Sygn. akt KIO 1342/20
WYROK
z dnia 3 sierpnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 15 czerwca 2020 r. przez wykonawce Sofitec
Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w Siemianowicach Slaskich
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Jastrzebska Spétke Weglowa Spétke
Akcyjna z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Sofitec Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Siemianowicach Slaskich i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Sofitec
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Siemianowicach Slaskich,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Sofitec Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Siemianowicach Slaskich na rzecz zamawiajgcego - Jastrzebskiej
Spotki Weglowej Spotki Akcyjnej z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju kwote 3 677 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szeséset siedemdziesigt siedem ztotych zero groszy) tytutem
zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika

oraz kosztami dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt KIO 1342/20

Uzasadnienie

Jastrzebska Spodtka Weglowa Spétka Akcyjna z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, dalej
~Zamawiajgcy” lub ,JSW S.A.”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe do kopaln JSW S.A. nozy kombajnowych z
terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy, w podziale na czesci. Postepowanie
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. t.j. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp” lub ,PZP”. Ogtoszenie
o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11
lutego 2020 r. pod numerem 2020/S 029-068448.

W dniu 15 czerwca 2020 r. wykonawca Sofitec Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Siemianowicach Slgskich, dalej ,Odwotujgcy”, wnidst

odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 PZP poprzez wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania w czesci zamoéwienia nr 4-10 i 12-15 oraz uznanie jego oferty za odrzucona,
podczas gdy nie doszto do sytuaciji, w ktérej Odwotujgcy z przyczyn lezgcych po jego stronie
nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego, co doprowadzito do rozwigzania umowy, a zatem nie zaistniaty

przestanki do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na tej podstawie,

2) art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP poprzez jego btedng wyktadnie polegajacag na przyjeciu, ze
powyzszy przepis dotyczy réwniez rozwigzania uméw zawartych poza trybem z ustawy Prawo
Zamowien Publicznych, podczas gdy z treSci przepisu wprost wynika, ze mowa jest o

rozwigzaniu umow w sprawie zamowienia publicznego,

3) art. 24 ust. 5 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 PZP poprzez wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania w czes$ci zamdwienia nr 4-10 i 12-15 oraz uznanie jego oferty za odrzucona,
podczas gdy nie doszto do sytuacji, w ktérej Odwotujacy w sposdb zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci by Odwotujgcy w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie, co

Zamawiajgcy jest w stanie wykazac za pomocg stosownych srodkéw dowodowych,

4) art. 92 ust. 1la PZP poprzez jego niezastosowanie i w konsekwenciji zaniechanie przez
Zamawiajgcego wyjasnienia powoddéw, dla ktorych przedstawione przez Odwotujgcego
wyjasnienia w trybie samooczyszczenia (zawarte w powtérnie ztozonym dokumencie JEDZ i
zatgczonych oswiadczeniach) nie zostaty uznane za wystarczajgce dla odstgpienia od

wykluczenia Odwotujgcego,



5) art. 92 ust. 1 pkt 2 PZP polegajgce na zaniechaniu przedstawienia okolicznosci
Swiadczgcych o niewykonaniu/nienalezytym wykonaniu umowy w istotnym stopniu z przyczyn
lezacych po stronie Odwotujgcego, jak rowniez zaniechaniu wyjasnienia okolicznosci
Swiadczgcych o powaznym i zawinionym naruszenia obowigzkéw zawodowych przez

Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwoltujgcego z
postepowania w czedci zamowienia nr 4-10 i 12-15 oraz odrzuceniu ztozonej przez
Odwotujgcego oferty; powtdrzenia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na badaniu oferty i
tresci ztozonego przez Odwotujgcego dokumentu JEDZ i ztozonych dodatkowo oswiadczen
stanowigcych wyjasnienia w trybie samooczyszczenia z art. 24 ust. 8 pod katem istnienia

podstaw do wykluczenia z postepowania w czesci zamdwienia nr 4-10 oraz 12-15.

Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt
2 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP. Odwotujgcy podnosit, ze w stosunku do zadnej z umow
podanych w informacji o wykluczeniu oraz zadnego z opisanych zdarzeh Zamawiajgcy nie
wykazat, dlaczego nalezy uznac¢ za uzasadniony zarzut powaznego i zawinionego naruszenia
przez Odwotujgcego obowigzkéw zawodowych rozumianych jako niewykonanie, nienalezyte
wykonanie zamoéwienia w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Ciezar
wykazania tych okolicznosci spoczywa na Zamawiajgcym, co wynika wprost z tresci art. 24
ust. 5 pkt 2 PZP. Zamawiajgcy po pierwsze nie przedstawit zadnych argumentow
Swiadczgcych o zaistnieniu tej podstawy wykluczenia, a po drugie uzasadniat wykluczenie
powotujgc sie na umowy, ktére nie stanowig umow (zamodwien) w sprawie zamowienia

publicznego.

Odwotujacy podnosit dalej, ze spo$rod umédw opisanych przez Zamawiajgcego w tresci
pisma o wykluczeniu z przetargu z dnia 4 czerwca 2020 r. wytgcznie dwie umowy zostaty
zawarte w trybie ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Zatem tylko dwie umowy mogg zostaé
uznane za umowy w sprawie zamowienia publicznego, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4
PZP i tylko te umowy mogg kreowa¢ zamodwienia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP.
Umowami tymi sg: umowa numer 061902306 z dnia 12.11.2019 r. oraz umowa numer
061902233 z dnia 24.10.2019 r.

Rozwigzanie pozostatych uméw w drodze jednostronnego oswiadczenia o odstgpieniu
(umowy numer 061901187 z dnia 15.05.2019 r. oraz numer 061801459 z dnia 07.06.2018 r.)
nic uzasadnia wykluczenia z przetargu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP z tej przyczyny,
iz umowy te nie stanowig uméw w sprawie zamowienia publicznego. Umowa 061901187 z

dnia 15.05.2019 r. zostata zawarta w wyniku aukcji numer 267/A/WZ//19. Natomiast umowa



061801459 z dnia 07.06.2018 r. zostata zawarta w wyniku aukcji numer 443/A/DZZ/18. Obie
aukcje zostaly przeprowadzone z pominieciem ustawy prawo zamowien publicznych.
Podstawg przeprowadzenia aukcji byt regulamin wewnetrzny JSW S.A. W zwigzku z tym
zarowno umowa 061901187, jak i umowa 061801459 nie stanowig uméw w sprawie
zamowienia publicznego i nie mogly by¢ wykorzystywane przy uzasadnieniu podstawy
wykluczania z przetargu nieograniczonego ogtoszonego i prowadzonego na zasadach
wynikajgcych z ustawy prawo zamowien publicznych (tj. nie mogg byé¢ objete dyspozycjg art.
24 ust. 5 pkt 4 PZP).

Z tej samej przyczyny obie umowy nic mogty kreowa¢ zamowien, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP. Innymi stowy okolicznosci zwigzane z realizacjg tych umow, tj. zarzuty
zwigzane z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zaméwienh ztozonych w ramach tych
umow nie mogg by¢ brane pod uwage przy ocenie, czy Odwotujgcy dopuscit sie powaznego
wykroczenia zawodowego, a w szczegodlnosci, czy Odwotujgcy w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie.
Tozsamy argument dotyczy zarzucanego niewykonania nienalezytego wykonania zamowien
w ramach innych umow zawartych w trybie aukcji zorganizowanej poza trybem z ustawy PZP,
tj. zaméwien z umow numerach 061900599, 061901728 i 062000168.

1. Odstgpienie przez JSW S.A. od umowy 061902306 z dnia 12.11.2019 r. (24 ust. 5 pkt
4 PZP) oraz zarzut niewykonania przez Odwotujgcego zaméwien w ramach tej umowy (art. 24
ust. 5 pkt 2 PZP).

Odwotujgcy kwestionowat zasadnosc¢ i skutecznos¢ dokonanego przez JSW S.A.
odstgpienia od umowy numer 061902306, jak réwniez kwestionowat, by okoliczno$é
rozwigzania tej umowy mogta by¢é przyczyng wykluczenia z przetargu. Pismem z dnia
11.12.2019 r. (znak: WEZ/PM.241-76/19) JSW S.A. probowato nieskutecznie odstgpi¢ od
wyzej wymienionej Umowy powotujgc sie na rzekome niewykonanie przez Odwotujgcego
zamoéwienia o numerze DEM16.241-16304/19 z dnia 15.11.2019 r. na dostawe raczkéw
wiertniczych. Odwotujgcy oswiadczyt, ze odstgpienie od Umowy byto catkowicie bezzasadne,
a na pewno nie nastgpito z winy Odwotujgcego lub tez przyczyn zaleznych od Odwotujgcego.
Odwotujgcy kwestionowat ztozone o$wiadczenie o odstgpieniu od Umowy i podtrzymat swoje

stanowisko, uwazajac, ze JSSW S.A. nie miato zadnych podstaw do odstgpienia od Umowy.

Skoro Zamawiajgcy powotuje sie na odstgpienie od umowy 061902306, jako przyczyne
wykluczenia Odwotujgcego z przetargu, to powinien wykaza¢ wystgpienie wszystkich
przestanek zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP. Umowa 061902306 z dnia 12.11.2019 r.
zostata zawarta w ramach ustawy PZP. Jednakze Odwotujgcy kwestionowat, by dopuscit sie

zawinionego i istotnego niewykonania (nienalezytego wykonania) tej umowy, co mogtoby



stanowi¢ podstawe do odstgpienia od tej umowy i wykluczenia z przetargu. Skoro
Zamawiajgcy wprost powotuje sie na dokonane odstgpienie od umowy (jej rozwigzanie) w
kontekscie wykluczenia Odwotujgcego z przetargu, to niezbedna jest analiza ztozonego przez

Zamawiajgcego o$wiadczenia o odstgpieniu od tej umowy.

Zgodnie z trescig pisma z dnia 11.12.2019 r. (znak: WEZ/PM.241-76/19) JSW S.A.
odstgpito od tej umowy powotujgc sie wylgcznie na rzekome niewykonanie przez
Odwotujgcego zamdwienia o numerze DEM 16.241-16304/19 z dnia 15.11.2019 r. na dostawe
raczkow wiertniczych. Wartos¢ tego zamowienia wynosita 18.239.80 zt netto, czyli okoto 5 %

wartoéci catej umowy (warto$¢ umowy 311.618.68 zl).

JSW S.A. w oswiadczeniu o odstgpieniu od tej umowy nie podato zadnych innych
podstaw faktycznych lub prawnych ztozonego oswiadczenia o odstgpieniu od umowy. Biorgc
powyzsze pod uwage badaniu, w kontekscie art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP podlega kwestia, czy
zarzucane przez JSW S.A. rzekome niewykonanie zamoéwienia DEM 16.241-16304/19 z dnia
15.11.2019 r. wypetnia przestanki zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP, a zatem czy
okolicznosci zwigzane z tym jednym zaméwieniem $wiadcza 0 niewykonaniu lub nienalezytym
wykonaniu w istotnym stopniu wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, co skutkowato rozwigzaniem umowy lub

zasgdzeniem odszkodowania.

Odwotujagcy wskazywat, ze po pierwsze w tresci umowy 061902306 z dnia 12.11.2019
r. nie zostat ustalony i uzgodniony wigzacy obie strony sztywny, jasny i konkretny termin
realizacji zamoéwien sktadanych przez JSW S.A. Zadne z postanowien umowy nie precyzuija,
aby Odwotujgcy byt zobowigzany do realizacji zamdwienia w okreslonym terminie liczonym od
dnia ztozenia zaméwienia (przyktadowo w terminie 14 czy 21 dni). Po drugie nie zostato
nigdzie uzgodnione, czy ewentualny termin realizacji zamdéwienia ma by¢ liczony poczgwszy
od dnia ztozenia zamowienia przez JSW S.A., czy tez od dnia skutecznego doreczenia takiego
zamoéwienia do Odwotujgcego. Zatem zadne z postanowien Umowy nie przyznajg spotce JSSW
S.A. prawa do jednostronnego i dowolnego ustalania terminu realizacji zamdwienia, ktory to
termin bytby wigzacy dla Odwotujgcego. Odwotujgcy nie wyrazit w tresci Umowy (ani w innym
o$wiadczeniu ztozonym w jakiejkolwiek formie) zgody na jednostronne narzucanie przez JSSW
S.A. wigzgcych terminéw realizacji zamoéwien. Tymczasem JSW S.A. dziatajgc z naruszeniem
postanowien umowy ustalat jednostronnie i bez akceptacji Odwotujgcego terminy realizacji
zamowien, uwazajgc jednoczesnie, ze te terminy sg wigzgce. Jednakze wniosek taki nie

wynika ze stosunku prawnego uksztattowanego na podstawie umowy.

Wobec powyzszego catkowicie btedng i sprzeczng z umowa byta praktyka polegajgca

na kierowaniu do Odwotujgcego zaméwien zawierajgcych narzucony, a nieuzgodniony termin



dostawy. Co istotnie Odwotujgcy nigdy nie potwierdzat narzuconych termindéw realizacji
zamoéwien, ani nie akceptowat ich w jakiejkolwiek innej formie. Podstawg do narzucania
terminu realizacji zamowienia nie byt rowniez §2 ust. 3 Umowy, poniewaz postanowienie to
dotyczyto wytgcznie dookreslenia tego, co ma zawiera¢ dokument zamowienia, tj. miedzy
innymi termin dostawy. Jednakze z tego postanowienia nie wynika w zaden sposob, by to JSW
S.A. byto uprawnione do jednostronnego ustalenia w dokumencie zaméwienia terminu
dostawy. Prawidtowa wyktadnia §2 ust. 3 Umowy prowadzi do wniosku, iz dokument
zamdwienia powinien zawieraé termin dostawy, ktory zostat uprzednio uzgodniony pomiedzy
stronami. Do Umowy nalezy bowiem stosowac cywilistyczne zasady na czele z autonomiag woli
stron oraz réwnymi prawami stron stosunku cywilnoprawnego. Oznacza to. ze zadna ze stron
nie moze wigzgco narzucaé drugiej stronie nieuzgodnionych lub nieobjetych wzajemnym

konsensusem warunkéw realizacji umowy.

Zgodnie z twierdzeniami zawartymi w oswiadczeniu o odstgpieniu od Umowy
rozwigzanie umowy miato uzasadnia¢ niewykonanie przez Odwotujgcego zamoéwienia o
numerze DEM 16.241-16304/19 z dnia 15.11.2019 r. - w terminie okreslonym w tym
zamoéwieniu. Odwotujacy nie zgadzat sie z przedstawiong przez Zamawiajgcego oceng
realizacji Umowy, poniewaz, aby mozna bylo postawi¢ zarzut niewykonania zamowienia
nalezy przede wszystkim ustali¢, do kiedy takie zamowienie miato by¢ wykonane przez
Odwotujgcego, jak rowniez ustalic w jakim dniu zamowienie zostato skutecznie ztozone
(doreczone w taki sposob aby Odwotujgcy mogt sie z nim zapoznac). Zamawiajgcy nie wykazat
powyzszych okolicznosci. Wymaga podkreslenia, ze Odwotujgcy nie uzgadniat tego terminu,
jak réwniez nigdy nie wyrazit zgody na jego obowigzywanie. Termin jednostronnie narzucony
przez JSW S.A. w dokumencie zamdwienia mogt stanowi¢ jedynie wstep do dalszych
negocjacji w zakresie ustalenia ostatecznego terminu dostawy. Nalezy zauwazy¢, ze kazdy
dokument zamdwienia posiada miejsce do potwierdzenia przyjecia zamowienia (lub przyjecia
z zastrzezeniami), co wskazuje, ze JSW S.A. mogto jedynie proponowaé w tresci zamdwienia
termin dostawy, a nie wigzgco go ustalaé. Wobec tego okoliczno$¢, iz w dniu wskazanym przez
JSW S.A. nie doszto do wykonania dostawy nie Swiadczy o niewykonaniu/nienalezytym
wykonaniu zamowienia przez Odwotujgcego. Nie doszto do zadnego opdznienia w wykonaniu
tego zamowienia, a zatem odpadta jedyna podstawa, na ktérg JSW S.A. powotato sie przy
odstgpieniu od umowy. Ponadto JSW S.A. nigdy nie wzywat do realizacji tego zaméwienia, w

tym pod rygorem odstgpienia od Umowy.

Na poparcie powyzszej argumentacji zaznaczyt, iz jedynym umownym terminem
wykonania Umowy byt termin wynikajacy z § 2 ust. 1. Zgodnie z tym postanowieniem dostawa
i wydanie towaru miafa nastgpi¢ w terminie 12 miesiecy od dnia zawarcia Umowy. Skoro

Umowa zostata zawarta 12.11.2019 r. to faktyczny termin realizacji Umowy konczyt sie



12.11.2020 r. Z powyzszego nalezy wyciagna¢ nastepujgce wnioski. Po pierwsze, po stronie
Odwotujgcego nie doszto do opdznienia w wykonaniu opisanego wyzej zaméwienia, skoro
termin realizacji Umowy ustalono na 12.11.2020 r. Po drugie, do ztozenia oSwiadczenia o
odstgpieniu od Umowy doszto przed uptywem terminu realizacji umowy, a co za tym idzie JSW

S.A. uniemozliwito Odwotujgcemu realizacje Umowy w terminie wynikajgcym z Umowy.

Podsumowujgc, odstgpienie od umowy nr 061902306 z dnia 12.11.2019 r. nastgpito
bez zadnej podstawy faktycznej. Odwotujgcy nie dopuscit sie niewykonania lub nienalezytego
wykonania tej Umowy. Nie doszio zatem do rozwigzania Umowy z przyczyn, za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosi Odwotujgcy. Zatem jedyna podstawa odstgpienia od Umowy jest
nieprawdziwa. Odwotujgcy zaznacza, iz ewentualne powotywanie sie przez JSW S.A. na inne
podstawy faktyczne odstgpienia od Umowy nalezy uzna¢ za nieuprawnione na tym etapie. Za
niedopuszczalne nalezy uzna¢ rozszerzenie podstawy do odstgpienia od umowy ponad te
okolicznoéci, ktdre zostaty wyraznie wskazane w tresci oSwiadczenia o odstgpieniu od umowy.
W innym przypadku Zamawiajgcy mogtby bez ograniczen w zaleznosci od biezgcych potrzeb
przedstawiaé nowe argumenty, ktére jego zdaniem uprawniaty go do odstgpienia od umowy.
Przyczyna odstgpienia powinna by¢ jawna i jasna dla drugiej strony umowy i to w chwili, w
ktérej odebrata ona oswiadczenie ztozone przez odstepujgcego. Umozliwia to bowiem petne
ustosunkowanie sie do argumentow podniesionych przez podmiot odstepujgcy od umowy.
Ponadto dokument oswiadczenia o odstgpieniu od umowy stanowi przejaw woli podmiotu je
sktadajgcego w chwili sporzgdzenia takiego pisma, a wole i zasadnos$¢ oswiadczenia
uzasadnia¢ moze wytgcznie przyjeta w tresci pisma podstawa faktyczna i prawna. Ocena
skutecznosci i zgodnoséci z prawem oraz umowg oswiadczenia o odstgpieniu od umowy jest
dokonywana w oparciu o podstawy faktyczne i prawne przedstawione przez skfadajgcego

oswiadczenie woli.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zaznaczat, iz nie doszto do sytuacji, w ktorej
zarzucane mu przez JSW S.A. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy miato
charakter istotny. Samo bowiem powotywanie sie przez JSW S.A. na niewykonanie
zamoéwienia o niewielkiej wartosci w skali catej umowy (warto$¢ umowy 311.618,68 zt netto,
warto$¢ zamowienia 18.293.80 zt netto, czyli okoto 5 % wartosci catej umowy) Swiadczy o tym,
ze zarzucane niewykonanie jednego zamdwienia w zadnym wypadku nie mogto mie¢ w
kontekscie catej umowy istotnego charakteru. W skali catej umowy jest to wielkoS¢ nieistotna.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nieprawidtowo bezpodstawnie uznaje, ze doszto do

istotnego niewykonania umowy.

Nadto Odwotujgcy podkreslat, ze do ztozenia przez JSW S.A. oswiadczenia o
odstgpieniu od Umowy doszto po zaledwie jednym miesigcu obowigzywania tej umowy, w

czasie ktérego JSW S.A. nic skierowat w ogdle do Odwotujgcego zamowien na zdecydowang
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wiekszo$¢ przedmiotu umowy. W tym konkretnym przypadku nie mozna uznaé, ze zarzucane

niewykonanie/nienalezyte wykonanie catej umowy mogto mie¢ charakter istotny.

Powyzsze argumenty dotyczgce w szczegdlnosci nieuzgodnienia szczegdlnego
terminu realizacji zamoOwienia oraz nie wykazania skutecznego doreczenia zamoéwien
Odwotujgcemu Swiadczg rowniez o tym, ze w ramach Umowy 061902306 nie doszio do
zadnego powaznego wykroczenia zawodowego, jak réwniez Odwotujgcy nie dopuscit sie
zawinionego i powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych w ramach tej Umowy, co
wyklucza réwniez zastosowanie art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP. Powyzsze odnosi sie w szczegdlnosci
do bezzasadnego zarzutu niewykonania zaméwieh w ramach umowy 061902306 o numerach
DEM 16.241-16304/19 oraz DEM. 16.241-16596/19.

Z przedstawionych powyzej argumentéw wynika, ze Odwotujgcy nie dopuscit sie
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, a tym samym nie mozna postawi¢ mu
zarzutu zamierzonego niewykonania lub nienalezytego wykonania tych zamowienia, jak
réwniez nie mozna mu przypisa¢ razgcego niedbalstwa. Nadto nalezy podkresli¢, iz podang
przez JSW S.A. i jedyng przyczyng odstgpienia od Umowy 061902306 byt wytacznie zarzut
niewykonania zamowienia DEM 16.241-16304/19. JSW S.A. nigdy wczesniej (przed
wykluczeniem) nie podnosito zarzutu niewykonania zaméwienia DEM.16.241-16596/19, co
Swiadczy o wykorzystywaniu niepotwierdzonego zarzutu zwigzanego z zamowieniem
DEM,16.241-16596/19 wytgcznie w celu bezzasadnego wykluczenia Odwotujgcego z
przetargu. Co wiecej, narzucony przez Zamawiajgcego termin realizacji zamdwienia, tj.
18.12.2019 r. przypadat 7 dni po probie bezpodstawnego odstgpienia od umowy 061902306
przez JSW S.A., co oznacza ze zamowienie to nie mogto by¢ ani podstawg odstgpienia od
umowy (co tez nie miato miejsca), ktore JSW S.A. datowata na 11.12.2019., a tym bardziej
podstawg do wykluczenia z przetargu. Dodatkowo po 11.12.2019 r. JSW S.A. uniemozliwita

realizacje obu ww. zamowien.

2. Odstgpienie przez JSW S.A. od umowy 061902233 z dnia 24.10.2019 r. (24 ust. 5 pkt
4 PZP) oraz zarzut niewykonania przez Odwotujgcego zamdwien zwigzanych z tg umowg (art.
24 ust. 5 pkt 2 PZP).

Odwotujgcy kwestionowat rowniez zasadnos¢ i skutecznos¢ dokonanego przez JSW
S.A. odstgpienia od umowy numer 061902233, jak rowniez kwestionowat, by okolicznos$¢
rozwigzania tej umowy mogta by¢ przyczyng wykluczenia z przetargu. Pismem z dnia
24.01.2020r. (znak: WEZ/PM.241-4/20) JSW S.A. prébowato nieskutecznie odstapi¢ od wyzej
wymienionej Umowy powotujac sie na rzekome niewykonanie przez Odwotujgcego zamoéwien
0 numerach DEM16.241-16983/19 z dnia 18.12.2019 r. oraz DEM 16.241-16798/19 z dnia

12.12.2019 r. na dostawe nozy do kombajnéw chodnikowych i $cianowych. Odwotujgcy



oswiadczyt, ze odstgpienie od Umowy byto catkowicie bezzasadne, a na pewno nie nastgpito
z winy Odwotujgcego lub tez przyczyn zaleznych od Odwotujgcego. Odwotujgcy kwestionowat
ztozone oswiadczenie o odstgpieniu od Umowy i podtrzymat swoje stanowisko, uwazajac, ze

JSW S.A. nie miato zadnych podstaw do odstgpienia od Umowy.

Zgodnie z trescig pisma z dnia 24.01.2020 r. (znak: WEZ, PM.241-4/20) JSW S.A.
podstawg odstgpienia od tej Umowy byto wylgcznie rzekome niewykonanie przez
Odwotujgcego zaméwieh o numerach DEM16.241-16983/19 z dnia 18.12.2019 r. oraz DEM
16.241-16798/19 z dnia 12.12.2019 r. na dostawe nozy do kombajnéw chodnikowych i
Scianowych. Wartos¢ obu zamdéwien wynosita tagcznie 27.690.00 zt netto, co stanowi mniej niz

1 % wartosci catej umowy (warto$¢ umowy 2.887.960,00 zt netto).

Odwotujgcy zaznaczat, iz jedynym umownym terminem wykonania Umowy byt termin
wynikajgcy z § 2 ust. 1. Zgodnie z tym postanowieniem dostawa i wy danie towaru miata
nastgpi¢ w terminie 12 miesiecy od dnia zawarcia Umowy. Skoro Umowa zostata zawarta
24.10.2019 r. to faktyczny termin realizacji | mowy konczyt sie 24.10.2020 r. Z powyzszego
nalezy wyciggng¢ nastepujgce wnioski. Po pierwsze, po stronie Odwotujgcego nie doszto do
op6znienia w wykonaniu obu opisanych wyzej zamdwien, skoro termin realizacji Umowy
ustalono na 24.10.2020 r. Po drugie, do ztozenia o$wiadczenia o odstgpieniu od Umowy
(pismo z dnia 24.01.2020 r.) doszto przed uptywem terminu realizacji umowy, a co za tym idzie

JSW S.A. uniemozliwito Odwotujgcemu realizacje Umowy w terminie wynikajgcym z Umowy.

Odwotujgcy zaznaczat dodatkowo, iz absolutnie nie doszto do sytuacji, w ktore
zarzucane mu przez JSW S.A. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy miato
charakter istotny. Samo bowiem powotywanie sie przez JSW S.A. na niewykonanie dwéch
zamoéwien o niewielkiej wartosci w skali catej umowy (warto$¢ umowy 2.887.960,00 zt netto,
wartos¢ tych dwéch zaméwienh to fgcznie 27.690,00 zt netto, czyli mniej 1 % wartosci catej
umowy) swiadczy o tym. ze zarzucane niewykonanie dwoch niewielkich zamowien w zadnym
wypadku nie mogto mie¢ w kontekscie catej umowy istotnego charakteru. W skali catej umowy
jest to wielko$¢ nieistotna. W 2zwigzku z powyzszym Zamawiajgc) nieprawidtowo i
bezpodstawnie uznaje, ze doszio do istotnego niewykonania umowy. Nadto Odwotujgcy
podkresla, ze do ztozenia przez JSW S.A. oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy doszto po
zaledwie trzech miesigcach jej obowigzywania, w czasie ktérego JSW S.A. nic skierowat w
ogodle do Odwotujgcego zamowien na zdecydowang wiekszos¢ przedmiotu umowy (co do
wartosci i ilosci).

Rownoczesnie Odwotujgcy powielit argumenty dotyczgce w szczegdlnosci
nieuzgodnienia szczegodlnego terminu realizacji zamowienia oraz niewykazania skutecznego

doreczenia zamowien i podkreslat, ze okolicznosci zwigzane z umowg 061902233 nie dajg



podstaw do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP i art. 24 ust 5 pkt

4 PZP, poniewaz nie zaistniaty wszystkie przestanki zastosowania tych przepisow.

3. Odstgpienie od Uméw numer 061901187 z dnia 15.05.2019 r. oraz numer 061801459
z dnia 07.06.2018 r.

Sposrod umdw opisanych przez Zamawiajgcego w tresci pisma o wykluczeniu z dnia
4 czerwca 2020 r. wytgcznie dwie umowy zostaty zawarte w trybie ustawy prawo zamdwien
publicznych (omoéwione powyzej). Odstgpienia od pozostatych umow (umowy numer
061901187 z dnia 15.05.2019 r. oraz numer 061801459 z dnia 07.06.2018 r.) nie moze
stanowi¢ podstawy do wykluczenia z przetargu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP z tej

przyczyny, iz umowy te nie stanowig umow w sprawie zamowienia publicznego.

Umowa 061901187 z dnia 15.05.2019 r, zostata bowiem zawarta w wyniku aukcji
numer 267/A/WZZ/19. Natomiast umowa 061801459 z dnia 07.06.2018 r. zostata zawarta w
wyniku aukcji numer 443A/DZZ/18. Obie aukcje zostaty przeprowadzone z pominieciem
ustawy prawo zamowien publicznych. Podstawg przeprowadzenia aukcji byt regulamin
wewnetrzny JSW S.A. W zwigzku z tym ww. umowy nie stanowig uméw w sprawie zamoéwienia
publicznego i nie mogty by¢ wykorzystywane przy uzasadnieniu podstawy wykluczania z
przetargu nieograniczonego ogtoszonego i prowadzonego na zasadach wynikajgcych z
ustawy prawo zamowien publicznych (ij. nie mogg stanowi¢ podstawy z art. 24 ust. 5 pkt 4
PZP).

Jednakze Odwotujgcy ustosunkowat sie z ostroznosci réwniez do oswiadczenia o
odstgpieniu od tych umoéw, bowiem kwestionowat oraz w dalszym ciggu kwestionuje istnienie
podstaw do odstgpienia przez JSW od tych uméw, a co za tym idzie kwestionuje skutecznos$é

ztozonego oswiadczenia o odstgpieniu od tych Umow.

Odwotujacy przedstawit swojg analize ztozonego przez Zamawiajgcego oswiadczenia
o odstgpieniu od obu uméw. JSW S.A. odstgpito od wyzej wymienionych uméw pismem z dnia
11.12.2019 r. (znak: WEZ/PM.241-76/19). JSW S.A powotato sie wytlgcznie na rzekome
niewykonanie przez Odwotujgcego zamowienia o numerze DZM 16.241 -15720/19 z dnia
16.10.2019 r. na dostawe zerdzi srubowo-zebrowych i raczkéw BOR (w ramach umowy
061901187 z dnia 15.05.2019 r.) oraz zamdwienia 0 numerze DZM16.241 -15901/19 z dnia
23.10.2019r. na dostawe nozy do kombajnu scianowego (w ramach umowy 061801459 z dnia
07.06.2018 r.). Warto$¢ zarzucanego niewykonania zamowienia w ramach umowy 061901187
wynosita 17.256,90 zt netto, co stanowi ok 7% wartosci catej umowy (warto$§¢ umowy
223.201.00 zt netto). Natomiast w ramach umowy 061801459 warto$¢ zarzucanego
niewykonania zamowienia wynosi 7.485,00 zt netto, co stanowi zaledwie 0,5 % wartosci catej

umowy (wartos¢ catej umowy 1.492.617.55 zt).
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Dodatkowo Odwotujgcy podnosi, iz zamoéwienie numer DZM 16.241-15720/19 z dnia
16.10.2019 r. byto realizowane przed skutecznym doreczeniem oswiadczenia o odstgpieniu
od umowy 061901187, co potwierdza dowdd dostawy z dnia 17.01.2020 r. Odwotujgcy
zaznacza, iz w dniu 17.01.2020 r. wydrukowat z Portalu Dostawcy dokument dostawy do tego
zamdwienia i byto ono caly czas aktywne w tymze Portalu, chociaz JSW dalej twierdzi, iz
skutecznie odstgpito od umowy 061901187, z ktdrg zwigzane byto to zamdwienie. Zatem w
twierdzeniach JSW S.A. widaé¢ wyrazng sprzecznosé. Dla Odwotujgcego, jako wykonawcy,
zamowienie to byto caty czas aktywne, co potwierdza, iz nie nastgpit skutek w postaci

rozwigzania umowy na skutek odstgpienia od umowy.

Powyzsze nie byto jednorazowym przypadkiem, poniewaz w dniu 17.01.2020 r.
Odwotujgcy zrealizowat rowniez inne dostawy do zaméwien wystosowanych w ramach umowy
061901187 (aukcji elektroniczna numer ogtoszenia 267/A/WZZ/19), np. zamdwienia
DEM16.241-16416/19. Nalezy wyraznie podkresli¢, iz gdyby JSW S.A. uwazato te umowy za
rozwigzane, to nie bytoby mozliwe wydrukowanie dowodow dostaw do zamowien zwigzanych
z tymi umowami np. zaméwien DZM16.241-15720/19 oraz DEM16.241- 16416/19 z umowy
061901187 itp. Skoro byto inaczej, to JSW S.A. musiato uznawa¢ umowe za obowigzujaca.

Odwotujagcy podnosit, iz dopiero po zrealizowaniu dostawy tj. szes¢ dni po odbiorze
towaru JSW S.A. zgtosit nieuzasadnione zarzuty, iz zamoéwienie juz nie obowigzywato i
bezzasadnie wezwat do odbioru wyrobow. JSW S.A. do dnia dzisiejszego nie dokonato zaptaty
za trzy dostawy zrealizowane w dniu 17.01.2020 r., tj. za faktury FA/26/2020, FA/27/2020 oraz
FA/28/2020 czym powaznie naruszyt umowny obowigzek zaptaty naleznego Odwotujgcemu

wynagrodzenia.

Odwotujgcy podnosit rowniez, ze w przesziosci informowat JSW S.A o niemoznosci
wydruku niektérych dowoddéw dostaw do zaméwieh, co skutkowato brakiem mozliwosci
przeprowadzenia dostaw. Takie dziatanie JSW S.A. uniemozliwiato biezgca realizacje dostaw.
Podstawg przeprowadzenia dostaw jest bowiem wydruk dowodu dostawy z Portalu Dostawcy
dla wyrobdéw juz wyprodukowanych i przeznaczonych do wysyiki do kopaln JSW S.A. Bez
wydruku dokumentu dostawy nie jest mozliwe skuteczne przeprowadzenie dostawy , bowiem
pracownicy JSW S.A. odmowig odbioru takiej dostawy. Zatem skoro Odwotujgcy nie mogt
wygenerowac (pobra¢) z prowadzonego przez JSW S.A. Portalu Dostawcy i wydrukowac
koniecznego dowodu dostawy, to jakiekolwiek negatywne skutki z tym zwigzane obcigzajg
wytgcznie JSSW S.A.

Ponadto w decyzji o wykluczeniu z przetargu JSW S.A. powotato sie na niewykonanie
zamoéwienia DEM 16.241-16416/19 w ramach umowy 061901187. Odwotujgcy zaznacza, iz

zgodnie z treScig tego zamowienia narzucony przez JSW S.A. termin realizacji tego
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zamowienia uptywat 13 grudnia 2019 r.. podczas gdy JSW S.A. pismem z dnia 11 grudnia
2019 r. bezpodstawnie oswiadczyto o odstgpieniu od tej Umowy, w tym od tego zamowienia.
W zwigzku z powyzszym JSW S.A. ztozyto oswiadczenie o odstgpieniu od umowy przed
uptywem terminu realizacji zamowienia DEM16.241-16416/19, czym faktycznie uniemozliwito
Odwotujgcemu realizacje tego zamowienia. W konsekwencji nie mozna mowic o jakimkolwiek
opOznieniu, czy tez niewykonaniu tego zamowienia przez Odwotujgcego. JSSW S.A. nie moze
zatem w zadnym wypadku powolywaé sie na niewykonanie/nienalezyte wykonanie
zaméwienia DEM 16.241-16416/19 uzasadniajgc decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z
przetargu. Zamowienie DEM16.241-16416/19 nie mogto by¢ wiec ani podstawg odstgpienia
od umowy (co tez nie miato miejsca) ktére JSSW S.A. datowata na 11.12.2019r., a tym bardziej

podstawg do wykluczenia z przetargu.

Nie doszio réwniez do sytuacji, w' ktérej zarzucane Odwotujgcemu przez JSW S.A.
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umow miato charakter istotny. Samo bowiem
powotywanie sie przez JSW S.A. na niewykonanie po jednym z zamowien z kazdej z umoéw i
to zamdwien o niewielkiej wartosci w skali tych umoéw (wartosé umowy 061901187 223.201.00
zt netto, warto$¢ zamdwienia 17.256.90 zt netto, czyli nieco ponad 7 % wartosci catej umowy;
wartos¢ umowy 061801459 1.492.617.55 zt netto, wartos¢ zamowienia 7.485,00 zt netto, czyli
ok. 0,5 % wartosci catej umowy) $wiadczy o tym. ze zarzucane niewykonanie po jednym z
zamowien w ramach kazdej z umow w zadnym wypadku nie mogto mie¢ w kontekscie catej

umowy istotnego charakteru.

Réwnoczednie Odwotujgcy powielit argumenty dotyczace w  szczegolnosci
nieuzgodnienia szczegdlnego terminu realizacji zamowienia oraz niewykazania skutecznego
doreczenia zamowien i podkreslat, ze, okolicznosci zwigzane z umowg 061901187 oraz
061801459 nic dajg podstaw do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust 5 pkt 4

PZP, poniewaz nie wystgpity wszystkie przestanki zastosowania tego przepisu.

4. Zarzut powaznego wykroczenia zawodowego w ramach umow 061801459,
061900599, 061901187, 061901728, 062000168.

Odwotujgcy podnosit, ze kwestia realizacji uméw 061801459, 061900599, 061901187,
061901728 oraz 062000168 nie moze réwniez uzasadnia¢ wykluczenia na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 2 PZP. Odwotujgcy podnosit, ze umowy 061900599, 061901728 oraz 062000168
rowniez zostalty zawarte w trybie prywatnej aukcji organizowanej przez JSW S.A. z
pominieciem ustawy prawo zamowien publicznych, tj. odpowiednio aukcji 154/A/WZZ/19,
aukcji 501/A/WZZ/19 oraz 702/A/WRP/19.

Zgodnie z przedstawionymi dowodami umowy numer 061801459, 061900599,
061901187, 061901728 oraz 062000168 nie stanowig umow w sprawie zamowienia
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publicznego. Zatem nie mogag by¢ brane pod uwage przy ocenie wstgpienia tej podstawy
wykluczenia z przetargu. Wniosek ten wynika z tresci art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP. W tym przepisie
jest bowiem mowa w szczegolnosci o zamierzonym dziatania lub razgcym niedbalstwie
Wykonawcy, ktére spowodowato niewykonanie lub nienalezytego wykonanie zaméwienia.
Mowa oczywiscie o zamdwieniach realizowanych w ramach uméw w sprawie zamowienia
publicznego. Powyzszy przepis odnosi sie wytgcznie do zamodwien, ktore zostaty zlecone w
wykonaniu umoéw zawartych w trybie ustawy prawo zamowien publicznych. Przepis art. 24 ust.
5 pkt 2 PZP odnosi sie zatem stricte do zamodwien zwigzanych z przetargami publicznymi, a
nie zamowieniami jako takimi. W szczegolnosci przepis ten nie stanowi o zamowieniach
realizowanych w ramach umow zawieranych poza trybem z ustawy prawo zamodwien
publicznych. Skoro umowy 061801459, 061900599. 061901187. 061901728 oraz 062000168
zostaty zawarte w trybie prywatnej aukcji, to okolicznosci zwigzane z realizacjg tych umow
(zamowien wskazanych przez Zamawiajgcego w tresci pisma z dnia 04 czerwca 2020 r. w
przedmiocie wykluczenia z przetargu) nie mogg uzasadnia¢ wykluczenia z przetargu na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy kwestionowat podniesione przez JSW S.A.
zarzuty dotyczgce nieterminowego lub nienalezytego wykonywania zamowien w ramach tych
umow, jak réwniez zarzut dotyczgcy zakupdéw zastepczych i wad nozy, w tym nieuznania
reklamacji. Odwotujgcy podnosit, iz w zadnym wypadku zarzuty te nie Swiadczg o popetnieniu

przez Odwotujgcego powaznego wykroczenia zawodowego.
A. Zarzut niewykonania / nieterminowego wykonania zamowien.

Opisane argumenty dotyczgce w szczegolnosci nieuzgodnienia szczegdlnego terminu
realizacji zamdwienia oraz niewykazania skutecznego doreczenia zaméwien Odwotujgcemu
Swiadczg réwniez o tym, ze w ramach umoéw 061801459, 061900599, 061901187, 061901728
oraz 062000168 nie doszto do zadnego powaznego wykroczenia zawodowego, jak réwniez
Odwotujgcy nie dopuscit sie zawinionego i powaznego naruszenia obowigzkéow zawodowych
w ramach tej Umowy, co wyklucza rowniez zastosowanie art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP. Powyzsze
odnosi sie w szczegolnosci do bezzasadnego zarzutu niewykonania/nienalezytego wykonania
zamoéwien w ramach umow 061801459, 061900599, 061901187, 061901728 oraz 062000168
szczegotowo wymienionych w tresci pisma Zamawiajgcego na stronie 3 i 4. JSSW S.A. nie byto
uprawnione do jednostronnego narzucania termindw realizacji zamodwien, a takze nie
wykazato skutecznego doreczenia zamoéwien. Z tej przyczyny nie sposéb mowi¢ zaréwno o

niewykonaniu zamowien przez Odwotujgcego, jak i o nieterminowym wykonaniu zamoéwien.
B. Badanie nozy

Przedstawiajgc kolejne argumenty uzasadniajgce wykluczenie Odwotujgcego z
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przetargu Zamawiajgcy podnidst, ze noze kombajnowe dostarczone przez Odwotujgcego
posiadaty wady, co zostato stwierdzone badaniami przeprowadzonymi przez firme Wegliki
Spiekane Baildonit sp. z 0.0. w restrukturyzacji w Katowicach. Zamawiajgcy podniost, ze wyniki
ekspertyzy nr 6/2019 z dnia 14.06.2019 r. wykazalty, ze dostarczone przez Odwotujgcego noze
nie spetniajg wymogoéw umownych m. in. w zakresie twardosci czesci roboczej i czesci
chwytowej, obecnoéci warstwy ochronnej, gtebokosci pokrycia Ilutem oraz sktadu

chemicznego.

Odwotujagcy od poczatku kwestionowat wyniki tej ekspertyzy. Odwotujgcy podnidst w
pismie z dnia 21 sierpnia 2019 r. m. in. Ze z uwagi na fakt, iz spotka Wegliki Spiekane Baildonit
sp. z 0.0. w restrukturyzacji w Katowicach nie posiada zadnych uprawnien do przeprowadzenia
tego typu badan, to nie sposéb uznac¢ przedstawionych wynikbw za wiarygodne i
uzasadniajgce, ze doszio do dostarczenia nozy niespetniajgcych warunkéw umowy.
Odwotujgcy poprosit o wydanie probki kwestionowanych nozy w celu przeprowadzenia
wiarygodnych badan nozy. Odwotujgcy wykazat zatem wole rozstrzygniecia powyzszego
problemu, lecz JSW S.A. nie przekazato nigdy prébek nozy do badan, a wiec nie podjeto

zadnej wspotpracy w celu wyjasnienia sprawy.

Zgodnie z twierdzeniami JSW S.A. dwie sztuki nozy kombajnowych z catej dostawy
wykonanej w ramach zamdéwienia zostaly poddane badaniom jako$ciowym oraz weryfikacji
parametrow technicznych w spétce Wegliki Spiekane Baildonit sp. z 0.0. w restrukturyzacji w
Katowicach. Przedstawiona ekspertyza z badan jest niewiarygodna i nie daje podstaw do

uznania, ze noze dostarczone przez Odwotujgcego nie spetniajg warunkéw umowy.

Po pierwsze Odwotujgcy zostat pozbawiony prawa do uczestniczenia w procedurze
pobrania probek nozy kombajnowych do badan. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy nie miat
faktycznej mozliwosci uczestniczenia w pobraniu noza do badan i weryfikacji rzeczywistego

pochodzenia pobranego materiatu.

Po drugie JSW S.A. nigdy nie udowodnit, ze to dostarczone przez Odwotujgcego dwa
noze kombajnowe zostaty poddane tym badaniom. Nie wiadomo bowiem jakg probke poddano
badaniom, tj. czy faktycznie byly to dwa noze kombajnowe pochodzacy z dostawy
przeprowadzonej przez Odwotujgcego. Z dokumentu ekspertyzy nie wynika z jakiej dostawy
przeprowadzonej przez Odwotujgcego miaty pochodzi¢ przedmiotowe dwa noze. Dodatkowo
ekspertyza nie potwierdza, ze noze objete badaniami posiadaty wyrazne cechy swiadczgce o
tym, ze sg to noze wyprodukowane przez Odwotujgacego. JSW S.A. otrzymuje noze
kombajnowe od wielu producentéw zatem niewykluczone, ze noze poddane badaniom
pochodzity z dostawy przeprowadzonej przez innego producenta. Skoro JSW S.A. zarzuca

Odwotujgcemu wade dwoch nozy i z tego tytutu wywodzi uprawnienie do wykluczenia z
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przetargu, to na nim spoczywa ciezar wykazania, iz po pierwsze badaniem zostaty objete noze
pochodzgce z dostawy przeprowadzonej przez Odwotujgcego i po drugie, ze te noze sg
wadliwe. JSW S.A. nie przedstawit zadnego dowodu potwierdzajgcego prawdziwos¢ swoich
twierdzen. JSW S.A. nie przedstawit rowniez zadnego protokotu z poboru prébek do badan,
ktéry zostatby podpisany przez obie strony umowy, tj. Odwotujgcego i JSW S.A. . To, ze JSSW
S.A. oznaczyt jakies noze plombami, a nastepnie te noze przekazat do badan nie oznacza, ze
to noze dostarczone przez Odwotujgcego zostaty tymi plombami oznaczone i Zze to noze
Odwotujgcego ostatecznie byty przedmiotem badan. Nalezy podniesé, iz opisanie nozy przez
pracownikéw JSW S.A. znakiem 1/S/19/DWR i 2/S/19/DWR réwniez nie swiadczy o tym, ze to
noze pochodzgce od Odwotujgcego byly przedmiotem badan. Dodatkowo o pochodzeniu nozy
nie swiadczy réwniez zatozona plomba. Nie ma bowiem zadnego dowodu, iz uzywane przez
pracownikéw JSW S.A. plomby maja niepowtarzalne numery. ldgc dalej JSSW S.A. nie wykazat
zadnym dowodem, iz w okresie w ktorym miato doj$¢ do dostawy i badahn nozy (maj-czerwiec
2019), a takze we wczesniejszym okresie z ktérego mogly pochodzi¢ badane noze.

Odwotujgcy byt jedynym dostawcg nozy o tych parametrach.

Po trzecie, w ocenie Odwotujgcego, wybdr podmiotu Wegliki Spiekane Baildonit sp. z
0.0. w restrukturyzacji z siedzibg w Katowicach, jako podmiotu majgcego dokonac¢ badania
jakosci nozy kombajnowych, byt wadliwy, poniewaz badania nozy kombajnowych mogta
dokona¢ wytgcznie jednostka specjalizujgca sie w tego typu badaniach. JSW S.A. nie
przedstawit jednak zadnych dowodow na okoliczno$é, iz spotka Wegliki Spiekane Baildonit sp.
z 0.0. w restrukturyzacji jest jednostkg akredytowang przez Polskie Centrum Akredytacji oraz
posiada odpowiednie certyfikaty w zakresie badan nozy kombajnowych. Tego typu badania
nozy kombajnowych mogta dokona¢ wytacznie jednostka specjalistyczna. Zdaniem
Odwotujgcego wybor firmy Wegliki Spiekane Baildonit sp. z 0.0. w restrukturyzacji, jako
podmiotu majgcego przeprowadzi¢ badania jakosci nozy kombajnowych, nie gwarantowat
rzetelnosci przeprowadzonych badan. Odwotujgcy nie zostat réwniez poinformowany o
uprawnieniach pracownikéw przeprowadzajgcych badania. JSW S.A. nie przedstawit rowniez
zadnych $wiadectw legalizacji i wzorcowania przyrzadéw pomiarowych stosowanych do
badan, posiadajgcej akredytacje odpowiedniej jednostki Polskiego Centrum Akredytaciji, a
tylko takie moga by¢ stosowane do wykonywania tak szczegétowych pomiaréw. Zamawiajgcy
nie przedtozyt specyfikacji urzgdzen badawczych potwierdzajgcych mozliwos¢ ich

zastosowania do badan nozy kombajnowych.
C. Reklamacja nozy.

JSW S.A. zarzucito Odwotujgcemu réwniez bezpodstawne nieuwzglednienie
reklamacji wad fizycznych nozy kombajnowych, ktére miaty by¢ dostarczone przez
Odwotujgcego w ramach umowy 061801459 (zamowienie DZM16.241-14989/18).

15



Po pierwsze, umowa ta nie jest umowg w sprawie zamowienia publicznego, dlatego
zarzuty zwigzane z tg umowg sg niedopuszczalne w kontekscie podstawy wykluczenia z art.

24 ust. 5 pkt 4 PZP (zgodnie z przedstawiong wyzej argumentacjq).

Niezaleznie od powyzszego, réwniez ten zarzut ze strony JSW S.A. okazat sie
bezzasadny. JSW S.A. zarzucito, iz dostarczone przez Odwotujgcego noze kombajnowe
odznaczajg sie nieprawidlowym zuzyciem spowodowanym peknieciem kadtuba
cylindrycznego noza. Wbrew twierdzeniom JSW S.A., Odwotujgcy przeprowadzit rzetelng
procedure rozpatrzenia reklamacji. W toku reklamaciji ustalano, ze doszto do maksymalnego
wyeksploatowania nozy, a w wyniku tego procesu zuzyciu ulegta robocza czes¢ nozy. Nie
doszio natomiast do uszkodzenia kadtuba cylindrycznego nozy. Przyczyng nienaturalnego
zuzycia nozy mogto by¢ nieprawidtowe ustawienie uchwytéw nozowych w organach
urabiajgcych, niedostosowanie parametréw nozy do warunkow geologicznych panujgcych w
obszarze eksploatacji (zbyt intensywne zuzycie nozy) lub zbyt p6zna wymiana zuzytych nozy.
Odwotujgcy wyjasnit przyczyny nienaturalnego zuzycia czesci roboczej nozy w pismach
skierowanych do JSW S.A. Poniewaz ogledziny nie potwierdzity zadnych peknie¢ korpusow
nozy, a jedynie ich nieprawidtiowg eksploatacje przez uzytkownika oraz nie stwierdzono
réwniez zadnych wad fizycznych reklamowanych nozy to Odwotujgcy odméwit wymiany

reklamowanych nozy na nowe.
D. Zakup zastepczy.

JSW S.A. podniosto réwniez, ze na skutek niewykonania przez Odwotujgcego
zamoéwien, byto zmuszone do dokonania zakupéw zastepczych. Jednakze réwniez ten zarzut
nie ma uzasadnionych podstaw w kontek$cie wykluczenia z przetargu. W pismie z dnia 4
czerwca 2020 r. JSW S.A. podniosto, iz Odwotujgcy nie wykonat zamowien o numerach DZM
16.241-11619/19 (umowa 061600599) oraz DZM 16.241- 12724/19 (umowa 0619001187).

Po pierwsze, umowy te nie sg umowami w sprawie zamowienia publicznego, dlatego
zarzuty zwigzane z tymi umowami sg niedopuszczalne w kontekscie podstawy wykluczenia z

art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP (zgodnie z przedstawiong wyzej argumentacjq).

Po drugie, zostato powyzej wykazane, ze w ramach uméw numer 061600599 oraz
numer 0619001187, Odwotujgcy nie byt zwigzany wskazanymi przez JSW S.A. terminami
realizacji poszczegélnych zamdwien. Skoro nie doszto do opdznienia w realizacji zamowien
oraz nie mozna stwierdzi¢, iz Odwotujgcy nie wykonat w terminie zaméwienia, to réwnie
bezzasadne byto dokonanie przez Zamawiajgcego zakupu zastepczego z przyczyn lezgcych
po stronie Odwotujgcego. Oczywiscie JSSW S.A. mogto zamoéwi¢ noze u innych podmiotéw,
jednak robito to wylgcznie na wiasny koszt i na wtasne ryzyko i w zadnym wypadku dziatanie

JSW S.A. nie moze obcigza¢ Odwotujgcego.
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Po trzecie, JSW S.A. nie udowodnito nigdy, ze na skutek wykonania zastepczego
poniosto jakgkolwiek szkode. W szczegodlnosci nie wykazano, by JSW S.A. zapfacito
podmiotom trzecim za realizacje zakupow zastepczych, jaka byta rzeczywista wartos¢ tych
zakupodw, czy wartos¢ zakupdw zastepczych byta wyzsza czy nizsza od kwoty jakg JSW S.A.

musiatoby zaptaci¢ Odwotujgcemu za wykonane dostawy.
E. Faktury obejmujgce wynagrodzenie z tytutu umowy skfadu i potrgcenia.

JSW S.A. zarzucat Odwotujgcemu nieuczciwo$¢ powotujgc sie na niedokonanie przez
Odwotujgcego zapfaty wynagrodzenia z tytutu sktadu konsygnacyjnego objetego fakturami

wystawionymi przez JSW S.A.

Odnoszac sie do opisanych przez JSW S.A. w pisSmie z dnia 4 czerwca 2020 r. faktur
obejmujgcych wynagrodzenie z tytutu przechowywania w sktadzie konsygnacyjnym towaréw
dostarczonych przez Odwotujgcego, nalezy stwierdzi¢, ze JSW S.A. nigdy nie wykazat w
zaden sposob istnienia podstaw faktycznych uzasadniajgcych wystawienie faktur VAT z tytutu
sktadu konsygnacyjnego, a co za tym idzie wierzytelnosci przedstawione przez JSW S.A. do
potracenia w tresci oswiadczen o numerach DWPW/07/2018/731, DWPW/07/20/2018/887,
DWPW/07/2019/48, DWPW/07/2018/202, DWPW/07/2019/419, DWPW/07/2020/268 nigdy
nie istniaty. Ztozone oswiadczenia o potrgceniu nie spowodowaty umorzenia wierzytelnosci

przystugujgcych Odwotujgcemu z tytutu prawidtowo zrealizowanych dostaw.

Powyzsze stalo sie przyczyng wytoczenia przez Odwotujgcego przeciwko JSW S.A.
powddztwa o zaptate kwoty 337,91 zt. Odwotujgcy podnosi, ze JSW S.A, nie wykazat, by byt
uprawniony do wystawienia nastepujgcych faktur z tytutu umowy sktadu konsygnacyjnego: -
faktura FUS/6/SU/18/00828, -faktura FUS/6/SU/18/01063, -faktura FUS/6/SU/18/00950,
faktura FUS/6/SU/18/01210, -faktura FUS/6/SU/18/01361, -faktura FUS/6/SU/18/01463, -
faktura FUS/6/SU/19/00141, -faktura FUS/6/SU/19/00541, -faktura FU S/6/S U/19/00542,
faktura FUS/6/SU/19/01434, -faktura FUS/6/SU/19/01435, -faktura FUS/6/SU/19/00094,
faktura FUS/6/SU/19/00095. Z tredci wyzej wymienionych faktur wynika, Zze zostaty
wystawione w zwigzku z umowg nr 061801459, za wyjatkiem: - faktur FUS/6/SU/19/00542,
FUS/6/SU/19/01434 oraz FUS/6/SU/19/00094 wystawionych na podstawie umowy
061900599, - faktur FUS/6/SU/19/01435 i FUS/6/SU/19/00095 wystawionych na podstawie
umowy 061901728.

Wszystkie faktury sg zwigzane z umowami, ktdre nie sg umowa w sprawie zaméwienia
publicznego, dlatego zarzuty zwigzane z tymi umowami (fakturami) sg niedopuszczalne w
kontekscie podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 PZP (zgodnie z przedstawiong wyzej
argumentacjg). Niezaleznie od tego Odwotujacy przedstawit argumenty $wiadczace o

bezzasadnosci tych faktur.
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Zgodnie z trescig § 1 ust. 2 umowy 061801459 (tekst pod tabelg) miesieczne
wynagrodzenie za przechowywanie towaru miato zostaC ustalone w odniesieniu do
powierzchni sktadu rzeczywiscie wykorzystywanego do przechowywania towaru w
poszczegodlnych okresach rozliczeniowych skfadu konsygnacyjnego. Zatem zarowno sama
mozliwos¢ obcigzenia Odwotujgcego z tego tytutu, jak i wysokos¢ tego obcigzenia zalezata od
zmiennej w postaci wielkosci rzeczywiscie zajetej powierzchni magazynu przez towary
dostarczone przez Odwoltujgcego. Oznacza to, ze mozliwosé wystawienia faktury oraz
wysokos¢ wynagrodzenia z tytutu sktadu (ujete w opisanych wyzej fakturach VAT) musi by¢
uzasadniona rzeczywistg powierzchnig zajetego przez Odwotujgcego sktadu i okresem, w

ktorym miato miejsce zajecie powierzchni sktadu przez towar Odwotujgcego.

Skoro JSW S.A. wywodzi korzystane dla siebie skutki prawne z przedstawionych
faktur, to na nim spoczywa ciezar dowodowy wykazania zasadnosci faktur co do zasady i co
do wysokosci. Tymczasem JSW S.A. nigdy nie przedstawit zadnego dowodu, ze w okresie za
ktéry wystawit przedmiotowe faktury przechowywat towar Odwotujgcego, a jezeli lak to jakg
powierzchnie miat wedlug niego zajmowaé Odwotujgcy w okresach, za ktore zostaly
wystawione faktury oraz z czego to wynika. Dowodami takimi nie mogg by¢ faktury, gdyz nie
stanowig zrédtowego dowodu uzasadniajgcego takg, a nie inng powierzchnie zajetego sktadu.
JSW nie wykazat zatem podstaw faktycznych wystawionych faktur VAT. a zatem nie wykazat
istnienia wierzytelnosci objetych tymi fakturami we wskazanej wysokosci. Odwotujgcy w tym
miejscu kwestionuje zasadnos¢ roszczen / tytutu skfadu i oswiadcza, ze faktury wystawione
przez JSSW S.A. byly i nadal sg bezzasadne. Odwotujgcy podnosi nadto, ze faktury zostaty
wystawione w sposob dowolny, bowiem JSW S.A. nie okazat nigdy zadnego dokumentu, z
ktérego wynikatoby zajmowanie przez Odwotujgcego sktadu i to wr powierzchni i okresie

uzasadniajgcym faktury.

Powyzsze zarzuty dotyczgce nie przedstawienia przez JSW S.A. Zzadnego dowodu na
okolicznos¢ przyjecia na magazyn towaru dostarczonego przez Odwotujgcego, zajecia przez
towar odwotujgcego powierzchni magazynowej, jak réwniez wielkosci zajetej powierzchni, za
ktérg zostata wystawiona ta faktura odnoszg sie réwniez do pozostatych faktur, tj.: - faktur
FUS/6/SU/19/00542, FUS/6/SU/19/01434, FUS/6/SU/19/00094 wystawionych na podstawie
umowy 061900599, - faktur FUS/6/SU/19/01435 i FUS/6/SU/19/00095 wystawionych na
podstawie umowy 061901728.

Odwotujgcy podjat przewidziane prawem dziatania majgce na celu wyjasnienie
zasadnosci dokonanych przez JSW S.A. obcigzen fakturami tytutem sktadu konsygnacyjnego
i potrgcen. Spor w zakresie istnienia podstaw do obcigzenia Odwotujgcego przedmiotowymi
fakturami (a co za tym idzie skutecznosci ztozonych przez JSSW S.A. oswiadczen o potrgceniu)

zostat poddany pod rozstrzygniecie Sagdu Rejonowego w Rybniku (sygn. akt: VI GC 2454/19
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upr). Przedmiotem postepowania sgdowego jest ocena, czy JSW S.A. byto uprawnione do
obcigzenia Odwotujgcego fakturami tytutem umowy sktadu i w konsekwencji, czy przystugiwaty
jej wierzytelnosci przedstawione nastepnie w oswiadczeniach o potraceniu. Odwotujgcy nie
zgadzat (i nadal nie zgadza) sie ze ztozonymi przez JSW S.A. oswiadczeniami o potrgceniu,
dlatego tez wystgpit do sgdu z powddztwem o zaptate swoich naleznych wierzytelnosci z tytutu
wykonanych dostaw narzedzi, ktore to zdaniem JSW S.A. zostalty umorzone na skutek

potracenia.

Odwotujgcy podkreslat, ze w zwigzku z umowami nr 061902233, 061902306,
061901187 oraz 061801459 nie doszto do zasgdzenia odszkodowania ani innej tego typu
sankcji przeciwko Odwotujgcemu. JSW S.A. naliczyt bezzasadne kary umowne z tytutu
odstgpienia od umow, ktére zostaty ujete w nastepujgcych notach: NZ/6/SNZ/20/00001 z dnia
29.01.2020 r. o wartosci 65.402.63 zt, NZ/6/SNZ/20/00002 z dnia 29.01.2020 r. o wartosci
9.305.52 zt, NZ/6/SNZ/20/00003 z dnia 29.01.2020 r. o wartosci 38.329.10 z,
NZ/6/SNZ/20'00007 z dnia 10.02.2020 r. o wartosci 355.219.08 zt.

W zwigzku z faktem, iz JSW S.A. nie miat podstaw do odstgpienia od tych umoéw,
réwniez obcigzenia karami umownymi sg bezpodstawne i nieskuteczne. Jednakze bez
wzgledu na to czy kary te sg uzasadnione, czy tez nie, zaréwno w tresci dokumentu JEDZ, jak
i wsréd podstaw wykluczenia, mowa jest o zasgdzeniu odszkodowania. Samo naliczenie kar
umownych w zaden sposéb nie uprawnia do wykluczenia wykonawcy z przetargu. Zatem,
wystawienie not ksiegowych tytutem kar umownych za odstgpienie od umoéw, ktére nie zostaty
potwierdzone w drodze prawomocnego orzeczenia sgdowego, nie uzasadnia wykluczenia z

przetargu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 lub art. 24 ust 5 pkt 2 PZP.

Odwotujgcy podnosit rowniez zarzut zwigzany z brakiem wyjasnienia, dlaczego
stanowisko przedstawione przez Odwotujgcego w oswiadczeniach 0 samooczyszczeniu nie
zostato uwzglednione. Odwotujgcy przedstawit w powtdrnie ztozonym dokumencie JEDZ wiele
okolicznosci uzasadniajgcych brak podstaw do wykluczenia (m. in. brak podstaw do
odstgpienia od umow opisanych w tresci decyzji o wykluczeniu, brak mozliwosci powotywania
sie na kary umowne, ktére nie zostaty potwierdzone prawomocnym wyrokiem sgdu, brak
mozliwosci powotywania sie na umowy, ktore zostaty zawarte w trybie aukcji prywatnej, czyli
niezwigzane z ustawg prawo zamoéwien publicznych). Obowigzkiem Zamawiajgcego byto
przedstawienie w uzasadnieniu taktycznym czynnosci wykluczenia przyczyny negatywnej
oceny ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien i powotanych dowodéw w ramach tzw.

instytucji samooczyszczenia.

Odwotujgcy zarzucat réwniez, ze JSW S.A. nie przedstawito w uzasadnieniu

wykluczenia okolicznosci $wiadczacych o niewykonaniu/nienalezytym wy konaniu umowy w
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istotnym stopniu z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego, jak réwniez zaniechaniu
wyjasnienia okolicznosci Swiadczgcych o powaznym i zawinionym naruszenia obowigzkow

zawodowych przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy podnosit rowniez, ze podniesione przez JSW S.A. okolicznosci zwigzane
ze stosunkami ze spo6tkg Dalin sp. z 0.0., jak réwniez to, ze spotka Dalin sp. z 0.0. pozostaje
w sporze sgdowym z JSW S.A. nie stanowi zadnej przestanki wykluczenia Odwotujgcego z
przetargu. Zatem caty akapit ze strony 6 nie ma Zzadnego merytorycznego zwigzku z
przedmiotowym postepowaniem i nie zastuguje na uwzglednienie. Dodatkowo spétka Sofitec
sp. 2 0.0. jest spotkg niezalezng od spétki Dalin sp. z 0.0. Spdtka Sofitec sp. z 0.0. jest réwniez

odrebnym podmiotem, posiadajgcym wtasng osobowosé prawng.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca w ustawowym
terminie.

Pismem z dnia 23 lipca 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc

0 jego oddalenie w catosci i zatgczyt pismo procesowe, ktére znajduje sie w aktach sprawy.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje
na oddalenie.

Izba dopusécita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia, ogtoszenia
0 zamowieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, oferty ztozonej
przez Odwotujgcego, korespondencji prowadzonej miedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym,
informacji Zamawiajgcego o wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego. Izba wzieta rowniez
pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie z dnia 23 czerwca
2020 r., a takze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy w dniu 28 lipca 2020 r.

Izba, na podstawie na art. 190 ust. 6 ustawy Prawo zamodwien publicznych, postanowita
oddali¢ wniosek Zamawiajgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu
informatyki na okoliczno$¢ daty publikacji w portalu internetowym zamawiajgcego, do ktérego
odwotujgcy posiada staty dostep, a takze przestania drogg elektroniczng i doreczenia
odwotujgcemu sporzgdzonych w postaci elektronicznej zamdwien wymienionych w
uzasadnieniu; opinii biegtego z zakresu informatyki na okolicznos¢ opublikowania
(udostepnienia) Ogolnych Warunkéw Uméw na stronie internetowej pozwanego o adresie

www.jsw.pl przed zawarciem przez strony niniejszego postepowania umow o nastepujgcych
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numerach: 061801459 z dnia 07.06.2018 r., 061900599 z dnia 06.03.2019 r., 061901187 z
dnia 15.05.2019 r., 061901728 z dnia 29.07.2019 r., 061902233 z dnia 24.10.2019 r.,
061902306 z dnia 12.11.2019 r., 062000168 z dnia 07.02.2020 r., tresci opublikowanych
Ogdélnych Warunkow Uméw oraz mozliwosci zapoznania sie przez powoda z trescig OWIJ,
mozliwosci pobrania przez powoda OWU w postaci elektronicznej, a takze przechowywania
ich i odtwarzania w zwyklym toku czynnosci oraz opinii biegtego z zakresu rachunkowosci na
okoliczno$¢ oszacowania szkody, jakg ponidstby Zamawiajgcy w skutek wstrzymania ruchu
gorniczego. Fakty te zostaty stwierdzone innymi dowodami zatgczonymi przez Zamawiajgcego

do odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac powyzsze, lzba ustalita, co nastepuje.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawy do kopaln JSW S.A. nozy kombajnowych z terminem

realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy w podziale na zadania.

Odwotujgcy ztozyt oferte w zadaniach 4 — 10 oraz 12 — 15. Do oferty zatgczyt
dokument JEDZ, w ktérym oswiadczyt, ze nie dopuscit sie zawinionego i powaznego
naruszenia obowigzkow zawodowych i nie znalazt sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa
w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie bagdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesdniejszg umowg (Czes¢ lll: Podstawy wykluczenia. Sekcja C: Podstawy zwigzane z

niewyptacalnoscia, konfliktem interesow lub wykroczeniami zawodowymi).

Zamawiajacy, pismem z dnia 28 kwietnia 2020 r., wezwat Odwotujgcego do wykazania
rzetelnosci na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, bowiem uznat, iz tres¢ dokumentu JEDZ
nie uwzglednia niewykonania oraz nienalezytego wykonania fgczacych strony umow o
nastepujgcych numerach: 061801459 z dnia 07.06.2018 r. na dostawy nozy kombajnowych,
061900599 z dnia 06.03.2019 r. na dostawy nozy do kombajnu chodnikowego, 061901187 z
dnia 15.05.2019 r. na dostawy artykutdw wiertniczych, 061901728 z dnia 29.07.2019 r. na
dostawy nozy kombajnowych, 061902233 z dnia 24.10.2019 r. na dostawy nozy
kombajnowych, 061902306 z dnia 12.11.2019 r. na dostawy artykutow wiertniczych,
062000168 z dnia 07.02.2020 r. na dostawy zerdzi Srubowo zebrowych oraz odstgpienia przez
Zamawiajgcego od umow nr: 061801459 z dnia 07.06.2018 r., 061901187 z dnia 15.05.2019
r., 061902233 z dnia 24.10.2019 r., 061902306 z dnia 12.11.2019 .

Odwotujgcy pismem z dnia 4 maja 2020 r. wskazat, ze nie dopuscit sie zawinionego
wykroczenia zawodowego. Ponadto stwierdzit, ze w przesztoSci doszto do sytuacji, w ktorej

Zamawiajgcy skfadat oswiadczenia o odstgpieniu od umoéw w sprawie zamowienia
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publicznego, jednakze zadna z umoéw wymienionych w pismie Zamawiajgcego nie zostafa
rozwigzana z winy/przyczyn lezgcych po stronie Sofitec sp. z 0.0., a spotka Sofitec sp. z o.o.
kwestionowata i w dalszym ciggu kwestionuje te odstgpienia. Odwotujgcy zatgczyt dokument
JEDZ, w ktorym oswiadczyt, ze znalazt sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza
umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato
odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa.
Jednoczesnie w czesci dotyczacej: Czy przedsiewzieto srodki w celu wykazania rzetelnoci
Odwotujgcy zaznaczyt odpowiedz twierdzgcg (tak). Opisujgc wspomniane $rodki Odwotujgcy
ponowit zarzuty przedstawione w pisSmie przewodnim o braku podstaw do odstgpienia od

wskazanych przez Zamawiajgcego umow.

W dniu 5 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp wyszczegdlniajgc umowy zawarte miedzy
Zamawiajgcym a Odwotujgcym: a) 061902306 z dnia 12.11.2019 r. na dostawy do kopaln JSW
S.A. artykutdéw wiertniczych; b) 061902233 z dnia 24.10.2019 r. na dostawy do kopaln JSW
S.A. nozy kombajnowych; ¢) 061901187 z dnia 15.05.2019 r. na dostawe artykutow
wiertniczych, d) 061801459 z dnia 07.06.2018 r. na dostawe nozy kombajnowych; e)
061900599 z dnia 06.03.2019 r. na dostawy nozy do kombajnu chodnikowego; f) 061901728
Z dnia 29.07.2019 r. na dostawy nozy kombajnowych; g) 062000168 z dnia 07.02.2020 r. na

dostawy zerdzi Srubowo zebrowych.

Zamawiajgcy podnosit, ze treS¢ wszystkich wskazanych powyzej umow zawierata
wzorcowe postanowienia, stosowane przez Zaktad Wsparcia Produkcji JSW S.A., zgodnie z
ktérymi dostawa i wydanie towaréw nastgpi czeSciami w okreslonym, nieprzekraczalnym
terminie, najczesciej w ciggu 12 miesiecy od daty zawarcia umowy. Dostawa poszczegobinych
czesci Towaréw nastepowac bedzie na podstawie zamowien, ktére szczegétowo okreslg ich
iloS¢, wymagane terminy oraz miejsca dostaw. A zatem w treSci wymienionych powyzej umow
na rzecz zamawiajgcego zastrzezone zostato uprawnienie, o ktorym mowa w art. 456 K.c.
Stad bfedne jest stanowisko wykonawcy, ze ,zadne z postanowienr umowy nie przyznajg
spotce JSW S.A. prawa do jednostronnego i dowolnego narzucania terminu realizacji
zamowienia”. Ponadto zamawiajgcy wskazuje, ze zadna klauzula umowna nie nakfada na
niego obowigzku uzgadniania z wykonawcg terminu wykonania zamowienia. W zwigzku z tym
wymaganie podejmowania przez zamawiajgcego uzgodnienn w zakresie dat realizacji
poszczegblnych zamoéwienn pozostaje zupetnie nieuprawnionym. Kolejno zamawiajgcy
wskazuje, ze odstgpienie od umoéw nr: 061901187 z dnia 15.05.2019 r., 061801459 z dnia
07.06.2018 r., 061902233 z dnia 24.10.2019 r. oraz 061902306 z dnia 12.11.2019 r., ktére
nastgpito pismem z dnia 11.12.2019 r. WEZ/PM.241-76/19 oraz pismem z dnia 24.01.2020 r.
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WEZ/PM.241-4/20 byto w peti skuteczne oraz uzasadnione. Wynikato ono z dtugotrwatych
opOznien w realizacji zamowien w stosunku do jednoznacznie okre$lonych dat dziennych
wskazanych w tresci zamowien, przewidzianych na realizacje dostaw. OpOznienia te wynosity
od 12 do 26 dni, stwarzajgc realne zagrozenie wstrzymania ruchu zaktadéw gorniczych JSW
S.A. Powyzsze potwierdzajg liczne monity kopalhh wchodzgcych w skftad zamawiajgcego.
Ponadto zamawiajgcy wskazuje, Zze wskazane powyzej odstgpienia od umoéw stanowity
podstawe do obcigzenia wykonawcy: SOFITEC Sp. z o.o., ul. Wyzwolenia 20, 41-103
Siemianowice Slgskie karami umownymi za odstgpienie. Powyzsze kary zostaly ujete w
nastepujgcych notach ksieggowych: NZ/6/SNZ/20/00001 z dnia 29.01.2020 r. o wartosci 65
402,63 zt, NZ/6/SNZ/20/00002 z dnia 29.01.2020 r. o warto$ci 9 305,52 zt, NZ/6/SNZ/20/00003
z dnia 29.01.2020 r. o wartosci 38 329, 10 zt oraz NZ/6/SNZ/20/00007 z dnia 10.02.2020 r. o
wartosci 3656 219,08 zt. Kolejno zamawiajgcy wskazuje, ze Zzadna z umow, zawartych z
wykonawcg SOFITEC Sp. z o.0., ul. Wyzwolenia 20, 41-103 Siemianowice $lgskie nie zostafa
wykonana nalezycie. (...). Ponadto zamawiajgcy zauwaza, ze noze kombajnowe, ktére
wykonawca: SOFITEC Sp. z 0.0., ul. Wyzwolenia 20, 41-103 Siemianowice Slgskie dostarczyt
w wykonaniu umowy nr 061801459 z dnia 07.06.2018 r. do KWK Borynia — Zofidwka —
Jastrzebie Ruch Zofibwka na podstawie zamdwienia nr DZM16.241-10561/19 oraz dowodu
dostaw nr 5/10/05/2019 z dnia 10.05.2019 r. zostaly przekazane do badan jakosciowych w
jednostce specjalistycznej Wegliki Spiekane Baildonit sp. z o.0. w Katowicach. Whnioski
Ekspertyzy nr 6/2019 z dnia 14.06.2019 r. wskazywaly, Ze dostarczone przez wykonawce
towary nie spetniajg wymogoéw zamawiajgcego przewidzianych w tresSci umowy, Specyfikacji
technicznej w postepowaniu, w ktérym zawarto przedmiofowg umowe oraz ofercie
wykonawcy. Spétka SOFITEC Sp. z 0.0. nie uznata wynikow badan, mimo, ze nie przedstawita
Zadnej merytorycznej argumentacji, potwierdzajgcej nieprawidtowos¢ przeprowadzonych
badan lub wadliwo$¢ wywiedzionych na ich podstawie wnioskéw. Jednoczesnie nalezy
wskazac, ze poszczegolne materiaty z wyzej wymienionych uméw zostaty dostarczone przez
podmioty trzecie wskutek skorzystania przez zamawiajgcego z tzw. zakupu zastepczego,
przewidzianego w art. 479 K.c. oraz Ogolnych Warunkéw Umow. W tym zakresie nalezy
wymieni¢ chocby: umowe nr 061900599 i zamdéwienie nr DZM16.241-11619/19, a takze
umowe nr 061901187 i zamoéwienie nr DNI 6.241-12724/19. Kolejno, spotka SOFITEC Sp. z
0.0. bezpodstawnie nie uwzglednita reklamacji zamawiajgcego, w ktorych zgtosit on wady
fizyczne nozy kombajnowych dostarczonych przez wykonawce do KWIK Budryk na podstawie
umowy nr 061801459 oraz zamowienia nr DZMI 6.241-14989/18. Nastepnie wykonawca nie
dokonat zaptaty wynagrodzenia przystugujgcego zamawiajgcemu z tytutu przechowania w
sktadzie konsygnacyjnym towaréw dostarczanych przez spétke SOFITEC Sp. z o.o. W
szczegdlnosci nie uiscit wystawionych przez zamawiajgcego nastepujgcych faktur VAT:
FUS/6/SU/18/00828, FUS/6/SU/18/01063, FUS/6/SU/18/00950, FUS/6/SU/18/01210,
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FUS/6/SU/18/01361 , FUS/6/SU/18/01463, FUS/6/SU/19/00141 , FUS/6/SU/18/00542. W
zwigzku z tym zamawiajgcy zmuszony byt dokonac potrgcenia przystugujgcego mu
wynagrodzenia z wzajemnymi wierzytelnosciami wykonawcy (pisma nr: DWPW/07/2018/731,
DWPW/07/2018/887, DWPW/07/2019/48, DWPW/07/2018/202, DWPW/07/2019/419).
Pomimo dokonania skutecznych potrgcen spotka SOFITEC Sp. z o0.0. bezpodstawnie
wystgpita przed Sgdem Rejonowym w Rybniku z powddztwem o zaptate potrgconych kwot
(sygn. VI GC 2454/19 upr), zmuszajgc zamawiajgcego do udziatu w niczym nieuzasadnionym
sporze sgdowym. Ponadto wykonawca nie dokonat zapfaty dalszych faktur obejmujgcych
wynagrodzenie zamawiajgcego z tytutu przechowania w sktadzie konsygnacyjnym towarow
dostarczanych przez spotke SOFITEC Sp. z o.0. W szczegdlnosci nie uiscit wystawionych
przez zamawiajgcego faktur VAT: FUS/6/SU/19/01434 z dnia 05.12.2019 r. (umowa nr
061900599), FUS/6/SU/19/01435 2z dnia 05.12.2019 r. (umowa nr 061901728),
FUS/6/SU/20/00094 z dnia 09.01.2020 r. (umowa nr 061900599), FUS/6/SU/20/00095 z dnia
09.01.2020 r. (umowa nr 061901728). W zwigzku z tym zamawiajgcy zmuszony byt dokonac¢
kolejnego potrgcenia (pismo nr: DWPW/07/2020/268). Koricowo, zamawiajgcy wskazuje, ze
struktura wtasnosciowa oraz sktad organoéw wykonawcy: SOFITEC Sp. z o.0. sg identyczne
Jjak w spotce Dalin Sp. z 0.0. Jedynym udziatowcem oraz prezesem jednoosobowego zarzgdu
w obu spdtkach jest J. K. . Jednoczesnie wykonawca SOFITEC Sp. z o.0. prowadzi dziatalnos¢
gospodarczg w oparciu o tozsame przedsiebiorstwo co spoétka Dalin Sp. z o.0. Spotka
SOFITEC Sp. z o.0. zostata utworzona z uwagi na odstgpienie przez zamawiajgcego od
szeregu umoéw zawartych ze spétkg Dalin Sp. z 0.0. Odstgpienia wynikaty z niewykonania lub
nienalezytego wykonania dostaw w razgcym stopniu, uzasadniajgcym wykluczenie spotki
Dalin Sp. z 0.0. z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w oparciu o przepis art.
24 ust. 2a PZP w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem 28.07.2016 r. oraz aktualnie
obowigzujgcy przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 PZP. Wskutek niewykonania i nienalezytego
wykonania umow miedzy zamawiajgcym a spotkg Dalin Sp. z o.0., przed Sgdem Rejonowym
w Rybniku oraz Sgdem Okregowym w Gliwicach toczy sie obecnie dziesie¢ postepowan o
zaptate. Z uwagi na wskazane powyzej odstgpienia od umow i brak nalezytej realizacji dostaw,
Zaktad Wsparcia Produkcji prawomocnie wykluczyt spotke Dalin Sp. z 0.0. z postepowan o
udzielenie zamoéwienia publicznego nr: 23/P/DZZ/17 oraz 211P/DZZ/18. Zasadnosé¢
wykluczenia ww. wykonawcy potwierdzajg ustalenia i wnioski Krajowej I1zby Odwotawczej,
przedstawione w wyroku z dnia 13.03.2018 r. (sygn. akt: KIO 335/18), wydanym w sprawie z
odwotania spoétki Dalin Sp. z 0.0. od jego wykluczenia z postepowania prowadzonego przez
innego zamawiajgcego: Polskg Grupe Gérniczg S.A. W swym orzeczeniu Izba stwierdzita, ze
zamawiajgcy zasadnie wykluczyt wykonawce z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, a to z uwagi na nienalezyte wykonanie przez niego umowy nr 701604090,

skutkujgce odstgpieniem od umowy. A zatem spotka SOFITEC Sp. z 0.0. zostata utworzona i
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sktada oferty w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego wytgcznie w celu
obejscia przepisow art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 PZP, uzasadniajgcych kazdorazowe wykluczenie
spotki Dalin Sp. z o.0. Wykonawca: SOFITEC Sp. z o.0., ul. Wyzwolenia 20, 41-103
Siemianowice Slgskie, bedgc wezwanym w trybie art. 24 ust. 8 PZP do przedstawienia
dowoddw na to, Ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnoSci
ztozyt nowy dokument JEDZ oraz o$wiadczenie z dnia 04.05.2020 r., w ktérych zawiadomit,
Ze nie dopudcit sie zawinionego powaznego wykroczenia zawodowego. Natomiast
o$wiadczenia zamawiajgcego o odstgpieniu od umoéw nr: 061901187 z dnia 15.05.2019 r.,
061801459 z dnia 07.06.2018 r., 061902233 z dnia 24.10.2019 r. oraz 061902306 z dnia
12.11.2019 r. pozostajg nieskutecznymi. Uwzgledniajgc powyzsze przyktadowe okolicznosci,
bedace jedynie czescig nieprawidtowoSci, ktérych Wykonawca dopuscit sie przy realizacji
dostaw do zaktaddw Zamawiajgcego, nalezy stwierdzi¢, ze niewykonanie, jak rowniez
nienalezyte wykonywanie przedmiotowych umoéw, w szczegolnosci umow na dostawy nozy
kombajnowych, artykutow wiertniczych | Zerdzi Srubowo Zebrowych skutkowafto
permanentnymi brakami materiatowymi w magazynach zamawiajgcego, stwarzajgc ryzyko
wstrzymania ruchu zaktadéw goérniczych JSW S.A. | wystgpienia wielomilionowych szkod.
Dostarczanie wyrobow wyjgtkowo niskiej jakoSci, ktore ulegaly przedwczesnemu zuzyciu
rodzito utrudnienia w funkcjonowaniu zamawiajgcego oraz podwyzszato koszty wydobycia.
Ponadto wyrazanie w ofertach zgody na tre$¢ wzoréw umoéw oraz OWIJ, a takze zawieranie
kontraktow zawierajgcych zapisy tychze wzorow umow i OWIJ, a nastepnie negowanie tresci
zawartych tam zapiséw, jak réwniez kwestionowanie wynikéw badan jakoSciowych oraz
odmowa zaptaty wynagrodzenia z tytutu sktadu konsygnacyjnego musi prowadzi¢ do wniosku,
Ze wykonawca SOFITEC Sp. z o0.0. w sposOb zawiniony powaznie i wielokrotnie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos$¢. Z uwagi na hiewykonanie dostaw lub ich
nienalezyte wykonanie nalezy uznac, Ze odstgpienia od umoéw nr: 061901187 z dnia
15.05.2019 r., 061801459 z dnia 07.06.2018 r., 061902233 z dnia 24.10.2019 r. oraz
061902306 z dnia 12.11.2019 r. byly w petni skuteczne. Stgd wykonawca: SOFITEC Sp. z
0.0., ul. Wyzwolenia 20, 41-103 Siemianowice Slgskie, bedac wezwanym w trybie art. 24 ust.
8 PZP nie wykazat swej rzetelnosci, co skutkuje wykluczeniem wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 5pkt 24 PZP.

Nastepnie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy zawart z Odwotujgcym nastepujgce umowy:

1. umowa 061902306 z dnia 12.11.2019 r. zawarta po przeprowadzeniu procedury w
ramach ustawy PZP. Pismem z dnia 11.12.2019 r. Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o
odstgpieniu od umow, w tym umowy 061902306, powotujgc sie na niewykonanie przez
Odwotujgcego zamowienia o numerze DEM 16.241-16304/19 z dnia 15.11.2019 r. na

dostawe raczkéw wiertniczych. Wartos¢ tego zamdwienia wynosita 18.239.80 zt netto,
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czyli okoto 5% wartosci catej umowy (wartos¢ umowy 311.618.68 zt). Odwotujgcy
kwestionowat ztozone oswiadczenie o odstgpieniu pismem z dnia 23 kwietnia 2020 r.
umowa 061902233 z dnia 24.10.2019 r. zawarta po przeprowadzeniu procedury w
ramach ustawy PZP. Pismem z dnia 24.01.2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odwiadczenie o
odstgpieniu od umowy, powotujgc sie na niewykonanie przez Odwotujgcego zamowien
0 numerach DEM16.241-16983/19 z dnia 18.12.2019 r. oraz DEM 16.241-16798/19 z
dnia 12.12.2019 r. na dostawe nozy do kombajnoéw chodnikowych i Scianowych. Wartosé
obu zamdéwien wynosita tgcznie 27.690.00 zt netto, co stanowi mniej niz 1% wartoSci
catej umowy (wartos¢ umowy 2.887.960,00 zt netto). Odwotujgcy kwestionowat ztozone
oswiadczenie o odstgpieniu pismem z dnia 30 kwietnia 2020 r.

umowa 061901187 z dnia 15.05.2019 r. zawarta w wyniku aukcji prowadzonej na
podstawie regulaminu wewnetrznego Zamawiajgcego. Pismem z dnia 11.12.2019 r.
Zamawiajgcy ziozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy, powotujgc sie na
niewykonanie przez Odwotujgcego zaméwienia o numerze DZM 16.241 -15720/19 z
dnia 16.10.2019 r. na dostawe zerdzi Srubowo-zebrowych i raczkow BOR. Wartos¢
zarzucanego niewykonania zamowienia wynosita 17.256,90 zt netto, co stanowi ok. 7%
wartosci catej umowy (wartos¢ umowy 223.201.00 zt netto).

umowa 061801459 z dnia 7.06.2018 r. zawarta w wyniku aukcji prowadzonej na
podstawie regulaminu wewnetrznego Zamawiajgcego. Pismem z dnia 11.12.2019 r.
Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy, powotujgc sie na
niewykonanie przez Odwotujgcego zamowienia o numerze DZM16.241 -15901/19 z dnia
23.10.2019 r. na dostawe nozy do kombajnu scianowego. Wartos¢ zarzucanego
niewykonania zamowienia wynosi 7.485,00 zt netto, co stanowi ok. 0,5% wartosci catej
umowy (warto$¢ catej umowy 1.492.617.55 zt).

umowa 061900599 z dnia 06.03.2019 r. zawarta w wyniku aukcji prowadzonej na
podstawie regulaminu wewnetrznego Zamawiajgcego.

umowa 061901728 z dnia 29.07.2019 r. zawarta w wyniku aukcji prowadzonej na
podstawie regulaminu wewnetrznego Zamawiajgcego.

umowa 062000168 z dnia 07.02.2020 r. zawarta w wyniku aukcji prowadzonej na

podstawie regulaminu wewnetrznego Zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W pierwszej kolejnosci I1zba uznata, ze nie doszto do naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4

ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Jako podstawe faktyczng decyzji

Zamawiajgcy wskazat na:

1. Odstgpienie przez JSW S.A. od uméw numer 061901187 z dnia 15.05.2019 r., numer
061801459 z dnia 07.06.2018 r. oraz numer 061902306 z dnia 12.11.2019 r. za

oswiadczeniem z dnia 11.12.2019 .

2. Odstgpienie przez JSW S.A. od umowy 061902233 z dnia 24.10.2019 r. - za

oswiadczeniem z dnia 24.01.2020 r.

3. Nienalezyte wy konanie zamdéwieh ztozonych w ramach umoéw numer: a) 061801459,
b) 061900599, c) 061901187, d) 061901728, e) 061902306, f) 061902233, g) 062000168.

4. Wykonanie zakupéw zastepczych w zakresie zaméwien DZM16.241-11619/19 z
umowy 061900599 oraz DZM16.241 -12724/19 z umowy 061901187.

5. Dostarczenie wadliwych nozy kombajnowych w ramach zaméwienia DZM 16.241-
10561/19 oraz dowodu dostawy nr 5/10/05/2019 z dnia 10.05.2019 r. (zwigzane z umowa
061801459).

6. Nieuwzgledniong reklamacje nozy dostarczonych w ramach zaméwienia nr DZM
16.241 -14989/18 z umowy 061801459.

7. Niedokonanie zaptaty za faktury wystawione tytutem umowy sktadu konsygnacyjnego
i potrgcenie tego wynagrodzenia / wierzytelnosciami przystugujgcymi Odwotujgcemu z tytutu

wykonanych na rzez JSW S.A. dostaw narzedzi.

W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do argumentacji Odwotujgcego jakoby
wytgcznie tylko dwie (sposrod siedmiu) umowy, tj. umowa o nr 061902306 z dnia 12.11.2019
r. oraz umowa o nr 061902233 z dnia 24.10.2019 r. (obie zawarte w trybie ustawy Pzp) mogty
zosta¢ uznane za umowy w sprawie zamowienia publicznego, o ktorych mowa w art. 24 ust.5

pkt 4 ustawy Pzp i tylko te umowy, zdaniem Odwotujgcego, mogg kreowa¢ zamdwienia, o
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ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. ¢ Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65) [dalej ,dyrektywa”] instytucje zamawiajgce mogg wykluczyc¢ lub
zostac zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia kazdego wykonawcy, jezeli instytucja zamawiajgca moze wykazac za
pomocg stosownych sSrodkéw, ze wykonawca jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego, ktore podaje w watpliwos¢ jego uczciwosé. Stosownie do art. 57 ust. 4 lit. g
dyrektywy instytucje zamawiajgce mogg wykluczyé lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa
cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego
wykonawcy, jezeli wykonawca wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w
spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszej umowy w
sprawie koncesji, ktore doprowadzity do wczes$niejszego rozwigzania tej wczesniejszej

umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji.

Nalezy réwniez zwréci¢ uwage na motyw 101 dyrektywy, w ktérym ustawodawca unijny
wskazat, iz Instytucje te powinny takze mie¢ mozliwosS¢ wykluczenia kandydatow Ilub
oferentéw, ktoérzy przy wykonywaniu wcze$niejszych zamodwien publicznych wykazali
powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogow; byto to np. niedostarczenie
produktu lub niewykonanie zamoéwienia znaczgce wady dostarczonego produktu Ilub
Swiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatnos$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem,
lub niewtasciwe zachowanie poddajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodnos$¢ wykonawcy.
Przepisy krajowe powinny okre$la¢ maksymalny czas trwania takich wykluczen. Stosujgc
fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegdlng
uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowos$ci powinny jedynie w
wyjgtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie
przypadki drobnych nieprawidtowosci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodno$ci

wykonawcy, co moze uzasadniac jego wykluczenie.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosc¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaC za pomocg stosownych sSrodkow

dowodowych

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia
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zamawiajgcy moze wykluczy¢é wykonawce, kitory 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 ust. 1 pkt 1 - 4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
Wykluczenie wykonawcy na ww. podstawie prawnej dopuszczalne jest jedynie w sytuacji, gdy

wszystkie okreslone w przepisie przestanki wystgpig fgcznie.

Z ww. przepisow wynika, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2
i 4 ustawy Pzp jest dopuszczalne jedynie w sytuacji, gdy wszystkie okreslone odpowiednio w
ww. przepisach okolicznosci zostang spetnione tgcznie, a ponadto nie mogg by¢ one
rozumiane dowolnie. Nadto ww. podstawy wykluczenia wykonawcy muszg zosta¢ wskazana
w ogloszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia lub w zaproszeniu
do negocjacji (art. 24 ust. 6 ustawy Pzp), natomiast wykluczenie wykonawcy jest mozliwe, jesli
nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia (art. 24 ust.

7 pkt 3 ustawy Pzp).

Zdaniem Odwotujgcego przestanki okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 odnoszg sie
jedynie do umoéw zawartych w trybie ustawy Pzp. Z takim stwierdzeniem nie sposob sie
zgodzi¢. Ustawodawca w art. 24 ust. 5 pkt 2 postuguje sie zwrotem ,zamowienie”, a zatem jest
to kazde zamowienie, niezaleznie czy zostato udzielone po przeprowadzeniu procedury
okreslonej w ustawie Pzp czy tez poza nig. Wskazane w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy PZP
zastosowanie sankcji wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego odnosi do obowigzkéw zawodowych (powaznego ich naruszenia) zwigzanych
sensu stricte z wykonywang dziatalno$cig gospodarczg, polegajgcg na niewykonywaniu lub
nienalezytym wykonywaniu zadan gospodarczych, dla ktorych firma zostata utworzona,
wskazujgc w szczegolnoSci na naruszenie zwigzane z konkretnie wykonywanym
zamowieniem (zleceniem publicznym czy tez prywatnym). (wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2019
r., sygn. akt KIO 2487/19).

Podobne stanowisko wyraza rowniez doktryna, zgodnie z ktérg wprawdzie, jesli w
ustawie mowa o »zamowieniu«, zazwyczaj oznacza to zaméwienie publiczne, jednak z tresci
i funkcji art. 24 ust. 2a p.z.p., a takze z szerokiej przedmiotowo formuty art. 57 ust. 4 lit. ¢
dyrektywy wynika, ze niewaglpliwie chodzi o niewykonane Iub nienalezyte wykonanie
Jakiekolwiek zamowienia: publicznego albo prywatnego: Wyktadni takiej wymaga tez
zachowanie symetrii pomiedzy naruszeniem norm powszechnych a naruszeniem powinnosci
wynikajgcych z indywidualnego stosunku zobowigzaniowego. Poza tym pominiecie naruszen
zamowien przy weryfikacji wykonawcy prowadzi do bezzasadnego ograniczenia kryteriow
kwalifikacji podmiotowej w ujeciu prognostycznym, na dodatek ze szkodg dla interesu

publicznego (tak: R. Szostak, Wykluczenie nierzetelnego wykonawcy z ubiegania sie o
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zamowienie publiczne w nowym ujeciu, ,Prawo Zamoéwien Publicznych”, nr 1/2015, s. 115).

Ustawodawca jako przyktad powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych w art.
24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp podaje niewykonanie lub nienalezyte wykonanie wczesniejszego
zamowienia, przy czym nie precyzuje, ze chodzi o zamowienie publiczne. Zatem nienalezyte
wykonanie umowy zawartej z podmiotem prywatnym rowniez moze stanowiC¢ podstawe
wykluczenia. Dlatego tez argumentacja Odwotujgcego jest catkowicie btedna i nie ma oparcia

w przepisach prawa.

Odnoszac sie zas do przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, nalezy
wskazaé, ze referuje ona do ,wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego”.
Zgodnie z definicjg zamdwienia publicznego zawartg w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp jest to umowa
odptatna zawierana miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérej przedmiotem sg ustugi,
dostawy lub roboty budowlane. Skoro Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. jest zamawiajgcym,
o ktérym mowa art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, to zawierane przez nig umowy odptatne z
Odwotujgcym, obejmujgce dostawy, nalezy zakwalifikowa¢ jako zamdwienia publiczne,

niezaleznie czy zostaty udzielone w procedurze ustawowej czy tez podprogowe;.

Reasumujgc, po pierwsze wyrazem powaznego i zawinionego naruszenia obowigzkow
zawodowych nie jest tylko niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zaméwienia publicznego
w rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, lecz takze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
kazdego innego zamowienia, tj. kazdej innej umowy odptatnej, ktorej przedmiotem sg ustugi,
dostawy lub roboty budowlane. Po drugie, wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego to umowa odptatna zawarta miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktorej
przedmiotem sg dostawy, objeta rezimem ustawy Pzp, jak i poza procedurg Pzp, jesli dotyczy
zamawiajgcego zobowigzanego do stosowania ustawy i dysponujgcego srodkami

publicznymi, co ma miejsce w niniejszym stanie faktycznym.

Nastepnie, 1zba wskazuje, ze argumentacja Odwotujgcego dotyczgca braku sztywnego
terminu realizacji zamoéwien sktadanych przez Zamawiajgcego, czy tez braku okre$lenia

sposobu liczenia powyzszego terminu jest bezzasadna.

Odwotujgcy podnosit, ze po pierwsze w tre$ci umowy 061902306 z dnia 12.11.2019 r.
nie zostat ustalony i uzgodniony wigzgcy obie strony sztywny, jasny i konkretny termin
realizacji zamowien skfadanych przez JSW S.A. Zadne z postanowier umowy nie precyzuija,
aby Odwotujacy byt zobowigzany do realizacji zamdwienia w okreslonym terminie liczonym od
dnia ztozenia zamowienia. Po drugie, nie zostato uzgodnione, czy ewentualny termin realizacji
zamowienia ma by¢ liczony poczgwszy od dnia ztozenia zamdwienia przez JSW S.A., czy tez
od dnia skutecznego doreczenia takiego zamowienia do Odwotujgcego. Odwotujgcy nie

wyrazit w tresci umowy (ani w innym oswiadczeniu ztozonym w jakiejkolwiek formie) zgody na
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jednostronne narzucanie przez JSW S.A. wigzagcych terminéw realizacji zaméwien.
Tymczasem JSW S.A. ustalat jednostronnie i bez akceptacji Odwotujgcego terminy realizaciji
zamdéwien, uwazajgc jednoczesnie, ze te terminy sg wigzgce. Odwotujacy nie potwierdzat

narzuconych terminéw realizacji zamowien, ani nie akceptowat ich w jakiejkolwiek innej formie.

Izba ustalita, ze tres¢ kazdej z umow o nastepujgcych numerach: 061801459 z dnia
07.06.2018 r. na dostawe nozy kombajnowych, 061900599 z dnia 06.03.2019 r. na dostawy
nozy do kombajnu chodnikowego, 061901187 z dnia 15.05.2019 r. na dostawe artykutow
wiertniczych, 061901728 z dnia 29.07.2019 r. na dostawy nozy kombajnowych, 061902233 z
dnia 24.10.2019 r. na dostawy nozy kombajnowych, 061902306 z dnia 12.11.2019 r. na
dostawy artykutow wiertniczych, 062000168 z dnia 07.02.2020 r. na dostawy zerdzi Srubowo
zebrowych, zawierata wzorcowe postanowienia, zgodnie z ktérymi dostawa i wydanie towaréw
nastgpi czesciami w okreslonym, nieprzekraczalnym terminie. W kazdej z umoéw znalazio sie
stwierdzenie, ze dostawa poszczegdlnych czesci Towarow nastepowac bedzie na podstawie

zamowien, ktére szczegodtowo okreslg ich ilos¢, wymagane terminy oraz miejsca dostaw.

Ponadto w kazdej z umow zawarte zostato odestanie do obowigzujgcych u
Zamawiajgcego Ogolnych Warunkéw Umow oraz oferty Dostawcy (Odwotujgcego). W tresci
umow znalazlo sie takze oswiadczenie Odwotujgcego, ze zapoznat sie z Ogélnymi Warunkami

Umow, ich tre$¢ jest mu znana i zobowigzuje sie do ich bezwzglednego stosowania.

Postanowienia zawarte w punktach 2.9. Ogélnych Warunkéw Umoéw przewiduja, ze
dostawa towarow nastepuje w terminie i miejscu wskazanym w umowie lub zamédwieniu. W
przypadku, gdy dostawa wykonana ma by¢ czedciami, terminy i miejsca realizacji
poszczegoélnych czesci dostawy oraz ilosci towardw zostang okreslone w zaméwieniach (punkt
2.10). Zamowienia sktadane sg w formie pisemnej i doreczane Dostawcy przez operatora
pocztowego lub publikowane w wykorzystywanym przez Odbiorce portalu internetowym o

adresie: www.jsw.pl/zim/pd/, do ktérego Dostawca posiada staty dostep. Z chwilg publikaciji

zamodwienia w portalu internetowym Odbiorca przesyta zamowienie w formie elektronicznej na
podany w ofercie lub umowie adres poczty elektronicznej dostawcy (punkt 2.11). Zamdwienia
publikowane sg przez pracownikéw Odbiorcy. Za date doreczenia zamowienia strony uznajg
dzien roboczy nastepujgcy po dniu, w ktérym zamowienie zostato opublikowane w portalu
internetowym i na podany w ofercie Dostawcy lub Umowie adres poczty elektronicznej wystana
zostata wiadomos¢, zawierajgca zamoéwienie (punkt 2.12). W razie zmiany przez dostawce
adresu poczty elektronicznej, przeznaczonej do odbierania zamowien, zobowigzany jest on do
niezwlocznego podania odbiorcy nowego adresu, pod rygorem uznania za skuteczne
doreczen zamowien na adres poczty elektronicznej, wskazany w ofercie dostawcy lub umowie
(punkt 2.13 OWIJ). Dostawca zobowigzany jest codziennie zapoznawac sie z informacjami

publikowanymi w portalu internetowym odbiorcy (punkt 2.14).
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Ogdlne Warunki Uméw dostepne sg takze na stronie internetowej Zamawiajgcego pod
adresem www.jsw.pl w zaktadce Dokumenty do pobrania. W niniejszym postepowaniu Ogodlne
Warunki Umow stanowig zatgcznik nr 5 do SIWZ. W postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego o numerach referencyjnych: 62/P/WRP/20 i 63/P/WRP/20, w wyniku ktorych
strony zawarty umowy nr: 061902233 i 061902306 OWU stanowity zatgcznik nr 5 do SIWZ.

Wedle tych zasad Zamawiajgcy zawart umowy o nr: 061801459, 061900599,
061901187, 061901728 oraz 062000168, publikujgc w wykorzystywanym przez siebie
systemie informatycznym przywotane zamowienia, w ktdrych okreslit przedmiot, ilo$¢, date i
miejsca realizacji dostaw czesciowych. Odwotujgcy otrzymat przedmiotowe zamowienia.
Zapoznat sie z ich tredcig oraz nie wnidst do nich zadnych zastrzezen, przewidzianych na
drugiej stronie formularza zaméwienia. Zatem, zobowigzany byt przywotane zamowienia w

catosci wykonac.

Nastepnie, I1zba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, jakoby stopieh nienalezytego
wykonania umow o humerach: 061902306 z dnia 12.11.2019r., 061902233 z dnia 24.10.2019
r., 061901187 z dnia 15.05.2019 r. oraz 061801459 z dnia 7.06.2018 r. nie byt istotny, gdyz
w skali catej umowy owa nieprawidtowos¢ nie byta znaczna, wynosita odpowiednio: dla umowy
061902306 z dnia 12.11.2019 r. - 18.239.80 zt netto, czyli okoto 5% wartosci catej umowy
(wartos¢ umowy 311.618.68 zt), dla umowy 061902233 z dnia 24.10.2019 r. - 27.690.00 z
netto, co stanowi mniej niz 1% wartosci catej umowy (wartos¢ umowy 2.887.960,00 zt netto);
dla umowy 061901187 z dnia 15.05.2019 r. - 17.256,90 zt netto, co stanowi ok. 7% wartosci
catej umowy (wartos¢ umowy 223.201.00 zt netto), dla umowy 061801459 z dnia 7.06.2018 r.
- 7.485,00 zt netto, co stanowi ok. 0,5% wartosci catej umowy (wartos¢ umowy 1.492.617.55
zh).

Ocena stopnia nienalezytego wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego
nie moze by¢ dokonywana wytgcznie przez pryzmat wartosci, czy tez zakresu przedmiotu
zamoéwienia, ktéry zostat niewykonany albo nienalezycie wykonany. Przy ocenie nalezy wzigé
pod uwage takze okolicznosci, wskazane w dyrektywie, w tym wystgpienie powaznych brakow
w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogow okreslonych w umowie, ktére mogg wystgpi¢
w postaci niedostarczenia produktu, znaczgcych wad dostarczonego produktu, powodujgcych

ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem.

Nie sposob ograniczac sie do wyktadni zawezajgcej, bowiem rowniez spetnianie przez
wykonawce Swiadczenia nieodpowiadajgcego istotnym dla zamawiajgcego wymaganiom,
ktore byty wyeksplikowane w umowie, uzasadnia wykluczenie wykonawcy z postepowania.
Dotyczy to dziatan nagminnie powtarzajgcych sie, w tym notoryczne niedochowanie terminu

wykonania zamowienia.
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W zwigzku z powyzszym lIzba uznata za zasadne stanowisko Zamawiajgcego, ktéry
wskazywat, ze szkoda, ktérg poniostby wskutek godzinnego postoju jednego tylko zakfadu
gorniczego, spowodowanego niedostarczeniem materiatdw niezbednych do prowadzenia
wydobycia wyniostaby tgcznie 67.099,27 zt (63.981 ,59 zt wskutek postoju $cian oraz 3.117,68
zt wskutek postoju przodkow). Zamawiajgcy twierdzit, ze uwzgledniajgc powyzsze wyliczenie
oraz fakt, ze przedmiotem uméw o nr: 061902233 i 061902306 byty materiaty wykorzystywane
bezposrednio do dziatalnosci wydobywczej Zamawiajgcego, nalezy uznaé, ze trzy i
czterotygodniowe opdznienia w realizacji wspomnianych umow skutkujgce wstrzymaniem
wydobycia, mogty skutkowa¢ szkodg, ktéra w odniesieniu tylko do jednej kopalni
przekroczytaby kwote 20 milionow ztotych. Odwotujgcy na te okoliczno$¢ nie przedstawit

zadnego kontrdowodu.

Réwnoczesnie Izba zauwaza, ze opdznienia w realizacji przedmiotowych dostaw, czy
tez niewykonanie w ogdéle zamdéwienia, co pokazuje dobitnie zestawienie przedstawione w
informacji o wykluczeniu Odwotujacego, nie byly zdarzeniem jednokrotnym, ktéremu nie
mozna przypisa¢ uporczywego charakteru. I1zba uznata wiec, ze wielotygodniowe opdznienie
w realizacji dostaw strategicznych dla Zamawiajgcego materiatéw, w tym nozy kombajnowych
juz na poczgtkowym etapie realizacji umoéw stanowi istotny stopien nienalezytego wykonania

wczesniejszych umow.

Odnoszgc sie do zarzutu zwigzanego z powaznym wykroczeniem zawodowym w
ramach umow 061801459, 061900599, 061901187, 061901728, 062000168, Izba
podtrzymuje stanowisko w zakresie definicji ,zamowienia” zawartego w art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp, a takze w odniesieniu do rzekomego nieuprawnionego jednostronnego
narzucania terminéw realizacji zamowienia, czy tez wykazania skutecznego doreczenia, tym

samym za niezasadne |zba uznata powielanie argumentacji w przedmiotowym zakresie.

Odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z badaniem nozy, Izba ustalita, ze noze
kombajnowe, ktére Odwotujgcy dostarczyt w wykonaniu umowy nr 061801459 z dnia
07.06.2018 r. na podstawie zamowienia nr DZM16.241-10561/19 oraz dowodu dostaw nr
5/10/05/2019 zostaty przekazane do badan jakosciowych w jednostce specjalistycznej Wegliki
Spiekane Baildonit sp. z 0.0. w Katowicach. Ekspertyza nr 6/2019 z dnia 14.06.2019 r.
stwierdzata, ze dostarczone noze nie spetniajg wymogow Zamawiajgcego przewidzianych w

umowie, Specyfikacji technicznej oraz ofercie Odwotujgcego.

Odwotujgcy nie uznat wynikéw badan i podnosit, ze powyzsza ekspertyza z badan jest
niewiarygodna i nie daje podstaw do uznania, ze noze dostarczone przez Odwotujgcego nie
spetniajg warunkéw umowy. Ponadto, Odwotujgcy zostat pozbawiony prawa do uczestniczenia

w procedurze pobrania prébek nozy kombajnowych do badan. Poza tym Zamawiajgcy nie
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udowodnit, ze to dostarczone przez Odwotujgcego dwa noze kombajnowe zostaty poddane
tym badaniom. Nie wiadomo jakg probke poddano badaniom (opatrzenie nozy plombami nie
jest dowodem na to, ze przekazano do badan noze Odwotujgcego). Zamawiajgcy nie
przedstawit rowniez zadnego protokotu z poboru prébek do badan, ktéry zostatby podpisany
przez obie strony umowy, tj. Odwotujgcego i Zamawiajgcego. Nie ma tez zadnego dowodu, iz
noze pochodzg wtasnie z dostawy na ktérg powotuje sie Zamawiajacy. Odwotujgcy zauwazat
réwniez, ze wybor firmy Wegliki Spiekane Baildonit sp. z 0.0. w restrukturyzaciji, jako podmiotu
majgcego przeprowadzi¢ badania jakosci nozy kombajnowych, nie gwarantowat rzetelnosci
przeprowadzonych badan. Zamawiajacy nie przedstawit zadnych swiadectw legalizacji i
wzorcowania przyrzgdow pomiarowych stosowanych do badan, posiadajgcej akredytacje
odpowiedniej jednostki Polskiego Centrum Akredytacji, a tylko takie mogg by¢ stosowane do

wykonywania tak szczegotowych pomiardw.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy byt uprawniony do skorzystania z mozliwosci
przeprowadzenia badan zgodnie z pkt 4.7. Ogdélnych Warunkéw Umow, stanowigcych
integralng czes¢ umowy nr 061801459 z dnia 07.06.2018 r. Zamawiajacy zlecit Laboratorium
Metalograficzno — Fizycznemu, nalezgcemu do spoétki Wegliki Spiekane sp. z 0.0. w
restrukturyzacji przeprowadzenie badania jakosciowego nozy, dostarczonych przez
Odwotujgcego w wykonaniu ww. umowy i zamowienia nr DZM16.241-10561/19 z dnia
29.012019r.

Na podstawie badan wydano Ekspertyze nr 6/2019, ktéra wskazuje, ze dostarczone
przez Odwotujgcego wyroby nie spetniajg wymogéw, okreslonych w tresci umowy nr
061801459. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dwukrotnie wezwat odwotujgcego do
wymiany wadliwych nozy na wolne od wad. Odwotujgcy odméwit wymiany, wskazujgc, ze
przedstawionych przez Panstwa badan wykonanych przez Baildonit Sp. z o0.0. w
restrukturyzacji nie mozemy uznac za wiarygodne, gdyz powyzsza firma nie posiada
uprawniern do prowadzenia tego typu badan. Niemniej Odwotujgcy nie odniést sie do

zastosowanej przez jednostke metodyki badan, ani uzyskanych wynikéw.

Jednoczesnie Odwotujgcy oczekuje, aby specjalistyczne badania dostarczonych przez
niego nozy zostaty wykonane przez jednostke posiadajgcg akredytacje Polskiego Centrum
Akredytacji. Niemniej zgodnie z pkt 4.7 OWU badania majg by¢ przeprowadzone przez
jednostke specjalistyczng, a postanowienia OWU nie definiujg jednostki specjalistycznej jako

jednostki posiadajgcej akredytacje Polskiego Centrum Akredytacii.

Dalej, Izba ustalita, ze w punkcie 4.8. Ogdélnych Warunkéw Umow, stanowigcych
integralng czes¢ umowy nr 061801459 wskazano, ze przekazanie towarow do badan

stwierdzone zostanie protokotem podpisanym przez Odbiorce (zamawiajacego) i jednostke
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specjalistyczna. Oznacza to, ze przekazanie probek nastepuje pod nieobecnos$¢ dostawcy.
Zatem roszczenie sobie przez Odwotujgcego prawa do uczestniczenia w procedurze pobrania
prébek nozy kombajnowych do badan jest pozbawione podstaw prawnych. Tym bardziej, ze
poddane badaniom noze kombajnowe zostaty dostarczone na podstawie umowy nr
061801459, gdzie zgodnie z §1 ust. 8 Odwotujgcy odwiadczyt, ze zapoznat sie z Ogdlnymi
Warunkami Uméw, ich tres¢ jest mu znana i zobowigzuje sie do ich bezwzglednego
przestrzegania. Odwotujgcy upowaznit wiec Zamawiajgcego do samodzielnego przekazania
(bez udziatu odwotujgcego) dostarczonych przez niego nozy do badah w wybranej przez
Zamawiajgcego jednostce specjalistycznej w sposéb przewidziany w punkcie 4.8. Ogdéinych
Warunkow Umow. W zwigzku z tym zarzut nieumozliwienia Odwotujgcemu wziecia udziatu w
badaniach i weryfikacji rzeczywistego pochodzenia pobranego materiatu nalezy uznaé¢ za

niezasadny.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podnosit, ze Odwotujgcy wraz z ofertg
ztozong w postepowaniu nr 443/A/DZZ/18, w wyniku ktérego strony zawarty umowe nr
061801459 ztozyt rysunki techniczne oferowanych nozy. Kazdy rysunek zawiera: Legende
znakowania, ktéra okresla sposob cechowania wytwarzanych przez Odwotujgcego nozy.
Zgodnie z trescig Legendy stosowane przez niego symbole majg nastepujgce znaczenie: S —
znak producenta, dw — srednica weglika, Ln — catkowita dlugos¢ noza, 1 — numer miesigca,
w ktérym nastepuje dostawa, 1 7 — rok w ktérym nastepuje dostawa. Powyzsze oznaczenie
odpowiadato wymaganiom zamawiajgcego, przewidzianym w punkcie 1.7. Specyfikacji
technicznej, stanowigcej Zatgcznik nr 2 do Ogtoszenia o aukcji elektronicznej w postepowaniu
nr 4431A/DZZ/18.

Izba ustalita, ze w punkcie Ad. 1 Ekspertyzy nr 6/2019 wskazano, ze dostarczone do
badan noze kombajnowe obrotowe oznaczone sg cechg S/25/165/5/19, gdzie: - S — znak
graficzny producenta — SOFITEC, -25 — nominalna Srednica spieku: 25 mm; - 165 —
nominalna wysoko$¢ catkowita noza: 165 mm; - 5 — miesigc, w ktérym nastgpita dostawa:
maj; - 19 - rok dostawy: 2019. Cecha umieszczona jest na czeSci chwytowej nozy,

zafrezowanej na gtebokos¢ 1,6 mm.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy poréwnanie tresci oferty Odwotujgcego (Legendy
znakowania), w ktorej przedstawit on sposéb znakowania oferowanych, a nastepnie
dostarczanych nozy z cechg nozy poddanych badaniom jakosciowym potwierdza, ze ich

przedmiotem byly noze dostarczone przez Odwotujgcego.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego dotyczgcego niepowtarzalnych numerow
plomb Izba uznata, ze jest to jedynie taktyka procesowa, nie poparta zadnymi dowodami, gdzie

Odwotujgcy stara sie przerzuci¢ ciezar dowodu na Zamawiajgcego.
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Odnoszgc sie do obcigzenia Odwotujgcego karami umownymi, Izba podziela
stanowisko Odwotujgcego, ze samo naliczenie kar umownych nie uprawnia do wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, gdzie ustawodawca
postuzyt sie pojeciem ,zasgdzenie odszkodowania”. Dopiero wydanie przez uprawniony organ
sgdowy orzeczenia w przedmiocie uznania za zasadne roszczen zamawiajgcego wobec
wykonawcy wypemi ww. przestanke. Niemniej Odwotujgcemu umkneto, ze kary ujete w
nastepujgcych notach ksiegowych: NZ/6/SNZ/20/00001 z dnia 29.01.2020 r. o wartosci 65
402,63 zt, NZ/6/SNZ/20/00002 z dnia 29.01.2020 r. o wartosci 9 305,52 zt, NZ/6/SNZ/20/00003
z dnia 29.01.2020 r. o warto$ci 38 329, 10 zt oraz NZ/6/SNZ/20/00007 z dnia 10.02.2020r. o

wartosci 355 219,08 zt sg karami umownymi za odstgpienie.

Wskutek odstgpienia od umowy nr 061801459 Zamawiajgcy obcigzyt odwotujgcego
karg umowng z tytulu odstgpienia, wynikajgcg z tresci Ogolnych Warunkow Uméw w
wysokosci 65.402,63 zt. Obcigzenie nastgpito na podstawie noty ksiegowej nr
NZJ6/SNZ/20/00001 z dnia 29.01.2020 r. Szczegotowe wyliczenie wysokosci kary umowne;j

zostato zawarte w zatgczniku do noty, zatytutowanym Whniosek o naliczenie kary umowne;.

Wskutek odstgpienia od umowy nr 061901187 Zamawiajgcy obcigzyt Odwotujgcego
karg umowng z tytulu odstgpienia, wynikajgcg z tresci Ogoélnych Warunkéw Umow w
wysokosci  9.305,52 zi. Obcigzenie nastgpito na podstawie noty ksiegowej nr
NZ/6/SNZ/20/00002 z dnia 29.01.2020 r. Szczegotowe wyliczenie wysokosci kary umownej

zostato zawarte w zatgczniku do noty, zatytutowanym Whniosek o naliczenie kary umowne;.

Wskutek odstgpienia od umowy nr 061902306 Zamawiajgcy obcigzyt Odwotujgcego
karg umowng z tytutu odstgpienia, wynikajgcg z tresci Ogdlnych Warunkéw Umoéw w
wysokosci 38.329,10 zt. Obcigzenie nastgpito na podstawie noty ksiegowej nr
NZ/6/SNU20/00003 z dnia 29.01.2020 r. SzczegStowe wyliczenie wysokosci kary umowne;j

zostato zawarte w zatgczniku do noty, zatytutowanym Whniosek o naliczenie kary umowne;.

Wskutek odstgpienia od umowy nr 06190223 Zamawiajgcy obcigzyt Odwotujgcego
karg umowng z tytutu odstgpienia, wynikajgcg z tresci Ogdlnych Warunkéw Umoéw w
wysokosci 355.219,08 zt. Obcigzenie nastgpito na podstawie noty ksiegowej nr
NZ/6/SNZ/20/00007 z dnia 10.02.2020 r. Szczegotowe wyliczenie wysokosci kary umowne;j

zostato zawarte w zatgczniku do noty, zatytutowanym Whniosek o naliczenie kary umownej.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp wykonawce mozna wykluczy¢ jedynie gdy
rozwigzano umowe o zamowienie lub dosztio do zasadzenia odszkodowania. Spojnik ,lub”
wskazujgcy na zastosowanie alternatywy tacznej (nieroztgcznej), oznacza, ze wystarcza
spetnienie jednej z alternatywnych przestanek, ale mogag by¢ takze jednoczesnie spetnione

dwie przestanki zawarte w zdaniu. Zatem skoro ww. umowy zostaly rozwigzane, fj.
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Zamawiajgcy odstgpit od ww. umow (pod pojeciem rozwigzania umowy na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ zaréwno odstgpienie od umowy, jak i wypowiedzenie
umowy) istniala podstawa do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Zasgdzenie
odszkodowania stanowi niezalezng od rozwigzania umowy okolicznos¢ skutkujgca
wykluczeniem wykonawcy. Przenoszgc powyzsze rozwazania na kanwe interpretacji
przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, podstawg do wykluczenia jest
zaistnienie ktérejkolwiek z okolicznosci wymienionych powyzej, przy czym niewykluczone jest
spetnienie obu przypadkéw (zarowno rozwigzanie umowy o zamowienie, jak i zasgdzenie

odszkodowania).

Reasumujgc, Izba uznata, iz zgromadzony w sprawie materiat dowodowy potwierdzat
okolicznos¢, ze Odwotujgcy winien by¢ wykluczony z postepowania, zaréwno na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, jak i art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Z zestawienia
przediozonego w informacji o wykluczeniu wynika, ze wiekszo$¢ zamowien zostata wykonana
nienalezycie, w tym z wielotygodniowymi opdznieniami. Kilka zamowien nie zostato w ogole
wykonanych i jedynie kilka zamdéwien zostato wykonanych w catosci. Zadna z siedmiu
zawartych umow nie zostata wiec wykonana nalezycie. |1zba przyznata racje Zamawiajgcemu,
ze opoznienia Odwotujgcego w realizacji dostaw materiatdéw, niezbednych do prowadzenia
dziatalnosci wydobywczej, w tym choéby nozy kombajnowych stosowanych jako uzbrojenie
kombajnéw sScianowych i chodnikowych, skutkowaly wystgpieniem realnego zagrozenia
wstrzymania ruchu zaktaddéw goérniczych Zamawiajgcego. Kopalnie wielokrotnie zgtaszaty
braki materiatéw, dostarczanych przez Odwotujgcego, na potwierdzenie czego Zamawiajgcy

przedtozyt monity kopalh.

Wobec powyzszego Izba doszta do przekonania, ze uporczywe niewykonywanie
zawartych umow, przypadki kilkunastotygodniowej zwtoki w realizacji zamowien,
nieinformowanie o mozliwych opdznieniach w realizacji zaméwien, istotne wady ukryte
dostarczonych przez Odwotujgcego nozy kombajnowych, ujawnione w wyniku badan
laboratoryjnych, nieuzasadniony brak akceptacji wynikéw przedmiotowych badan, a takze
aktywnos¢ Odwotujgcego, ktdra nie koncentrowata sie na prawidtowym wykonaniu zawartych
umoéw, a jedynie podejmowaniu wszelkich mozliwych krokdw majgcych na celu unikniecie
odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzujgcych go
kontraktéw prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy w sposob zawiniony powaznie i wielokrotnie

naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosc.

W zakresie stanowiska Zamawiajgcego, zwigzanego z nieuwzglednieniem reklamacji
wad fizycznych nozy kombajnowych, ktére miaty by¢é dostarczone w ramach umowy
061801459, Izba uznata, ze powyzsze dziatanie nie wypetnia dyspozycji z art. 24 ust. 5 pkt 2

ustawy Pzp. Samo stwierdzenie Zamawiajgcego w informacji o wykluczeniu, ze Odwotujgcy
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bezpodstawnie nie uwzglednit reklamacji Zamawiajgcego nie uzasadnia wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie uzasadnit w
zasadzie w zaden sposob swojego stanowiska w informacji o wykluczeniu. Takze w
odpowiedzi na odwotanie zdawkowo odniost sie do kwestii reklamacji, poprzestajgc jedynie na
stwierdzeniu, ze Odwotujgcy bezpodstawnie odmowit uwzglednienia reklamacji. Niemniej Izba
stwierdzita, iz zaistniate po stronie Zamawiajgcego naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp
nie bedzie miato wptywu na wynik postepowania. Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lIzba
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
Poniewaz wzgledem Odwotujgcego ziScita sie podstawa do wykluczenia go z postepowania o
udzielenie zamowienia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, wynik
postepowania nie ulegnie zmianie, a zatem naruszenie przepisow ustawy Pzp przez

Zamawiajgcego w tym zakresie nie ma na ten wynik wptywu.

W odniesieniu do zakupu zastepczego Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu
wymienit umowe nr 061900599 i zaméwienie nr DZM16.241-11619/19, a takze umowe nr
061901187 i zamowienie nr DNI 6.241-12724/19. Nastepnie, jednym zdaniem stwierdzit, ze
poszczegodlne materiaty zostaly dostarczone przez podmioty trzecie wskutek skorzystania
przez Zamawiajgcego z tzw. zakupu zastepczego, przewidzianego w art. 479 K.c. oraz
Ogoélnych Warunkow Uméw. Zamawiajgcy nie wykazat w informacji o wykluczeniu, aby
Odwotujgcy dopuscit sie zamierzonego niewykonania lub nienalezytego wykonania tych
zamowien. Zamawiajgcy nie uzasadnit w zaden sposob w czym upatruje zamierzone dziatanie
lub razgce niedbalstwo Odwotujgcego. Niemniej, wobec uznania przez lzbe, iz zidcita sie
podstawa do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Ustawy Pzp, powyzsze naruszenie nie moze mie¢ wptywu na
wynik postepowania, a zatem omawiany zarzut nie moze podlega¢ uwzglednieniu zgodnie z

trescig art. 192 ust. 2 Ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do kwestii zwigzanych z fakturami obejmujgcymi wynagrodzenie z tytutu
umowy sktadu i potrgcenia Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu ponownie
zdawkowo opisat stan faktyczny, dodatkowo akcentujgc, ze pomimo dokonania skutecznych
potracen spoétka Sofitec Sp. z 0.0. bezpodstawnie wystgpita przed sagdem z powddztwem o
zaptate potrgconych kwot, zmuszajgc Zamawiajgcego do udziatu w niczym nieuzasadnionym
sporze sgdowym. Niemniej Zamawiajgcy nie wykazat nierzetelnosci, braku uczciwosci, czy tez
powaznego wykroczenia zawodowego po stronie Odwotujgcego. Sama kwestia ptatnosci
faktur nie potwierdza wystgpienia podstaw do wykluczenia z postepowania na podstawie art.

24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.
Izba wskazuje réwniez, iz pomineta argumentacje Zamawiajgcego zwigzang z
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utworzeniem spofki Sofitec Sp. z 0.0. w celu uzyskania wymaganego doswiadczenia i obejscia
przepiséw art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp w odniesieniu do spétki Dalin Sp. z 0.0. By¢ moze
taka intencja rzeczywiscie przyswiecata Odwotujgcemu, niemniej nie zostato to w Zzaden
sposob udowodnione przez Zamawiajgcego. Spotka Sofitec prowadzi dziatalnosé
gospodarcza, zostata zarejestrowana w odpowiednim rejestrze, uczestniczy w przetargach, a
wiec stanowi odrebny podmiot, posiadajgcy zaplecze organizacyjne oraz park maszyn,

nabytych zgodnie z zatgczonymi dowodami w ostatnim czasie.

Izba uznata takze zarzuty naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 1la ustawy Pzp za
bezpodstawne. Stosownie do art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy informuje
niezwtocznie wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni, podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne. Izba uznata, ze uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o
wykluczeniu wyczerpujgco obrazuje, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji Zamawiajgcego.
W tresci uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat podstawe
prawng wykluczenia  Odwotujgcego oraz opisat okolicznosci $wiadczace o
niewykonaniu/nienalezytym wykonaniu umowy w istotnym stopniu z przyczyn lezgcych po
stronie Odwotujgcego, jak réwniez okolicznosci swiadczgce o powaznym i zawinionym
naruszenia obowigzkéw zawodowych przez Odwotujgcego. W istocie uzasadnienie faktyczne
jest dos¢ obszerne w zakresie opdznien, niedochowania termindéw czy niezrealizowania
zamoéwien czastkowych. Odwotujgcemu zostaly przekazane informacje w powyzszym
zakresie o powodach wykluczenia, umozliwiajgce sformutowanie zarzutéw odwotania, co tez
Odwotujgcy uczynit. Zresztg obowigzek informacyjny wynikajgcy z art. 92 ust.1 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp nie rozcigga sie tak daleko, aby w przypadku wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy byt zobowigzany do podawania w tresci informaciji o
,stosownych s$rodkach dowodowych”, ktérymi zamierza wykazywa¢ wypetnienie sie
przestanek, skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy z postepowania. (wyrok Izby z dnia 30
stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 2199/16).

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego wyjasnienia powodow, dla
ktérych przedstawione przez Odwotujgcego wyjasnienia w ramach samooczyszczenia nie
zostaly uznane za wystarczajgce dla odstgpienia od wykluczenia Odwotujgcego nalezy
wskazag, iz zgodnie z art. 92 ust. 1a ustawy Pzp w przypadkach, o ktérych mowa w art. 24
ust. 8, informacja, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 2 (informacja o wykonawcach, ktérzy zostali
wykluczeni), zawiera wyjasnienie powodéw, dla ktérych dowody przedstawione przez
wykonawce, zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce. Stosownie do art. 24 ust. 8 ustawy Pzp,
wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16 - 20 lub ust. 5,
moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania

jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodnié¢ naprawienie szkody wyrzagdzonej przestepstwem
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lub przestepstwem skarbowym, zadoséuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub
naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspétprace z
organami $cigania oraz podjecie konkretnych srodkow technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom Ilub
przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania
pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym,
orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o udzielenie zamdwienia oraz
nie uptynat okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego zakazu. Z kolei zgodnie z ust.
9 ww. przepisu, wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage
i szczegdblne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione

na podstawie ust. 8.

Oznacza to, ze w ramach procedury samooczyszczenia wykonawca winien przedtozy¢
stosowne wyjasnienia oraz dowody na ich poparcie, w celu wykazania, ze pomimo
okolicznoéci wytgczajgcych, poczynione dziatania i podjete srodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci. Réwnoczes$nie warunkiem skutecznego samooczyszczenia jest
uznanie przez wykonawce faktu, ze popetnit delikt. Skoro w niniejszym stanie faktycznym
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw w trybie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, a jedynie
podnosit, ze nie dopuscit sie zawinionego powazanego wykroczenia zawodowego, nie sposéb
uznaé, ze Odwotujgcy wykazat, iz w ramach tzw. samooczyszczenia podjgt wystarczajgce
dziatania dla przywrécenia statusu rzetelnego wykonawcy. Jak stusznie zauwazyi
Zamawiajgcy nie bardzo wiadomo w jaki sposdb Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu
miatby wyjasni¢ powody, dla ktérych dowody przedstawione przez wykonawce uznat za

niewystarczajgce, w sytuacji gdy tych dowoddw nie byto.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z§ 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens
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