgcymi z Wyroku KIO, dotyczgcego sprawy znaczgco réznigcej sie od
objetej niniejszym odwotaniem.

6.Nie uwzglednieniu przez Zamawiajgcego, stosownie do postanowien art. 24 ust. 9 Pzp,
wagi i szczegolnych okolicznosci, w jakich doszto do cze$ciowego nie wykonania umowy,
wypowiedzianej przez Niego bezpodstawnie przed czasem, w powotaniu na nie



udowodniong wine Wykonawcy, co stato sie podstawg do podjecia decyzji o bezpodstawnym
wykluczeniu Odwolujgcego sie z postepowania przetargowego.

7.Postawienie Odwotujgcemu sig, opartego na nieprawdziwych przestankach, zarzutu w
sprawie rzekomego nie dostarczenia wraz z pismem z dnia 11.02.2018r., ztozonym w dniu
12.01.2018r., na wniosek Zamawiajgcego, sformutowany na piSmie z dnia 10.02.2018r., na
podstawie art. 26 ust. 3a Pzp, zgdanego petnomocnictwa dla Prezesa Zarzadu UE Sp. z

0.0., do dziatania w imieniu Work Development Sp. z 0.0., jako Uczestnika Konsorcjum.
Stworzyto to fatszywa przestanke do odrzucenia oferty Konsorcjum, w ktorym Odwotujacy sie
jest Liderem, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 8) Pzp.

8.W konsekwencji powyzszego bezpodstawnego zastosowania przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4),
jako przestanki do wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania oraz postawienia
nieprawdziwego zarzutu, o rzekomym nie dostarczeniu pethomocnictw udzielonego przez
Work Development, doszto do bezprawnego odrzucenia oferty, ztozonej w przedmiotowym
postepowaniu przez odwotujgcego. Doszto przez to do naruszenia postanowien artykutu 89
ust. 1 pkt. 5) i 8), ktore uprawniajg Zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy, jedynie
w przypadku, gdy rzeczywiscie: wykonawca, z przyczyn lezgcych po jego stronie,
nienalezycie wykonat wczesSniejszg umowe w sprawie zamdwienia publicznego; wykonawca,
wystepujgcy w postepowaniu przetargowym jako Konsorcjum, faktycznie nie dostarczyt
petnomocnictwa ze strony Uczestnika, dla Lidera, do dziatania w jego imieniu, co w
przedmiotowym przypadku nie miato miejsca.

9. Dalszg konsekwencjg bezprawnego wykluczenia Odwolujgcego sie z postepowania i
odrzucenia oferty, ztozonej przez Konsorcjum, w ktérym jest Liderem, jest nie uprawnione
zastosowanie postanowien artykutu 92 ust 1 punkty 2) i 3), poprzez powiadomienie
wszystkich wykonawcow, o wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania przetargowego
oraz o odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego, pomimo iz brak bylo ku temu
podstaw, zaréwno prawnych, jak i faktycznych, a przez to doszto do strat wizerunkowych
Odwolujgcego sie.

10. Kolejng konsekwencijg bezprawnego wykluczenia Odwotujgcego sie z

postepowania i odrzucenia oferty, ztozonej przez Konsorcjum, w ktérym jest Liderem, jest
naruszenie postanowien art. 7 ust. 1i 3, poniewaz w wyniku tych czynnosci, zasada uczciwej
konkurencji, o ktérej mowa jest w ust. 1, nie zostata zachowana. W wyniku tego, Wykonawcg
zamowienia moze zosta¢ podmiot wybrany z naruszeniem postanowien ustawy, z uwagi na
przedstawione powyzej naruszenia prawa, jakie w trakcie tegoz postepowania miaty miejsce,
co stanowi naruszenie postanowien ust. 3 art. 7 Pzp. Nie dojdzie tym samym do ustalenia
warto$ci rynkowej zamowienia, z powodu ograniczenia konkurencji, przez wyeliminowanie
jednego z uczestnikow postepowania, z przyczyn nie zwigzanych z warto$cig jego oferty.

Odwolujgcy wnidst o:
1. Uwzglednienie odwotania.

2. Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwolujgcego sie z
postepowania oraz czynnosci odrzucenia oferty ziozonej przez odwolujgcego.

3. Nakazanie Zamawiajgcemu kontynuacji przedmiotowego postepowania przetargowego, z
udziatem wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli wazne oferty.

4.0Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego

W sprawie o Sygn. akt 383/18 odwotujgcy podnidst jak ponizej

Podstawa prawna wniesienia odwotania: naruszenie przez Zamawiajgcego postanowien: art.
24 ust. 5 pkt. 4); art. 24 ust. 6 w zwigzku z art. 36 ust. 5a; art. 24 ustep 8 9; art. 89 ust. 1
pkt. 5) i 7a); art. 92 ust. 1 pkt. 2) i 3); art. 7 ust. 1 3, ustawy z 29.04.2004r., Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017r., poz. 1579 z p6zniejszymi zmianami),
polegajace na:

1.Naruszenie art. 24 ust. 6 Pzp - poprzez brak wskazania w ogloszeniu o0 zamoéwieniu
podstaw do zastosowania fakultatywnego wykluczenia z zamowienia na podstawie art. 24



ust. 5 Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 6 Pzp zastrzezenie takie powinno by¢ zamieszczone w
ogtoszeniu o0 zaméwieniu, SIWZ lub w zaproszeniu do negocjacji. Jezeli Zamawiajacy nie
zamiescit takiego zastrzezenia w ogltoszeniu a jedynie powielit tre§¢ zapiséw ustawy w SIWZ
to nie spetnit wymogu o ktérym mowa w ust. 6 art. 24 Pzp. Ogtoszenie o0 zaméwieniu nie

zawiera podstaw do fakultatywnego wykluczenia.

2. Naruszenia art. 24 ust. 5 w zwigzku z art. 36 ust. 5a Pzp - poprzez brak wskazania
podstaw uzasadniajgcych fakultatywne wykluczenie z postepowania a jedynie powielenie
ogolnych zapiséw z Pzp. Zamawiajgcy powinien opisa¢ podstawy wykluczenia w sposéb
umozliwiajgcy ich zweryfikowanie. Przepisanie ogdlnych zapiséw z Pzp, narusza zasade
uczciwej konkurenciji, gdyz Zamawiajgcy w sposéb dowolny dokonat oceny rzekomego
naruszenia innej umowy przez wykonawce, co stanowi okoliczno$¢ sporng. Naduzyciem
prawa jest postepowanie Zamawiajgcego, ktéry nie okreslit zgdanych dokumentow
umozliwiajgcych skorzystanie z procedury ,samooczyszczenia" a nie uznat wyjasnien
wykonawcy z powodu braku przedtozenia dokumentéw, ktore nie byty w sposéb
jednoznaczny i konkretny opisane w SIWZ.

3. Naruszeniu przez Zamawiajgcego postanowien art. 24 ust. 5 pkt. 4) Pzp, poprzez nie
uzasadnione i nie uprawnione skorzystanie z fakultatywnego prawa ustalonego w tym

przepisie, do wykluczenia z postepowania Odwolujgcego sie, czyli Universal Energy Sp. z
0.0., ul. Oswiecimska 54, 41-100 Mystowice oraz Sp. z 0.0., poprzez uznanie, w sposob
sprzeczny z faktami, ze z przyczyn lezacych po jego stronie, nie zostata wykonana w sposob
nalezyty, umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, pomimo iz w okresie poprzedzajgcych
wykluczenie, ponad dwéch miesiecy, toczy sie spér prawny pomiedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg, dotyczacy zasadnosci i skutecznosci wypowiedzenia umowy przed czasem,
gdzie w ramach obfitej korespondenciji dotyczacej tej sprawy, rowniez w ramach procesu
samooczyszczenia, Wykonawca wykazat w sposéb jednoznaczny, ze zarzut podstawiania do
dyspozycji mniejszej ilosci pracownikdw, anizeli wynikato to z zaméwien, spowodowany byt
oddziatywaniem sity wyzszej, a pozostate argumenty uzyte przez Zamawiajgcego, jako
przemawiajgce za takim wypowiedzeniem, byly nieprawdziwe.

4. Zaniechaniu obowigzku rzetelnego zweryfikowania argumentéw przedstawionych, w
ramach procedury samooczyszczenia, przewidzianej w art. 24 ust. 8 Pzp, w trakcie ktdrej nie
rozpatrzono wyczerpujgcego wyjasnienia okolicznosci, w jakich doszto do czeSciowego
niewykonania umowy, przedstawionych przez Odwolujgcego sie, wskazujgcych na to, ze nie
doszto do tego z przyczyn lezacych po jego stronie, a tym samym przepis art. 24 ust. 5 pkt.
4), nie powinien zosta¢ zastosowany.

5. Zaniechaniu rzetelnej oceny dziatan przedstawionych przez Odwotujgcego sie, w ramach
procedury samooczyszczenia, przewidzianej w artykule 25 ustep 8 Pzp, ktére to dziatania
Zamawiajacy uznat za niewiarygodne i nie poparte dowodami, pomimo iz obejmowaty one
zrealizowane juz przedsiewziecia, a nie deklaracje przyszitych dziatan, a jezeli nie
wystarczato mu pisemne oswiadczenie Zamawiajgcego, ktére tez jest dowodem i oczekiwat
przedstawienia innych dokumentéw je potwierdzajgcych, to miat czas i mozliwosci, aby sie o
to zwréci¢. Pomimo tego, Zamawiajgcy odrzucit przedstawione dziatania, majace usprawnic
dalsze funkcjonowanie Odwolujgcego na rynku ustug dla gornictwa, bez przedstawienia
niepodwazalnych argumentéw w tym zakresie, jedynie w oparciu o skonfrontowanie
tendencyjnie przez siebie przedstawionego stanu faktycznego, z cytatem, wyrwanym z
kontekstu i pochodzacymi z Wyroku KIO, dotyczacego sprawy znaczgco réznigcej sie od
objetej niniejszym odwotaniem.

6. Nie uwzglednieniu przez Zamawiajgcego, stosownie do postanowien art.24 ust. 9 Pzp,
wagi i szczegolnych okolicznosci, w jakich doszto do cze$ciowego nie wykonania umowy,
wypowiedzianej przez Niego bezpodstawnie przed czasem, w powotaniu na nie
udowodniong wine Wykonawcy, co stato sie podstawg do podjecia decyzji o bezpodstawnym
wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania przetargowego.

7. Postawienie Odwotujgcemu sie, opartego na nieprawdziwych przestankach, zarzutu w
sprawie rzekomego nie wyrazenia zgody, na wniosek Zamawiajgcego, w wyznaczonym
przez niego terminie, o ktérej mowa jest w artykule 85 ust. 2 Pzp, na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, pomimo iz faktycznie, na co Odwotujgcy sie prezentuje ponizej dowody,
zgoda taka zostata wyrazona, jak rowniez przedstawiono nowe wadium, obowigzujgce w
przediuzonym terminie. Stworzylo to fatszywa przestanke do odrzucenia oferty Konsorcjum,
w ktéorym Odwolujgcy sie jest Liderem.



8. W konsekwencji powyzszego bezpodstawnego zastosowania przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4),
jako przestanki do wykluczenia Odwotujacego sie z postgpowania oraz postawienia
nieprawdziwego zarzutu, o rzekomym braku wyrazonej w terminie zgody na przedtuzenie
zwigzania Wykonawcy ofertg i rownoczesnie nie przedstawienia nowego wadium, doszio do
bezprawnego odrzucenia oferty, ztozonej w przedmiotowym postepowaniu przetargowym,
przez Konsorcjum, w sktadzie: Universal Energy Sp. z 0.0., ul. Oswigcimska 54, 41-100
Mystowice jako Lider oraz Work Development Sp. z 0.0., jako Uczestnik. Doszto przez to do
naruszenia postanowien artykutu 89 ust. 1 pkt. 5) i 7a), ktére uprawniajg Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty wykonawcy, jedynie w przypadku, gdy rzeczywiscie: wykonawca, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nienalezycie wykonat wcze$niejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego; wykonawca faktycznie odmoéwit wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta, co w przedmiotowej sprawie nie miato miejsca.

9. Dalszg konsekwencjg bezprawnego wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania i
odrzucenia oferty, ztozonej przez Konsorcjum, w ktérym jest Liderem, jest nie uprawnione
zastosowanie postanowien artykutu 92 ust 1 punkty 2) i 3), poprzez powiadomienie
wszystkich wykonawcéw, o wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania przetargowego
oraz o odrzuceniu oferty ztozonej przez Konsorcjum, w sktadzie: Universal Energy Sp. z 0.0,
ul. Oswiecimska 54, 41-100 Mystowice jako Lider oraz Work Development Sp. z 0.0., ul.
Jesionowa 22/21, 40-158 Katowice, pomimo iz braku byto ku temu podstaw, zaréwno
prawnych, jak i faktycznych, a przez to doszto do strat wizerunkowych Odwotujgcego sie.

10.Kolejng konsekwencjg bezprawnego wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania i
odrzucenia oferty, ztozonej przez Konsorcjum, w ktérym jest Liderem, jest naruszenie
postanowien art. 7 ust. 1i 3, poniewaz w wyniku tych czynno$ci, zasada uczciwej
konkurencji, o ktérej mowa jest w ust. 1, nie zostata zachowana. W postepowaniu pozostat
bowiem tylko jeden wykonawca, a mianowicie Konsorcjum, ktérego Liderem jest ZB.R.
Budrem, J. R., ul. Katowicka 154, 41-500 Chorzéw, ktéry moze uzyskaé przedmiotowe
zamowienie, pomimo iz nie zostanie wybrany zgodnie z postanowieniami ustawy, z uwagi na
przedstawione powyzej naruszenia prawa, jakie w trakcie tegoz postepowania miaty miejsce,
co stanowi naruszenie postanowien ust. 3 art. 7 Pzp. Nie dojdzie tym samym do ustalenia
wartosci rynkowej zamoéwienia, z powodu ograniczenia konkurenciji.

Odwolujgcy wnidst o:
1.Uwzglednienie odwotania.

2.Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego sie z
postepowania oraz czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum, w sklfadzie:
Universal Energy Sp. z 0.0., ul. O$wiecimska 54, 41-100 Mystowice jako Lider oraz Work
Development Sp. z 0.0., ul. Jesionowa 22/21, 40-158 Katowice, jako Uczestnik.

3.Nakazanie Zamawiajgcemu kontynuacji przedmiotowego postepowania przetargowego, z
udziatem wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli wazne oferty.

4.0Obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego.

Z powyzszego zestawienia zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniach wynika, ze
odwotujgcy jako pierwszy zarzut stawia brak w obydwu ogtoszeniach o zamowieniach
informacji o zastosowaniu fakultatywnej przestanki wykluczenia z postepowania zawartej w
art.24 ust.5 pkt 4 w zwigzku z art.24 ust.6 ustawy Pzp. Zgodnie z tre$cig przepisu art.24
ust.5 pkt 4 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce miedzy innymi takiego, ktéry z przyczyn lezacych po jego
stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w
sprawie zamodwienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym
mowa w art.3 ust.1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania. Z kolei zgodnie z treScig art. 24 ust.6 ustawy Pzp. jezeli zamawiajgcy
przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie ust.5, wskazuje podstawy wykluczenia w
ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz) lub w
zaproszeniu do negocjaciji.

Dalsze zarzuty odwotujgcego to brak skonkretyzowania postanowien co do spetnienia
warunku wymienionego w art.24 ust.5 pkt 4 ustawy Pzp. i postuzenie sie w siwz tylko
dostownym brzmieniem tego przepisu, brak rowniez skonkretyzowania jakie dowody ma
dostarczy¢ wykonawca na okoliczno$¢ tzw. samooczyszczenia o ktbrym mowa w art. 24
ust.8 ustawy Pzp. oraz zarzut pod adresem zamawiajgcego, ktéry nie wzywat odwolujacego



do uzupetnienia wyjasnien czy tez dowodéw na okolicznos¢ podjetych Srodkéw przez
odwotujgcego w celu unikniecia w przyszto$ci nieprawidtowosciom w wykonywaniu umowy,
skoro uznat osSwiadczenie odwotujgcego o podjetych dziataniach zaradczych za
niewystarczajgce.

Powyzej przedstawione zarzuty, zadania i ich uzasadnienie sg takie same w obydwu
odwolaniach to jest w sprawach KIO 382/18 i KIO 383/18, poniewaz zamawiajgcy
wykluczyt wykonawce i odrzucit jego oferte na podstawie art.24 ust.5 pkt 4) ustawy

Pzp w zwigzku z nie wykonaniem tej samej umowy.

Przy czym jako dodatkowe zarzuty wynikajgce z poszczegdlnych odwotan to zarzut co do
braku ztozenia oSwiadczenia o dalszym zwigzaniu ofertg jak i przedtozenia nowego wadium
co wedtug odwotujgcego nastgpito w terminie w zwigzku z wezwaniem zamawiajgcego w
trybie art.85 ust.2 ustawy Pzp. (Sygn. akt KIO 383/18). Zarzut ten zostat uwzgledniony przez
zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie w pismie z dnia 12.03.2018 roku.

Drugim zarzutem nie powielonym w odwotaniach to zarzut nie przedstawienia prawidtowego
petnomocnictwa dla Lidera Konsorcjum Universal Energy Sp. z 0.0. udzielonego przez
WORK DEVELOPMENT Sp. z 0.0. partnera konsorcjum (Sygn. akt KIO 382/18). Zarzut ten
nie zostat uwzgledniony przez zamawiajgcego tak jak zresztg pozostate zarzuty odwotan,
czemu zamawiajacy dat wyraz sktadajgc do poszczegolnych odwotan odpowiedzi na
odwotania to jest pisma z dnia 12.03.2018 roku.

Izba na rozprawie na wniosek stron przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania
przekazanej do akt sprawy przez zamawiajgcego na okoliczno$ci wskazywane jako
niezbedne do rozstrzygniecia sprawy.

| tak jak ponizej przeprowadzono dowody z nastepujgcych dokumentow:

KIO 382/18 dowody z dokumentacji postepowania wedtug pozycji w nich wymienionych:

Poz. 5 Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ); Poz. 6 Potwierdzenie wystania
ogtoszenia do publikacji oraz ogtoszenie o0 zamowieniu; Poz. 8 Protokét z posiedzenia
Komisji Przetargowej dotyczacej modyfikaciji tresci SIWZ; Poz. 9 Modyfikacja tresci SIWZ
wraz z potwierdzeniem zamieszczenia na stronie internetowej Zamawiajgcego; Poz.10
Potwierdzenie wystania ogtoszenia do publikacji oraz ogloszenie zmian lub dodatkowych
informaciji; Poz. 22 Wezwanie Wykonawcy konsorcjum: Lider - Universal Energy Sp. z 0.0. z
siedzibg w Mystowicach (41-400) przy ul. Oswiecimskiej 54 oraz cztonek - WORK
DEVELOPMENT Sp. z 0.0. do uzupetnienia oferty wraz z odpowiedzig Wykonawcy; Poz. 23
Opinia prawna; Poz. 24 Pismo dotyczgce wypowiedzenia umowy nr SRK/IKWK/K/13/17
pomiedzy oddziatem KWK ,Krupinski” a wykonawca konsorcjum firm: Lider - Universal
Energy Sp. z 0.0. z siedzibg w Mystowicach (41-400) przy ul. Oswiecimskiej 54 oraz czionek
- Expedite Consulting Sp. z 0.0.; Poz. 25 Wezwanie Wykonawcy: konsorcjum: Lider -
Universal Energy Sp. z 0.0. oraz cztonek - WORK DEVELOPMENT Sp. z 0.0. na podstawie
art.24 ust.8 Pzp do dokonania samooczyszczenia wraz z odpowiedzig Wykonawcy; Poz. 26
opinia prawna; Poz. 27 zawiadomienie o wykluczeniu Wykonawcy: konsorcjum: Lider -
Universal Energy Sp. z 0.0. oraz cztonek - WORK DEVELOPMENT Sp. z o0.0. i odrzuceniu
oferty skierowane do nw. Wykonawcow; Poz. 29 Oferta wykonawcy konsorcjum: Lider -
Universal Energy Sp. z 0.0. z siedzibg w Mystowicach (41-400) przy ul. O$wiecimskiej 54
oraz cztonek - WORK DEVELOPMENT Sp. z o.0.

W zwigzku z zatgczonymi do odwotania dokumentami nie znajdujgcymi sie w dokumentaciji
zamawiajgcego z uwagi na to, ze dotyczyty one innego postepowania, odwotujgcy wniost o
zaliczenie w poczet dowoddw nastepujgcych pism wymienionych w zatgcznikach do
odwotania jak ponize;.

Zat. 6 Pismo Odwotujgcego do SRK S.A. kwestionujgce zasadnos¢ wypowiedzenia umowy,
w powotaniu sie na wine Wykonawcy z dn. 28.12.2017 Sygn: UE 205/12/2017; Zat. 7 Pismo
odwotujgcego do SRK S.A. z dn. 29.01.2018 Sygn: UE 32/01/2018 wzywajgce do realizaciji
umowy nr SRK/IKWK/K/13/17 oraz zawierajgce propozycje negocjacii; Zat. 10 pismo
Odwotujgcego z dn. 11.01.2018r. sygn:UE-7/01/2018, ztozone w Kancelarii SRK S.A. w dniu
12.01.2018 r. w sprawie przedtozenia petnomocnictwa udzielonego przez WORK



DEVELOPMENT Sp. z 0.0. wraz z zatgcznikiem petnomocnictwo z dnia 27.12.17r. od
cztonka konsorcjum dla lidera, protokét z NZW z dnia 9.11.2017r., protokét wraz z uchwatami
odwotania A. T. z funkcji prezesa i powofanie J. N. na prezesa zarzadu, uchwata nr
1/11/2017 NZW, uchwata nr 2/11/2017 NZW, lista obecnosci jako zatgcznik tego pisma.

KIO 383/18 dowody z dokumentacji postepowania wedtug pozycji w nich wymienionych

Poz.4 Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ); Poz.5 Potwierdzenie wystania
ogtoszenia do publikacji oraz ogtoszenie o zamowieniu); Poz.6 Potwierdzenie zamieszczenia
na stronie internetowej Zamawiajgcego ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ; Poz.25 Opinia
cztonka komisji z dnia 17 stycznia 2018r., Poz.27 Wezwanie Wykonawcy: konsorcjum: Lider
- Universal Energy Sp. z 0.0. oraz czionek - WORK DEVELOPMENT Sp. z 0.0. na
podstawie art.24 ust.8 Pzp do dokonania samooczyszczenia wraz z odpowiedzig
Wykonawcy;Poz.28 Opinia prawna z 15 lutego 2018r.; Poz.29 Zawiadomienie o wykluczeniu
wykonawcy: konsorcjum: Lider - Universal Energy Sp. z 0.0. oraz cztonek - WORK
DEVELOPMENT Sp. z 0.0. z dnia 22.02.2018). Odwotujgcy jak powyzej przywotuje
dokumenty wymienione w odwotaniu to jest zatgczniki a ktére nie znajdujg sie w
dokumentaciji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego z uwagi, ze dotyczg innego
postepowania i tak wskazuje: Zat. 6 pismo odwotujgcego do zamawiajgcego, co do braku
zasadnosci wypowiedzenia umowy z powotaniem sig na wine wykonawcy 28.12.2017
sygnatura UE 205/12/2017; Zat. 7 pismo odwotujgcego do zamawiajgcego 29.01.2018 Sygn:
UE 32/01/2018, wzywajgce do realizacji umowy SRK/IKWK/K/13/17 z propozycjg negocjacji.

Przeprowadzono rowniez dowod na wniosek zamawiajgcego w uzupetnieniu wniosku
dowodowego do sprawy KIO 382/18 z oferty odwotujgcego w zakresie petnomocnictwa
przedtozonego dla lidera od cztonka konsorcjum tj. petnomocnictwa z dn. 27.12.2017r., gdzie
zamawiajacy okazuje oryginat oferty Izbie i odwotujgcemu, z ktérej wynika, ze
petnomocnictwo jest podpisane dwoma parafami, przy czym jedna z nich ma przystawiong
piecze¢ ,prezes zarzgdu W. M. ”, a druga jest nieczytelna i nie ma pieczeci. Ponadto Pani

M. K. petnomocnik zamawiajgcego oswiadcza, ze dokonujgc ogledzin oferty stwierdzita po
Sciggnieciu KRS-u, ze cztonek konsorcjum w KRS-ie wsrdd upowaznionych ma Pana T., aw
petnomocnictwie z 27.12.2017 roku widnieje Pan J. N.. W zwigzku z tym 10.01.2018 roku
wezwano odwotujgcego do uzupetnienia petnomocnictwa. Ponadto oswiadczam, ze w mojej
ocenie parafa niezidentyfikowana jest kserokopig, a nie oryginatem podpisu. W tym miejscu
Izba okazuje prezesowi peinomocnictwo, ktéry oswiadcza, ze nie zgadza sig, ze okazane
petnomocnictwo na ktérej widnieje nieczytelna parafa (27.12.2017) jest kserokopia.

Na pytanie czionka sktadu orzekajgcego do prezesa zarzgdu odwotujgcego, w jakiej dacie
uzyskano po$wiadczenie notarialne dla petnomocnictwa podpisanego przez Pana N.. Prezes
Zarzgdu udziela odpowiedzi ,ok. 2 tygodni” na uzupetniajace pytanie, czy po odrzuceniu
oferty - wskazuje ,tak, po odrzuceniu oferty”. W zakresie regulacji SIWZ i ogtoszenia
odnos$nie art. 24 ust. 5 pkt 4, gdzie one znajdujg sie radca prawny zamawiajgcego wyjasnia,
ze dla KIO 382/18 miesci sie postanowienie w punkcie 5.2 SIWZ, a w ogloszeniu nie ma
takiego postanowienia. Podobnie udziela odpowiedzi do KIO 383/18, gdzie postanowienie w
zakresie 24 ust. 5 pkt 4 znajduje sie w punkcie 5.2. SIWZ, a brak jest takiego postanowienia
w ogtoszeniu. Dalej kolejne pytanie - Czy zamawiajgcy ma wiedze na okolicznos¢
zatrudniania w okresie 19 czerwca 2017 do 15 grudnia 2017 nowych pracownikéw u
zamawiajgcego, jezeli tak, to czy ma wiedze na temat, czy przechodzili oni od innego
pracodawcy i jezeli tak, to od jakiego. Radca prawny wyjasnia, ze nie jest w stanie
szczeg6towo udzieli¢ odpowiedzi na zadanie pytanie. Taki zamiar miat dyrektor, aby
zatrudni¢ cze$¢ osob do zabezpieczenia ruchu na kopalni. Nie wiem, kto byt pracodawcg
poprzednim dla tych oséb, ale nie nastapito to juz 19 czerwca. Nastgpito to w okresie
pbzniejszym zgodnie z brakami zapewnienia zabezpieczenia ruchu zaktadu gorniczego.
Zaczeto przyjmowac pracownikow w terminie pozniejszym. Wiem, ze byli przyjmowani
pracownicy z innych spotek tj. uszczegétawiam, to nie zamawiajgcy zatrudniat pracownikow
tylko Jastrzebska Spotka Weglowa (JSW), tylko zamawiajgcy dawat zlecenie JSW, aby ona
swoimi pracownikami zapewnita niezbedne utrzymanie ruchu, przy czym byto to w trybie
awaryjnym wobec sytuacji rozstrzygnietego przetargu, oraz ustugi te byty drogie, nie jest mi
nic wiadomo na okolicznos$¢, nie styszatam o takiej okolicznosci, ze zamawiajgcy
bezposrednio przejat pracownikéw odwotujgcego dla zapewnienia ruchu.

W glosie kohcowym, po przeprowadzonym postepowaniu dowodowym strony podtrzymaty
swoje stanowiska co do przedstawionych zarzutow i zgdan w szczegolnosci podnoszac jak
ponizej.

Odwolujgcy podkreslit, ze w postepowaniu odwotawczym potwierdzono, ze w ogtoszeniu o
zamowieniu nie byto warunkéw wykluczenia fakultatywnego, natomiast petnomocnik
zamawiajgcego nie wypowiedziat sie wprost, co do zadanego pytania w zakresie



»podbierania” pracownikéw odwotujgcego. Peinomocnik odwotujgcego uwaza takg sytuacje
za przyznanie twierdzen odwotania w zakresie ,podbierania pracownikéw”. Prezes zarzgdu
wyjasniat, ze juz w miesigcu lipcu nasi pracownicy byli przejmowani przez SRK i odbywato
sie to w takiej sytuacji, ze zamawiajgcy stwierdzat, iz nie posiadajg odpowiednich kwalifikacji,
jako moi pracownicy, ale mimo takich stwierdzen SRK byli oni nastepnego dnia przejmowani
przez SRK, natomiast co do JSW, to obecno$é JSW byta uzasadniona okolicznoscig, ze byta
wiascicielem likwidowanej kopalni i miata prawo pozyska¢ pozostawiony sprzet i urzadzenia,
ktore nie byly przejete przez SRK. Ja pracowatem w gornictwie ponad 30 lat na
kierowniczych stanowiskach i ze zdziwieniem przyjmowatem sytuacje, ze pomimo moich
pism (wskazuje na dwa pisma) nikt nie chciat ze mng rozmawia¢. Podtrzymuje oSwiadczenia
z odwotania, ze w ubieglym roku nagle niespodziewanie, cena wegla koksowniczego wzrosta
o kilkaset procent w stosunku rocznym i wéwczas pracownicy, ktérymi dysponowat
przechodzili do produkcji w gornictwie. Jako maty przedsiebiorca nie byt w stanie w tej
sytuacji konkurowa¢ z JSW. Tracit ludzi, bo przechodzili do SRK i JSW, nie miat szans jako
maty przedsiebiorca, chociaz stwierdzit, ze datby rade, bo na Krupinskim funkcjonowat w
ruchu energomaszynowym, a najbardziej go boli to, ze zamawiajgcy nie chciat rozmawiaé w
zaistniatej sytuacji nawet nie udzielajgc odpowiedzi na pisma.

Zamawiajgcy w gtosie koncowym podkreslit jak ponizej. Podtrzymuje dotychczasowe
stanowisko co do oddalenia odwotan i oswiadcza, ze okolicznos¢, iz JSW przyjeta zlecenie w
zakresie utrzymania ruchu wynika z faktu, ze dokonywata przejecia urzgdzen bedacych jej
wiasnoscia, ktore nie zostaty przejete przez zamawiajgcego. Realizacja zlecenia w zakresie
utrzymania ruchu miata miejsce do czasu odzyskiwania przez JSW urzadzen bedacych jej
wilasnoscia. Po zakonczeniu przejecia urzadzen JSW nie wykonywata odrebnie dla nas
zlecenia utrzymania ruchu. Reasumujgc zlecenie utrzymania ruchu byto wykonywane w
zwigzku z przejmowaniem urzgdzen przez JSW. Zaprzeczam twierdzeniu odwotujgcego, ze
nie zostat obcigzony kosztami wykonania zastepczego, bowiem zostata wystawiona nota
obcigzeniowa, ktora jest kwestionowana przez odwotujgcego zgodnie z obowigzujaca
umowg. Ponadto odnoszac sie do zarzutéw braku wskazania w ogtoszeniu fakultatywnych
przestanek wykluczenia stwierdzam, ze w zaméwieniach unijnych, jakim jest przedmiotowe
postepowanie nie ma mozliwosci zaznaczenia przestfanek fakultatywnego wykluczenia.
Odnoszac sie do wskazywania przez odwotujgcego sity wyzszej stwierdzam, ze umowa na
kopalnie Krupinski przewidywata wypowiedzenie przez zamawiajgcego z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy, czyli nie tylko w przypadku winy wykonawcy, ale wszelkich
okolicznosci lezacych, czy z jego winy, czy nie z jego winy po jego stronie. W zwigzku z tym,
skoro wykonawca nie dysponowat pracownikami, a to jego byt obowigzek, to przyczyna
wypowiedzenia powstata po jego stronie, jako podmiotu zobowigzanego do Swiadczenia
ustug. W mojej ocenie kwalifikacja zdarzenia do sity wyzszej nie znajduje oparcia w zawartej
umowie, gdzie sita wyzsza zostata zdefiniowana, ja bym tg sytuacje tj. braku pracownikéw
kwalifikowata w granicach ryzyka prowadzenia dziatalno$ci, uwazam, ze dynamika w
goérnictwie jest najbardziej nieprzewidywalna, bo w gornictwie funkcjonuje podwyzszone
ryzyko zmian na rynku. Wypowiedzenie ma ze swojej natury charakter jednostronny,
odwolujacy nie kwestionuje otrzymania tego oswiadczenia i stwierdzam, ze nie toczy sie
zaden spér sgdowy. Zamawiajgcy podtrzymuje wnioski i zgdania zawarte w odpowiedzi na
odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowodéw,

na wniosek stron i opisanych powyzej, z dokumentéw znajdujgcych sie w

dokumentacji postepowania, potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem wigczonej do

akt sprawy oraz dowodéw z dokumentéw spoza dokumentacii zatgczonych do

odwotan, zwazyta jak ponizej.

Obydwa odwotania zastuguja na uwzglednienie, poniewaz potwierdzit sie zarzut naruszenia
art.24 ust.6 ustawy Pzp zgodnie z ktérym jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie
wykonawcy na podstawie ust.5 tegoz artykutu, wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu
0 zamowieniu, specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia lub w zaproszeniu do negocjacii.
W przedmiotowych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy przewidziat
fakultatywng przestanke wykluczenia z postepowania uregulowang art.24 ust.5 pkt 4 ustawy
Pzp zgodnie z kolei z ktérg zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawce, ktory z
przyczyn lezgcych 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 zasadzenia odszkodowania.

W toku postepowania odwotawczego bezspornie ustalono, ze zamawiajgcy zaniechat
zamieszczenia tej przestanki wykluczenia z postepowania w ogtoszeniu o zamowieniu, ktére
opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. W ocenie zamawiajgcego
takiego obowigzku nie miat co stwierdzit na rozprawie, poniewaz w formularzu ogtoszenia o
zamowieniu nie ma na to przeznaczonego miejsca jak i taki obowigzek nie wynika z tre$ci
art. 24 ust.6 ustawy Pzp. Mozliwo$¢ wykluczenia z postepowania wykonawcy na tak
sformutowanej fakultatywnej podstawie odnosi sie do zamawiajgcych wymienionych w art.3
ust.1 pkt 1-4 ustawy Pzp., ktdre obejmujg zamawiajgcego to jest Spotke Restrukturyzacii
Kopalh S.A. z siedzibg w Bytomiu. Bowiem w art.3 ust.1 pkt 4) ustawy Pzp wymienia sie
podmioty zobowigzane do stosowania ustawy Pzp., ktére udzielajg zamowien w celu
wykonywania jednego z rodzajéw dziatalnosci, o ktérej mowa w art.132 w tym wypadku
zamowien udzielanych w celu wykonywania rodzaju dziatalnoSci wydobycia wegla
kamiennego (art.132 ust.1 pkt 1) ustawy Pzp.). Z samej treSci Ogtoszenia o zamoéwieniu
wynika, ze glbwnym przedmiotem dziatalno$ci zamawiajgcego jest gornictwo - likwidacja
kopalnh. W zwigzku z powyzszym jest uprawnionym zastosowanie w postepowaniach
zamawiajgcego fakultatywnej klauzuli wykluczenia wykonawcy z postepowania zastrzezonej
w art.24 ust.5 pkt 4 ustawy Pzp. Przechodzgc do oceny obowigzkéw publikacyjnych
zwigzanych z fakultatywnym wykluczeniem na podstawie art.24 ust.5 pkt 4 ustawy Pzp w
zwigzku z jego ust.5 to w ocenie Izby obowigzek wskazania podstawy wykluczenia odnosi
sie zarowno do ogtoszenia jak i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Powyzsze
stwierdzenie Izba wywodzi z literalnego brzmienia tresci przepisu, z ktérego wynika, ze jezeli
zamawiajgcy przewiduje wykluczenie to wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o
zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia lub w zaproszeniu do negocjaciji.
W ocenie Izby spojnik ,lub” odnosi sie do ,specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia” oraz
do ,zaproszenia do negocjacji” a nie odnosi sie do ,,ogloszenia 0 zamowieniu” i ,specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia”. Réwniez stosujgc wyktadnie funkcjonalng nalezy wskazac
na rézne przeznaczenie i czas dostepnosci dla ogétu potencjalnych wykonawcow czy to
ogtoszenia o zaméwieniu czy to specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia czy tez
zaproszenia do sktadania ofert. Zarbwno specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jak i
zaproszenie do sktadania ofert jest poprzedzone ogtoszeniem o zaméwieniu (np.: art.41 w
zwigzku z art.42 ustawy Pzp. oraz art.55a1 w zwigzku z art.60 ust.1 i ust. 2 ustawy Pzp).

Reasumujac Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego co do braku obowigzku
zamieszczenia fakultatywnej przestanki wykluczenia z art.24 ust.5 pkt 4 ustawy Pzp. w
kazdym przypadku zarébwno w ogtoszeniu o zaméwieniu jak i w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia czy tez w zaproszeniu do sktadania ofert. W zwigzku z powyzszym
Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego twierdzgcego w sprawie o braku obowigzku
zamieszczenia informacji o zastosowaniu warunku wykluczenia o charakterze fakultatywnym
wynikajgcym w przedmiocie sprawy z art.24 ust.5 pkt 4 w ogloszeniu 0 zamoéwieniu. Nie
stanowi réwniez usprawiedliwienia do pominiecia ustawowego wymogu wskazania podstawy
wykluczenia fakultatywnej przestanki z art.24 ust.5 pkt 4 ustawy Pzp w ogtoszeniu o
zamowieniu okoliczno$¢, iz w formularzu ogtoszenia o zaméwieniu w ,zamowieniach
unijnych” nie wyodrebniono do osobnej sekciji fakultatywnej podstawy wykluczenia
wykonawcy z art.24 ust.5 pkt 4 ustawy pzp. Obowigzek zawarcia w ogtoszeniu o zamdowieniu
warunku udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia wynika réwniez wprost z tresci
art.41 pkt 7) ustawy Pzp. zgodnie z ktorym ,Ogtoszenie o zaméwieniu, o ktérym mowa w
art.40 ust.1, zawiera co najmniej :7) warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy
wykluczenia”.

Reasumujac powyzsze brak informacji o fakultatywnej przestance wykluczenia z
postepowania przewidzianej w art.24 ust.5 pkt 4 w zwigzku z trescig art. 24 ust.6 ustawy
Pzp. skutkuje trwatg wada postepowania kwalifikujgca sie do uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art.93 ust.1pkt 7ustawy Pzp. Zgodnie z
ktérym zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Bowiem w my$l| art.146 ust.1 pkt
2) ustawy Pzp. umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy nie zamiescit ogtoszenia
0 zamoéwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia o
zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. W ocenie Izby przekazanie do publikaciji
ogtoszenia o zamdwienia nie zawierajgcego ustawowo wymaganych informacji w tym
przypadku okreslonych w art.24 ust.5 pkt 4) w zwigzku z art.24 ust.5 ustawy Pzp jest
réwnoznaczne z nie przekazaniem ogtoszenia o zamdowieniu Urzedowi Publikacji Unii

Europejskiej co wyczerpuje przestanke do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania.



W tym stanie rzeczy Izba nakazata zamawiajgcemu w obydwu postepowaniach
uniewaznienie postepowania.

W zwigzku z cze$ciowym uwzglednieniem odwotania w sprawie o Sygn. akt KIO 383/18 co
do oswiadczenia odwolujgcego w zakresie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg jak i
wniesieniem nowego wadium to jest uwzglednieniem zarzutu odwotania w pkt 7 o tresci
~Postawienie odwotujgcemu sie, opartego na nieprawdziwych przestankach, zarzutu w
sprawie rzekomego nie wyrazenia zgody, na wniosek Zamawiajgcego, w wyznaczonym
przez niego terminie, o ktorej mowa jest w artykule 85 ust.2 Pzp, na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg, pomimo iz faktycznie, na co Odwolujgcy sie prezentuje ponizej dowody,
zgoda taka zostata wyrazona, jak réwniez przedstawiono nowe wadium, obowigzujace w
przedtuzonym terminie. Stworzyto to falszywg przestanke do odrzucenia oferty Konsorcjum w
ktérym odwolujacy sie jest Liderem.” W tym stanie rzeczy Izba w trybie art.186 ust. 4a.
ustawy Pzp. co do uwzglednionych zarzutow umorzyta postepowanie a w pozostatym
zakresie rozpoznata zarzuty nakazujgc uniewaznienie postepowania opierajgc sie na tresci
przepisu zgodnie z ktorym ,W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci
zarzutoéw, gdy po jego stronie do postepowania odwotawczego nie przystapit w terminie
zaden wykonawca, a odwolujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw, Izba rozpoznaje
odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw”.

W zwigzku z nakazaniem uniewaznienia obu postepowan o udzielenie zamowienia, z
powodu braku w ogtoszeniach o zamowieniu informacji o zastosowaniu fakultatywnej
przestanki wykluczenia z art. 24 ust.5 pkt 4 w zwigzku z ust.5 tegoz artykutu ustawy Pzp.,
rozpatrzenie pozostatych zarzutéw odwotan nie ma wptywu na ich rozstrzygniecie.

Nalezy réowniez w tym miejscu zaznaczyc¢, ze podstawe orzeczenia o nakazaniu
zamawiajgcemu uniewaznienia postepowan w sytuacji gdy takiego zgdania w odwotaniu nie
byto stanowi artykut 192 ust.3 pkt 1) w zwigzku z jego ust.2 oraz ust.7, w mysl| ktorych Izba
zwigzana jest zarzutami odwotania (a nie zgdaniami), ktére Izba uznaje, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw majgcych istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Stwierdzenie powyzszego skutkuje uwzglednieniem odwotania, w ktérym Izba
moze jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta nakazaé
uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego. Niniejszym wyrokiem lzba powyzsze uczynita
nakazujgc uniewaznienie postepowan prowadzonych przez zamawiajgcego wskazanych w
sentencji niniejszego wyroku.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji niniejszego wyroku.

O kosztach w obu sprawach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i
10 ustawy oraz § 3 pkt 1) i pkt 2) w zwiazku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm. Dz.U. 2017r. poz.47) zaliczajgc uiszczony wpis przez
odwotujgcego w obu sprawach w tgcznej kwocie 30.000,00 zt. w koszty postepowania
odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kwote 37.200,00 zt.
jako koszty obejmujgce uiszczone wpisy przez odwotujgcego oraz koszty reprezentacii
petnomocnika odwotujgcego w tacznej kwocie 7.200,00 zt. na podstawie przediozonych faktur
do akt sprawy.

PrzewodniczaCy: .....cccoeeeiiiiiiiiieens

Cztonkowie:
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