Sygn. akt KIO 638/16

WYROK
z dnia 12 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2016 r. przez wykonawce:
WEGLOKOKS S.A., ul. Mickiewicza 29, 40-085 Katowice

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Katowicki Holding Weglowy S.A.
ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: WEGLOKOKS S.A., ul. Mickiewicza 29,

40-085 Katowice, i:

2.1, zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

WEGLOKOKS S.A., ul. Mickiewicza 29, 40-085 Katowice — tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy: WEGLOKOKS S.A., ul. Mickiewicza 29, 40-085 Katowice na
rzecz zamawiajgcego: Katowicki Holding Weglowy S.A., ul. Damrota 16-18,
40-022 Katowice kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ziotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Katowicach.

PrzewodniCzaCy: .......coevririvmimininirnrnrannnnns



Sygn. akt KIO 638/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,Dostawa lin wyciggowych nosnych do — Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A. w okresie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy”, na podstawie ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp” lub ,ustawa”.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. Unii Europejskiej z dnia
30.12.2015r., nr 2015/S 252-462149 — zamdwienie sektorowe.

Odwotujacy — WEGLOKOKS S.A. z siedzibg w Katowicach — wniést odwotanie od

nastepujacych czynnosci i zaniechania czynnosci przez Zamawiajgcego:

1) zaniechania czynnosci zwr6cenia sie do Odwotujgcego z wnioskiem o udzielenie
wyjasnien co do okolicznosci moggcych stanowi¢ podstawe wykluczenia;

2) zaniechania czynnosci przedstawienia Odwotujgcemu dowodéw na niewykonanie
zamdwienia w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa;

3) wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp i uznania
oferty Odwotujgcego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp;

4) zaniechania czynnosci wezwania Odwotujgcego do udowodnienia, ze Odwotujgcy podjat
konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu
i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosSci oraz naprawit szkody
powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie¢ do ich
naprawienia;

5) odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie czesci zaméwienia nr 1, 3, 4, 9 i 13 na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;

6) odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie czesci zamowienia 3-13 na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp;

7) wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy SIL-TRADE B.P. w czesci zaméwienia nr
5i10;

8) uniewaznienia postepowania w zakresie czesci zamoéwienia nr 9, 11 i 13 na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4 Pzp;

9) uniewaznienia postepowania w zakresie czesci zaméwienia 1-4, 6-8 i 12 na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy
Pzp:
1) art. 24 ust. 2a zd. 1 i art. 24 ust. 4 oraz art. 8 ust. 1 przez:



2)

3)

6)

a. dokonanie automatycznego i bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia oraz uznanie jego oferty za odrzucona,
wskutek btednego oraz nie popartego dowodami przyjecia, ze niewykonanie
zamoéwienia wynikajgcego z umowy 501402058 nastgpito w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa Odwotujgcego,

b. zaniechanie czynnosci zwrocenia sie do Odwotujgcego z wnioskiem o udzielenie
wyjasnien co do okolicznosci moggcych stanowi¢ podstawe wykluczenia;

c. zaniechanie zaprezentowania Odwotujgcemu dowoddw na okolicznos¢ niewykonania
zamoéwienia wynikajgcego z umowy 501402058 w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa Odwotujgcego, co stanowi naruszenie prawa wykonawcy do
informaciji, zgodnie z zasadg przejrzystosci postepowania;

w przypadku ustalenia, ze niewykonanie zamdwienia wynikajgcego z umowy 501402058
nastgpito w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa Odwotujgcego -
naruszenie art. 24 ust. 2a zd. 2 przez wykluczenie Odwotujgcego bez uprzedniego
umozliwienia Odwotujgcemu udowodnienia, ze podjagt konkretne srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu
obowigzkéw zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku
naruszenia obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia;

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 12 i 13 przez wybdr w czesci zaméwienia nr 5i 10

oferty wykonawcy SIL-TRADE B.P., ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza

w Swietle kryteribw opisanych w SIWZ w postepowaniu;

art. 93 ust. 1 pkt 1 przez bezpodstawne uniewaznienie postepowania w zakresie czesci

zamoéwienia 1-4, 6-8 i 12 w sytuacji, gdy Odwotujgcy nie mogt zosta¢ wykluczony

z udzialu w postepowaniu, zas jego oferta nie podlegata odrzuceniu, a zatem

w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia zostata ztozona co najmniej jedna oferta nie

podlegajgca odrzuceniu;

art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 86 ust. 3 przez uniewaznienie postepowania w zakresie

czesci zaméwienia nr 9, 11 i 13, podczas gdy ceny z oferty Odwotujgcego, ktéra nie

powinna byta zosta¢ odrzucona, nie przewyzszaty kwot, ktére Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia;

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 przez btedne przyjecie, ze oferta Odwotujacego

w zakresie czesci zamoOwienia nr 3-13 zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia, pomimo ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien w tej kwestii

oraz pomimo tego, ze wyjasnienia Odwotujgcego nie potwierdzaty zarzutu razgco niskiej
ceny;

art. 89 ust. 1 pkt 2 przez btedne przyjecie, ze oferta Odwotujgcego w zakresie czesci

zamOwienia nr 1, 3, 4, 9 i 13 nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
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zamoéwienia, a w szczegoélnosci btedne uznanie, ze oferowana przez Odwotujgcego
powtoka antykorozyjna nie jest rdéwnowazna (wykonana) powiloce wykonanej
z cynkoaluminiowego stopu Bezinal 2000.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego w zakresie wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego
w czesci zamoOwienia nr 1 i 3-13;

3. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego w zakresie wyboru w czesci zamdwienia nr 5
i 10 jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy SIL-TRADE B.P.;

4. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego w zakresie uniewaznienia postepowania
w czesci 1-4, 6-9, 11-13;

5. ponownego przeprowadzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego;

6. powtorzenia czynnosci wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majagcych wptyw na wysokosc¢ ceny;

7. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazat, okolicznosci potwierdzajgce istnienie interesu w uzyskaniu
zamodwienia oraz zachowanie terminu do wniesienia odwotania.

Uzasadnienie odwotania. Odwotujgcy ztozyt oferte w zakresie wszystkich 13 czesci
zamoOwienia. W dniu 15.04.2016 r. Zamawiajgcy rozstrzygngt postepowanie oraz
poinformowat wykonawcédw o wyborze najkorzystniejszej oferty. W rozstrzygnieciu tym
Zamawiajgcy w szczegolnosci:

I. wykluczyt Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucit jego oferte na podstawie art. 24 ust.
2aiart. 24 ust. 4 Pzp;

Il. odrzucit oferte Odwotujgcego w zakresie czesci zaméwienia nr 3-13 z uwagi na razaco
niskg cene;

lll. odrzucit oferte Odwotujgcego w zakresie czesci zamdwienia nr 1, 3, 4, 9i 13 z uwagi na
niezgodnosc oferty z trescig SIWZ;

IV. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci zamowienia nr 5 10;

V. uniewaznit postepowanie w czesci zamowienia nr 1-4, 6-8 i 12 z uwagi na brak ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu;

VI. uniewaznit postepowanie w czesci zaméwienia nr 9, 11, 13 z uwagi na to, ze cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia.

W ocenie Odwotujacego, czynnosci Zamawiajgcego sg niezgodne z ustawa Pzp.



. W zakresie wykluczenia Odwotujacego z udzialu w postepowaniu i uznania
jego oferty za odrzucona.

Odwotujgcy wskazat, ze nie kwestionuje faktow przedstawionych w pkt 1
rozstrzygniecia postepowania z 15.04.2016 r. dotyczgcych umowy nr 501402058
z 29.07.2014 r. zawartej przez Odwotujgcego z Zamawiajgcym, jednakze nie stanowig one
catoksztattu okolicznosci, ktére poprzedzity odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy.

Podkreslit, ze wykazanie przez Zamawiajgcego niewykonania zobowigzania nie jest
wystarczajgcg przestankg do wykluczenia wykonawcy w swietle art. 24 ust. 2a Pzp. Przepis
ten wymaga, aby niewykonanie zobowigzania nastgpito w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wykonawcy. Ciezar dowodu w tym zakresie obcigzat
Zamawiajgcego. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 9.02.2015 r., (KIO 145/15), ,udowodnienie,
inaczej — przedstawienie wykonawcy dowodow, iz zachodzg podstawy opisane w art. 24 ust.
2a Pzp do wykluczenia wykonawcy z postepowania musi nastgpi¢ nie pozniej niz w dacie
powiadomienia o wykluczeniu. (...) Ciezar dowodu obcigza zamawiajgcego, a w ramach tego
obowigzku zamawiajgcy jest zobligowany przedstawi¢ wykonawcy wszelkie dostepne Srodki
dowodowe, ktore w ocenie zamawiajgcego potwierdzajg podstawy do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Brak zaprezentowania dowodow przez zamawiajgcego stanowi
naruszenie prawa wykonawcy do informacji, statuowanego zasadg przejrzystoSci
postepowania.” Tymczasem Zamawiajgcy ograniczyt sie do opisania stanu faktycznego
wskazujgcego na niewykonanie przez Odwotujgcego zobowigzania, natomiast nie
przedstawit dowodéw na zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo Odwotujgcego, co
stanowi naruszenie art. 24 ust. 2a w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp.

Pomimo, ze Zamawiajgcy nie wykazat winy umysinej lub razgcego niedbalstwa,
Odwotujgcy, nie chcac ograniczac sie jedynie do zarzutéw formalnych, stwierdzit, ze o ile
bezsporne jest, ze opdznienia w wykonaniu umowy doprowadzity ostatecznie do jej
rozwigzania przez Zamawiajacego przez odstgpienie, to nie moze by¢é mowy o zamierzonym
dziataniu badz tez razgcym niedbalstwie po stronie Odwotujgcego.

Liny, ktore byly przedmiotem $wiadczenia w umowie nr 501402058, mialy zostac
wyprodukowane przez spotke Polskie Liny sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach — dowéd 1:
kopia zatgcznika nr 1 do umowy nr 501402058.

Producent ten byt wieloletnim, sprawdzonym dostawcg lin dla przedsigbiorstw
gorniczych, o czym $wiadczg liczne wystawiane referencje, w tym w szczegdélnosci rowniez
przez Zamawiajgcego, dowody: 2. kopia referencji KW S.A. z 24.09.2009 r.; 3. kopia
referencji Kazimierz Juliusz sp. z o. o. z 30.09.2009 r.; 4. kopia referencji JSW S.A.
z 20.01.2011 r.; 5. kopia referencji KHW S.A. z 16.01.2012 r. Spétka Polskie Liny sp. z o.0.
byta stalym kontrahentem Odwotujacego. Wspotpraca miata charakter wspdlnego

wykonywania zaméwien (na podstawie umowy konsorcjum) badz produkcji lin na
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zamoéwienia Odwotujgcego, w sytuacji, gdy Odwotujacy samodzielnie sktadat oferty
w postepowaniach. Wspodtpraca uktadata sie dobrze, a zamoéwienia wykonywane byty
prawidtowo, o czy swiadczg uzyskane wspoélnie przez konsorcjum, albo samodzielnie przez
Odwotujgcego referencje, dowody: 6. kopia referencji KHW S.A. z 8.08.2013 r.; 7. kopia
referencji KHW S.A. z 14.08.2013 r. Wskazane pozytywne opinie sg jedynie przyktadowe.

Pod koniec 2014 r. sytuacja finansowa producenta ulegta znaczgcemu pogorszeniu,
co spowodowato brak terminowej produkcji lin, a w konsekwencji brak mozliwosci
wywigzania sie przez Odwotujacego z umowy z Zamawiajgcym. W lutym 2015 r., po
otrzymaniu przez Odwotujgcego od spotki Polskie Liny sp. z 0.0. pisma z 16.02.2015 r.
z prosbg o przedtuzenie terminu realizacji zaméwien, Odwotujgcy wystosowat do producenta
pismo z wezwaniem do podania wyjasnien dotyczacych zaistniatej sytuacji i z zgdaniem
potwierdzenia, ze okreslone przez producenta terminy realizacji zamowieh sg ostateczne.
Na to pismo Odwotujgcy nie otrzymat od producenta odpowiedzi, natomiast pod koniec
lutego 2015 r., producent ziozyt wniosek o ogtoszenie upadtosci uktadowej. Wobec
znaczacego ryzyka niewywigzania sie z zaméwienia wobec Zamawiajgcego, Odwotujgcy
podjat préby znalezienia alternatywnego zrddta zaopatrzenia. W wyniku tych dziatan
skierowat pismo do firmy TADWIL INWEST VIl sp. z 0.0. Jednakze z otrzymanej odpowiedzi
od spétki TADWIL INWEST VIl sp. z 0.0. S.K.A. — dopiero w maju 2015 r., wynikato, ze
terminy wykonania zamoéwien sg bardzo odlegte i wynoszg ok 20 tygodni. Po otrzymaniu
informacji od Polskich Lin sp. z 0.0. dotyczacej zmiany wniosku o ogtoszenie upadtosci
uktadowej na upadtos¢ likwidacyjng, Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajacego z pismem
obszernie wyjasniajgcym zaistniate przyczyny braku realizacji umowy, jednoczesnie
sktadajgc propozycje zmiany producenta lin na spétke Liny Polskie spétka z o.0.
Zamawiajgcy nie przyjgt propozycji Odwotujgcego, a 30.09.2015r. ztozyt oswiadczenie
0 odstgpieniu od umowy. Odwotujgcy, pomimo pisma z 6.10.2015 r., zostat takze obcigzony
karg umowng za odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy. Kara ta zostata przez
Odwotujgcego uregulowana.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze po odstgpieniu od umowy, Zamawiajgcy ztozyt
Odwotujgcemu zamowienie z 12.10.2015 r. na dostarczenie lin produkcji spotki Liny Polskie
sp. z 0. 0. (takich samych jak liny, ktére miaty zosta¢ dostarczone na podstawie umowy nr
501402058, w ramach zaméwienia 1350/EL/512/ZP/00973/14). Liny te zostaly przez
Odwotujgcego dostarczone, dowody: 8. kopia pisma Polskich Lin sp. z 0.0. z 16.02.2015 r.;
9. kopia pisma Odwotujgcego z 19.02.2015 r.; 10. kopia pisma Odwotujgcego
z 20.03.2015 r. do TADWIL INVEST; 11. kopia pisma TADWIL INVEST z 19.05.2015 r.;
12. kopia wniosku o ogtoszenie upadtosci Polskich Lin sp. z 0. 0. z 27.07.2015 r.; 13. kopia
pisma Odwotujgcego z 07.08.2015 r.; 14. kopia o$wiadczenia o odstgpieniu z 30.09.2015 r.;
15. kopia pisma Odwotujacego z 6.10.2015 r.; 16. kopia noty NPZ/1350/425/15/0136; 17.
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dowod uregulowania kary umownej przez potracenie z 2.02.2016 r. nr DWP/1350/2016/162
i 164; 18. zamowienie KWH S.A. z 12.10.2015 r. nr 1350/EL/512/ZW/13892/15; 19. dowdd
wykonania zamoéwienia WZ nr EH/WZ/207/2015 z 20.10.2015 r.

Z opisanych zdarzen wynika, ze niewykonanie umowy z Zamawiajgcym nastgpito
z przyczyn lezgcych poza Odwotujgcym, chociaz zgodnie z art. 474 k.c. Odwotujgcy ponosit
za nie odpowiedzialnos¢. Jednakze nie mozna Odwotujgcemu przypisa¢ zamierzonego
dziatania badz razgcego niedbalstwa. Odwotujgcy dodat, ze ani skorzystanie Zamawiajgcego
Z uprawnienia do odstgpienia od umowy, ani obcigzenie Odwotujgcego karg umowng nie
moze potwierdza¢ takiej interpretacji, poniewaz oswiadczenia te wymagaty jedynie
zaistnienia ,przyczyn lezacych po stronie” Odwotujgcego, a nie zamierzonego dziatania bgdz
razgcego niedbalstwa.

W orzecznictwie ustalono jednolicie wyktadnie pojecia ,razgce niedbalstwo”: ,Razgce
niedbalstwo jest wyzszym od niedbalstwa stopniem winy nieumysinej. Niedbalstwo okresla
sie jako niedotozenie nalezytej staranno$ci, tj. starannos$ci ogdlnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (art. 355 § 1 k.c.). Za miernik nalezytej staranno$ci uznaje sie wiec miernik
obiektywny, odnoszgcy sie do kazdego, kto znajdzie sie w okreslonej sytuacji, formutowany
zatem np. dla profesjonalnego wykonawcy inwestycji budowlanych, lekarza okreslonej
specjalnosci, nauczyciela wychowania fizycznego, kierowcy samochodowego, na podstawie
takich dotyczacych ich regut, jak: zasady wspotzycia spotecznego, szczegdtowe normy
prawne, pragmatyki zawodowe, zwyczaje itp. Przypisanie okre$lonej osobie niedbalstwa
uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okre$lonym miejscu i czasie
w sposob odbiegajacy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannos$ci (por. np. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 11 stycznia 2001 r., IV CKN 150/00, OSNC 2001, nr 10, poz. 153).
Przez razace niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych
(elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej
osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuacji
w sposob odbiegajagcy od miernika staranno$ci minimalnej.” (wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 10.03.2004 r., IV CK 151/03 LEX nr 15164).

Dziatan Odwotujgcego nie mozna w zadnej mierze uzna¢ za niezachowanie
elementarnych zasad prawidlowego zachowania. Zawierajgc umowe nr 501402058
Odwotujgcy miat zapewnione zrédto dostaw lin od sprawdzonego producenta. Niewykonanie
tejze umowy nastgpito z powodu ztej sytuacji producenta, ktéry zaprzestat produkcji i nie
wywigzat sie z umowy z Odwotujagcym. Na te okolicznosci Odwotujgcy nie miat zadnego
wptywu. Niezaleznie od tego, Odwotujgcy podjat probe uzyskania lin z innego zrodta -
pierwotnie od firmy TADWIL INWEST VIl sp. z 0.0. S.K.A., a ostatecznie od spotki Liny
Polskie sp. z 0.0. Ostatecznie Odwotujgcy czesciowo wykonat swoje zobowigzanie do



dostarczenia lin, chociaz nastgpito to nie na podstawie umowy 501402058, lecz odrebnego
zaméwienia (zamowienie KWH S.A. z 12.10.2015 r. nr 1350/EL/512/ZW/13892/15).

Zamawiajgcy zatem, bez szczegdtowej analizy stanu faktycznego, opierajac sie
jedynie na fakcie niewykonania zobowigzania, dokonat automatycznego wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, co stanowi naruszenie art. 24 ust. 2a
i 24 ust. 4 Pzp.

Przed otrzymaniem rozstrzygniecia z 15.04.2016 r., Odwotujgcy nie otrzymat od
Zamawiajgcego zadnego oswiadczenia bagdz informacji, ktére mogtyby sSwiadczy¢, ze
Zamawiajgcy zarzuca mu zamierzone dziatanie badz razace niedbalstwo. Zatem, w ocenie
Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien wezwac¢ Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien, co
do okoliczno$ci moggcych stanowi¢ podstawe wykluczenia.

Niezaleznie od tego, jesli Zamawiajacy przypisat Odwotujgcemu zamierzone dziatanie
lub razace niedbalstwo, powinien byt umozliwi¢ Odwotujgcemu ,samooczyszczenie”
przewidziane w zdaniu drugim art. 24 ust. 2a Pzp polegajgce na udowodnieniu, Zze
Odwotujgcy ,podjat konkretne s$rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg
zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci
oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych lub
zobowigzat sie do ich naprawienia.”

Nawet gdyby uznac, ze Odwotujgcy dopuscit sie powaznego naruszenia obowigzkdéw
zawodowych — czemu Odwotujgcy wyraznie zaprzecza — to w przedmiotowym stanie
faktycznym Odwotujgcy podjat konkretne $rodki zapobiegajgce takim naruszeniom, konczac
wspotprace handlowg ze spétkg Polskie Liny sp. z 0.0., a takze zaptacit Zamawiajgcemu
substytut odszkodowania w postaci kary umownej, oraz dodatkowo dostarczyt liny, ktére
miaty zosta¢ dostarczone w wykonaniu umowy nr 501402058.

Zaniechanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 24 ust. 2a zdanie drugie Pzp.

Il. W zakresie odrzucenia oferty Odwotujacego z uwagi na razaco niska cene
(czesci Zamoéwienia nr 3-13).

Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia z dnia 4.03.2016 r. odnosnie
zaoferowanej ceny, ktore zostaty przygotowane na podstawie oswiadczenia ztozonego przez
producenta lin — firmy Liny Polskie spotka z o. o. (pismo z dnia 4.03.2016 r.), dowdd:
wyjasnienia cenowe — pismo Odwotujgcego z dnia 4.03.2016 r. (w aktach postepowania
przetargowego); dowdd 20. pismo spétki Liny Polskie spétka z o0.0. z 4.03.2016 r.
Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia te nie byty wystarczajgce, poniewaz — w ocenie
Zamawiajgcego — byly sformutowane zbyt ogélnie, a nie mozna opiera¢c si¢ na
doswiadczeniach producenta lin, ktéry zostat wpisany do KRS dopiero 24.02.2015 r.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy w dwéch
sytuacjach: 1. gdy wykonawca nie ztozyt wyjasnien lub 2. gdy dokonana ocena wyjasnieh
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wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Tres¢ wezwania, jakie wystosowat Zamawiajgcy, opierata sie na przytoczeniu tresci
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w oparciu o informacje uzyskane od
producenta lin, a zatem nie zostata spetniona przestanka do odrzucenia oferty
Odwotujgcego, jaka jest brak ztozenia wyjasnien.

Druga podstawe do odrzucenia oferty z art. 90 ust. 3 Pzp stanowi przypadek, gdy
dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Zamawiajgcy
w rozstrzygnieciu postepowania stwierdzit, ze nie moze uzna¢ wyjasnien Odwotujgcego
z uwagi na zbyt ogdlnikowe stwierdzenia (,ich tres¢ nie wykracza poza poziom ogolnie
sformutowanych twierdzen”), co nie jest wystarczajgcg przestankg do odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Z wyroku KIO z dnia 23.12.2014 r. (sygn. akt KIO 2615/14), podobnie tez
wyrok KIO z dnia 6.08.2015 r. (KIO 1490/15; KIO 1577/15; KIO 1584/15) wynika: ,,odrzucajac
oferte, Zamawiajgcy musi mie¢ pewno$c, te nie jest mozliwe zrealizowanie zamdwienia za
zaoferowang cene. (...) Jesli istniaty dalsze watpliwo$ci, chociazby w Zzakresie
przedstawienia Kkonkretnej kalkulacji, Zamawiajgcy miat mozliwoS¢ wystgpic o takg
kalkulacje.”

Wobec tego odrzucenie oferty Odwotujgcego ze wzgledu na to, ze zawierata razaco
niskg cene byto co najmniej przedwczesne i naruszato art. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 Pzp.

lll. W zakresie niezgodnosci oferty Odwolujacego z trescia SIWZ (czesci
zamowienianr1,3,4,9i 13).

Zamawiajgcy w rozdziale Il pkt 1.1.4 SIWZ okreslit, ze powtoka antykorozyjna
powinna by¢ wykonana z cynkoaluminiowego stopu Bezinal 2000 lub réwnowaznego —
zgodnie z wymogami norm ASTM B 750 i klasy A wg PN-EN 10244-2:2010 Iub
rownowaznych.

Odwotujgcy zaoferowat powtoke antykorozyjng w postaci: grubej warstwy cynku,
powtoka klasy A zgodna z normg PN-EN 10244-2:2010.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu rozstrzygniecia z 15.04.2016 r. stwierdzit, ze ,Wedtug
Zamawiajgcego powtoka cynkowa klasy A nie jest rownowazna do powtoki cynkoaluminiowej
Bezinal 2000, lecz jest powtokg o znacznie gorszej ochronie niz wymagana przez
Zamawiajgcego.” Zamawiajgcy nie uzasadnit swojego stanowiska odnosnie ,gorszej”
ochrony, dowdd: SIWZ (w aktach postepowania przetargowego); wyjasnienia Odwotujgcego
— pismo nr KG/EN/72/2016 z 24.03.2016 r. (w aktach postepowania przetargowego)

Analizujgc norme PN-EN 10244-2 mozna zauwazyC, ze najwazniejsze sg tablice 1
i 2, ktdre przedstawiajg wymagania dla masy powtok cynkowych i powtok stopu cynk-
aluminium Zn95Al5.
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W tablicach przedstawiono klasy powtoki (np. A, AB, B) i podano wymagane
minimalne pokrycie cynkiem (stopem cynku) dla poszczeg6lnych $rednic drutéw.
Zamawiajgcy w SIWZ wymagat dla drutu pokrycia klasy A. Pordéwnujgc tablice mozna
zaobserwowac, ze wymagane ilosci masy powtoki cynku lub stopu Zn95Al5 dla klasy A sg
identyczne np. dla drutu o $rednicy 1,50 mm wymagana masa wynosi 195 g/m2. Nalezy wiec
na tej podstawie wysnu¢ wniosek, ze powioka cynkowa jest rébwnowazna do powioKki
Zn95AI5 gdyz pokrycia sg takie same. Tak samo dotyczy badania dotyczacego
przyczepnosci i wyznaczania masy powtoki w przypadku oceny drutu pokrytego cynkiem lub
stopem cynk-aluminium — badania przeprowadza sie w taki sam sposob dla obu powtok, co
rowniez swiadczy, ze obie powtoki sg rownowazne, dowdd 21: kopia normy PN-EN 10244-2.
Zatem liny oferowane przez Odwotujgcego spetniajg wymagania zawarte w tresci SIWZ,
a odrzucenie oferty przez Zamawiajgcego stanowito naruszenie przez Zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

IV. W zakresie wyboru w czesci zamoéwienia nr 5 i 10 oferty wykonawcy SIL-
TRADE B.P..

Oferta ztozona przez Odwotujgcego jest korzystniejsza cenowo od oferty wykonawcy
SIL-TRADE B.P., wobec czego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Wybor
oferty firmy SIL-TRADE B.P. stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 12 i
13 Pzp.

V. W zakresie uniewaznienia postepowania odnosnie czesci zamoéwienia 1-4, 6-8
i 12 z uwagi na brak ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Jak Odwotujgcy wykazat w uzasadnieniu odwotania w pkt I-1ll, oferta ztozona przez
niego nie powinna podlega¢ odrzuceniu, a zatem brak jest uzasadnienia do zastosowania
art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

VI. W zakresie uniewaznienia postepowania odnosnie czesci zamoéwienia nr 9,
11, 13 z uwagi na to, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktora
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu z dnia 15.04.2016 r. wskazat, ze na sfinansowanie
zadania 9 zamierza przeznaczy¢ 236.160,00 zt netto, zadania 11 - 242.403,00 zt netto,
a zadania 13 - 451.814,40 zt.

Oferta Odwotujgcego w powyzszych zamowieniach wynosita odpowiednio:142.848,00
zt netto, 155.232,00 zt netto oraz 360.475,00 zt netto.

W Zzadnym z ww. zadan oferta Odwotujgcego nie przekraczata wartosci, ktérag
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, a zatem uniewaznienie
postepowania nastgpito z naruszeniem art. art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 86 ust. 3 Pzp.

Majgc na uwadze opisany stan faktyczny i uzasadnienie stawianych zarzutéw,
Odwotujgcy wniodst jak na wstepie.
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Zatgczniki (merytoryczne): dowody 1-21 jak w uzasadnieniu.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania.
Uzasadnienie stanowiska.

I. Wnoszac odwotanie, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nieuprawnione
wyeliminowanie go z udziatu w postepowaniu przez zastosowanie nastepujacych sankcji:

1. Wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp, to
jest z uwagi na zawinione, powazne naruszenie obowigzkow zawodowych, polegajace na
niewykonaniu zamdéwienia publicznego udzielonego mu przez Zamawiajgcego mocg
umowy nr 501402058 z dnia 29.07.2014 r.

2. Odrzucenie oferty Zamawiajgcego w zakresie czesci zamowienia nr 3 do 13 na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, jako zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia.

3. Odrzucenie oferty Zamawiajgcego w zakresie czesci zamowienia nr 1, 3, 4, 9 oraz 13 na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi na niezgodnosc jej tresci z trescig SIWZ przez
zaoferowanie powtoki antykorozyjnej nieodpowiadajgcej wymogom okreslonym przez
Zamawiajgcego.

Powotujac sie na powyzsze uchybienia, Odwotujagcy domagat sie nakazania
uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty, ponownego badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujacego, powtdrzenia czynnosci wezwania
Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny oraz dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejsze;.

Odwotanie zastuguje w catosci na oddalenie, jako ze zaden z podniesionych
w nim zarzutbw nie znajduje oparcia w przepisach prawa ani w istniejagcym stanie
faktycznym, co zostato szczegdtowo opisane w dalszej czesci odpowiedzi, przez odrebne
odniesienie do trzech podwazanych przez Odwotujgcego podstaw eliminujgcych go oraz
jego oferte z postepowania.

Il. Zasadnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu w oparciu
o art. 24 ust. 2a Pzp.

Wbrew ocenie prezentowanej przez Odwotujgcego, Zamawiajacy w obliczu
niespornych pomiedzy stronami okolicznosci faktycznych zwigzanych z niewykonaniem
umowy nr 501402058 miat nie tylko prawo, ale i obowigzek wykluczenia Odwotujgcego
Z udziatu w postepowaniu.

Tres¢ SIWZ zawierata w punkcie 5.2 Rozdziatu | wyrazne zastrzezenie co do prawa
skorzystania przez Zamawiajgcego z regulacji art. 24 ust. 2a Pzp. Odwotujgcy miat wiec

mozliwo$¢ dokonania weryfikacji zasadnosci sktadania przez siebie oferty w postepowaniu —
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jak wynika z tresci odwotania, okolicznosci zwigzane z odstgpieniem przez Zamawiajgcego
od umowy nr 501402058 byty mu doskonale znane.

Prezentowana obecnie przez Odwotujgcego argumentacja zasadza sie na ferowaniu
pogladu, jakoby zastosowanie wzgledem niego sankcji z art. 24 ust. 2a Pzp byto
niedopuszczalne, poniewaz wczesniejsze odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy nr
501402058 nastgpito rzekomo z przyczyn istniejacych poza Odwotujgcym, bo dotyczgcych
producenta lin, ktérego wyroby miat dostarczy¢é Odwotujgcy — firmy Polskie Liny sp. z o.0.
Jest to jednak poglad nietrafny a jego przyjecie prowadzitoby w praktyce do umozliwienia
niesolidnym  wykonawcom uniknigcia  odpowiedzialnosci przez zastanianie  sie
nieprawidtowym dziataniem kooperantow.

Umowa z dnia 29 lipca 2014 r., oznaczona numerem e-RU 501402058, od ktorej
Zamawiajgcy skutecznie odstgpit mocg oswiadczenia woli z dnia 30.09.2015 r., byta umowag
w sprawie zamoéwienia publicznego zawartg pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym.
Odwotujgcy, na zasadzie art. 471 k.c., byt jako dtuznik zobowigzany do jej nalezytego
wykonania. Byt on w toku wykonywania zamoOwienia uprawniony do postugiwania sie
osobami trzecimi, w szczegdélnosci do nabycia lin wyciggowych stanowigcych przedmiot
zamoéwienia od ich producenta i odsprzedania ich Zamawiajgcemu. Za wszelkie dziatania
i zaniechania osoOb trzecich przy pomocy, ktérych wykonywat zamowienie ponosit
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka (por. W. Popiotek w: K. Pietrzykowski (red.) ,Kodeks
cywilny. Komentarz”, Warszawa 2011 r., s. 61). Oznacza to, ze przy ustalaniu podstaw jego
odpowiedzialnosci za niewykonanie zobowigzania irrelewantne sg okolicznosci lezace po
stronie 0so6b, ktérymi sie postuzyt.

Bezpodstawne pozostajg w zwigzku z tym podejmowane przez Odwotujgcego proby
skierowania uwagi na perturbacje zwigzane z dziatalnoscig spétki Polskie Liny sp. z o.0.
Oceniajgc zaistnienie przestanki do wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
wynikajgcej z art. 24 ust. 2a Pzp, Zamawiajacy badat stopien zawinienia istniejgcy po stronie
samego Odwotujgcego, nie zas jego dostawcy. Miat przy tym na wzgledzie wskazania
zawarte w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia 2012 r.,
sygn. akt C-465/11 (Forposta i ABC Direct Contact, LEX nr 1230044), w ktérym stwierdzono,
Ze pojecie zawinionego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, ktérym w $lad za
dyrektywami unijnymi postuguje sie przepis polskiej ustawy, obejmuje wszelkie zawinione
uchybienia, ktére wptywajg na wiarygodno$¢ zawodowg danego wykonawcy, nie tylko
naruszenia wasko rozumianych norm deontologicznych obowigzujgcych w zawodzie
wykonywanym przez wykonawce, przy czym “powaga wykroczenia” wymaga co do zasady
przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy.

Zawinione powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych przez Odwotujgcego

zwigzane z taczacg strony umowg nr 501402058 polegato za$ na popadnieciu
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w wielomiesieczng zwioke w dostawie zamoéwionych lin szybowych, niezaoferowaniu
Zamawiajgcemu zadnych realnych srodkéw zaradczych majgcych na celu zaopatrzenie go
w zamoOwione towary oraz doprowadzeniu Zamawiajgcego do koniecznosci ztozenia
o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy. Naruszenie to jest zawinione, poniewaz Odwotujgcy
ponosi wine w wyborze (culpa in eligendo) — jako profesjonalny uczestnik obrotu, od lat
zaangazowany w dostawy réznorakich materiatow dla kopalh wegla kamiennego, powinien
byt, przy zachowaniu podwyzszonego miernika starannosci, sprawowac staty i skuteczny
nadzér nad swoim dostawca, czego w toku wykonywania umowy nr 501402058 bezspornie
nie dochowat.

Naruszenie to jest takze powazne, poniewaz liny wyciggowe nosne stanowig dla
Zamawiajgcego materiat o strategicznym znaczeniu, o czym Odwotujgcemu doskonale
wiadomo. Bez zamontowanych w szybie prawidtowo wykonanych lin, niemozliwa staje sie
praca catego zaktadu goérniczego, bowiem zaréwno pracujgcy pod ziemig gérnicy, jak
i zwozone na dot kopalni materiaty oraz wywozony urobek korzystaja z urzgdzen
wyciggowych zawieszonych na przedmiotowych linach. Bezpieczenstwo zatég kopalnianych
jest bezposrednig przyczyng, dla ktdérej stosowane w kopalniach liny wyciagowe podlegaja
regularnym skrupulatnym kontrolom, wykonywanym w oparciu o przepisy §§ 478 - 480
rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa
i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gérniczych (Dz. U. Nr 139, poz. 1169,
z pozn. zm.).

W obliczu przediuzajgcej sie zwioki w dostarczeniu przez Odwotujgcego lin
zaméwionych na podstawie umowy nr 501402058 Zamawiajgcy stat przed perspektywg
poniesienia ogromnych i niemozliwych do naprawienia szko6d materialnych. Gdyby bowiem
okazato sie, ze liny, ktore miaty zostaé zastgpione przez finy dostarczone przez
Odwotujgcego, ulegty nadmiernemu zuzyciu, konieczne bytoby zatrzymanie pracy maszyny
wyciggowej, a potencjalnie takze unieruchomienie catej kopalni na dtuzszy okres czasu.
Zamawiajgcy z catg mocg podkreslit, ze zwtoka, jakiej dopuscit sie Odwotujacy w ramach
umowy 501402058 osiggneta kilkaset dni. Zamdwienia na dostawy poszczegdlnych lin
zlozone zostaty pomiedzy listopadem 2014 r. a lutym 2015 r., az do dnia 30 wrzesnia 2015
r., w ktérym nastgpito odstgpienie od umowy, zadne z zaméwionych towardéw nie zostaty
dostarczone.

Tymczasem przedstawiona przez Odwotujgcego na potwierdzenie rzekomych staran
majacych na celu zapobiezenie dalszej zwtoce korespondencja ze spotkg TADWIL INVEST
VIl sp. z 0.0. S.K.A. w Warszawie budzi powazne watpliwosci co do swej prawdziwosci.
Podmiot ten nie jest znany Zamawiajgcemu, nie wystepowat wczesniej w zadnych

postepowaniach przetargowych, ktérych przedmiotem byty liny wyciggowe. Oferta ziozona
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przez niego Odwotujgcemu dnia 19 maja 2015 r. nie okresla w ogéle, ze przedmiotem
dostawy miatyby by¢ liny wyciggowe (wnioskowac¢ to trzeba z parametréw zawartych
w tabeli), ani jaki podmiot miatby by¢ ich producentem. Ta ostatnia kwestia budzita
uzasadniony niepokdj takze po stronie samego Odwotujgcego, kitory dopytywat o nig,
najwyrazniej bez efektu, w ostatnim akapicie pisma z dnia 20 marca 2015r.

Obecnie spétka ta dziata pod firmg PRIMS sp. z 0.0. S.K.A., a wiodacy przedmiot
dziatalnosci stanowi ,Wynajem i zarzgdzanie nieruchomosciami wtasnymi lub
dzierzawionymi”. Zamawiajgcy wskazat, ze ul. Ztota 59 w Warszawie, czyli siedziba centrum
handlowego ,Ztote Tarasy”, stanowi popularng lokalizacje dla ,wirtualnych” siedzib
przedsiebiorstw nieprowadzacych w rzeczywistosci dziatalnosci gospodarczej. Finalnie,
wskazat, ze do Krajowego Rejestru Sgdowego wpisano jak dotad pietnascie spotek, kitdrych
nazwa sktada sie z cztonu ,TADWIL INVEST” i kolejnych liczb rzymskich. Catoksztatt tych
okolicznosci jednoznacznie dowodzi pozornosci rzekomych kontaktéw handlowych
Odwotujgcego ze spotkg TADWIL INVEST VII sp. z 0.0. S.KA, a co za tym idzie takze
pozornosci staran o dostarczenie Zamawiajgcemu lin innego producenta w obliczu
przedtuzajgcej sie zwtoki w dostawach lin, ktére wyprodukowac¢ miata firma Polskie Liny sp.
z 0.0. Dowody: korespondencja pomiedzy Odwotujgcym a TADWIL INVEST VIl sp. z o.o.
S.K.A. w Warszawie — dotgczona do odwotania; wydruk z bazy danych LEX dotyczacy
wpiséw do KRS spotki TADWIL INVEST VI sp. z 0.0. S.K.A. w Warszawie.

Twierdzenia, jakoby Odwotujacy czesciowo wykonat zamowienie juz po odstgpieniu
od umowy takze nie pozostajg Sciste. Wskutek zwitoki Odwotujgcego, Zamawiajgcy stanat
przed koniecznoscig awaryjnego zakupu liny wyciggowej dla KWK ,Mystowice-Wesota” —
potencjalng alternatywg byto zatrzymanie ruchu tego zakfadu gorniczego. Jak ustalono,
Odwotujgcy dysponowat wytworzong przez swojego dostawce ling o odpowiednich
parametrach — byt to najwyrazniej jedyny element. Ziozone przez Zamawiajgcego
zamowienie nr 1350/EL/512/ZW/13892/15 z dnia 12 pazdziernika 2015 r. obejmowato wiec
jedynie niewielkg czes¢ zakresu dostaw, jaki miat by¢ wykonany na podstawie umowy nr
501402058.

Szczegolnie istotne jest, ze zamoOwienie to nie zostato wykonane nalezycie.
Dostarczona lina okazata sie by¢ zbyt krétka, co potwierdza pismo spétki Polskie Liny sp.
z 0.0. z dnia 19 sierpnia 2015 r. informujgce o koniecznosci potgczenia dwéch odrebnych
koncowek liny. Dowdd: pismo spotki Polskie Liny sp. z 0.0. z dnia 19 sierpnia 2015 r.

Weryfikujac podstawe wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu
Zamawiajgcy stwierdzit takze, ze nie istniejg podstawy do uznania, jakoby Odwotujgcy
skutecznie podijat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec
zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci. Odwotujgcy

zaoferowat w ramach niniejszego postepowania dostawy lin produkcji spétki Liny Polskie sp.
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Z 0.0., powstatego, jak wskazat sam Odwotujgcy w kierowanym do Zamawiajgcego pismie
z dnia 7 sierpnia 2015 r. (dotgczone jako dowdd nr 13 do odwotania), na bazie majatku,
doswiadczen i wyspecjalizowanej kadry firmy Polskie Liny sp. z 0.0. Daje to Zamawiajacemu
wszelkie podstawy aby przypuszczaé, ze wykonanie zamowienia nie dojdzie do skutku,
podobnie jak w przypadku umowy nr 501402058, gdzie producentem dostarczanych przez
Odwotujgcego lin byta spotka Polskie Liny sp. z 0.0.

Odwotujgcy najwyrazniej dgzy do tego, aby méc podkreslaé powigzanie istniejgce
pomiedzy spbétkami Polskie Liny sp. z 0.0. oraz Liny Polskie sp. z 0.0. tam, gdzie jest to dla
niego przydatne, w szczegdlnosci w celu wykazania posiadania przez nowopowstaty podmiot
wiedzy i doswiadczenia. Jednoczesnie jednak, chociazby w samej tresci odwotania, odcina
sie od spotki Polskie Liny sp. z 0.0., argumentujac, ze jedynie formalnie, na zasadzie art. 474
k.c., ponosi odpowiedzialno$¢ za jej dziatania i zaniechania, samemu nie pozostajgc jednak
w zawinieniu w zwigzku z niewykonaniem przyjetego przez siebie zamowienia.

Tymczasem, jak to obrazujg dokumenty zwigzane z wykonywaniem przez
Odwotujgcego wzmiankowanego wyzej zaméwienia nr 1350/EL/512/ZW/13892/15 z dnia 12
pazdziernika 2015 r., relacje pomiedzy oboma podmiotami, z ktérym wspoétpracowat lub
wspétpracuje Odwotujacy, pozostajg wyjatkowo niejasne i nie pozwalajg na jednoznaczne
ustalenie, kto bytby producentem lin oferowanych przez Odwotujgcego w niniejszym
postepowaniu. Sam Odwotujgcy dwukrotnie (na s. 6 oraz 7) stwierdza w odwotaniu, ze
zamoOwienie to miato by¢ wykonane przez dostarczenie fin produkcji spotki Liny Polskie sp.
z 0.0. Dostarczone Zamawiajgcemu wraz z linami dokumenty w postaci swiadectw liny takze
pochodza od spotki Liny Polskie sp. z 0.0. Tymczasem pismo z dnia 19 sierpnia 2015 r.,
informujace o niewtasciwej dtugosci liny i koniecznosci jej ftgczenia wystosowata
bezposrednio do Zamawiajgcego spétka Polskie Liny sp. z 0.0., a wiec podmiot, co do
ktérego Odwotujacy zapewniat o zakonczeniu wspotpracy. Dowody: pismo spétki Polskie
Liny sp. z 0.0. z dnia 19 sierpnia 2015 r.; Swiadectwa liny nr 40/S/15; 41/S/15; 42/S/15;
43/S/15.

Zamawiajgcy takze z innych zrodet posiada wiedze, ze produkty spétki Polskie Liny
sp. z 0.0. charakteryzujg sie niewystarczajgcg jakoscig. Incydent jaki miat miejsce juz po
odstagpieniu od umowy nr 501402058 w nalezgcej do Zamawiajgcego KWK ,Murcki-Staszic”
potwierdzit dobitnie, Zze ryzyko wystgpienia w przysztosci ponownych zawinionych
i powaznych naruszen obowigzkéw zawodowych przez Odwotujgcego jest powazne, z uwagi
na utrzymujgce sie powigzania ze spotkami Polskie Liny sp. z 0.0. i Liny Polskie sp. z o.0.
Dnia 9 grudnia 2015 r. wskutek badania przeprowadzonego przez uprawnionych
rzeczoznawcéw z ramienia Centrum Badan i Dozoru Gérnictwa Podziemnego sp. z o.0.
w Ledzinach stwierdzono, ze stan techniczny lin pracujacych w gdérniczym wyciggu
szybowym szybu ,I” — przedziat zachodni w KWK ,Murcki-Staszic” narusza wymagania
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okreslone w § 480 rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie
bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach goérniczych (Dz. U. Nr 139, poz. 1169,
z p6zn. zm.) i nie zezwala na ich dalszg eksploatacje. Zamawiajgcy zmuszony byt do
awaryjnego zamontowania w szybie innej liny i poniesienia zwigzanych z tym kosztéw,
wynoszacych kilkaset tysiecy ziotych. Dowody: ekspertyza Centrum Badan i Dozoru
Gornictwa Podziemnego sp. 0.0. w Ledzinach z dnia 9 grudnia 2015 r.; faktury
dokumentujgce koszty wymiany liny. Eksploatacja trwata zaledwie 15 miesiecy, a wiec do
ujawnienia wad doszto przed uptywem obowigzywania gwarancji. Producentem wadliwej liny
byta spotka Polskie Liny sp. z 0.0., ktéra odmdwita uznania roszczen gwarancyjnych, co
spowodowato konieczno$¢ rozpoczecia przez Zamawiajgcego nadal trwajgcego sporu
sgdowego w tym zakresie.

Skoro Odwotujacy oferuje w niniejszym postepowaniu liny wytwarzane przez spotke
Liny Polskie sp. z 0.0., bedaca bezposrednim kontynuatorem dziatalno$ci spétki Polskie Liny
sp. z 0.0., Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy nie podjat zadnych konkretnych srodkdéw
technicznych, organizacyjnych | kadrowych, ktére miatyby zapobiec zawinionemu
i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysziosci. W ostatnim czasie,
w niedtugim okresie grupa producencka, z ktérg wspotpracuje Odwotujgcy: byta wraz
z Odwotujgcym wspétodpowiedzialna za niewykonanie zamdwienia wynikajgcego z umowy
nr 501402058; nienalezycie wykonata zamowienie nr 1350/EL/512/ZW/13892/15 z dnia 12
pazdziernika 2015 r. produkujgc zbyt krotkg ling dostarczata ling, ktorej wadliwosé
spowodowata koniecznos¢ wstrzymania pracy maszyny wyciggowej awaryjnej wymiany liny
zamontowanej w KWK ,Murcki-Staszic”.

Catoksztatt okolicznosci opisanych w tej czesci odpowiedzi na odwotanie dowodzi
prawidiowosci zastosowania przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2a Pzp
polegajgcego na wykluczeniu Odwotujacego z udziatu w postepowaniu.

lll. Zasadnos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego z uwagi na razaco niska cene
w zakresie czesci zamowienia nr 3 -13.

Nietrafnie argumentuje Odwotujgcy, jakoby nie zaistniaty przestanki do zastosowania
wzgledem ztozonego przez niego w zakresie zadan nr 3 -13 oferty przepisu art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp, obligujgcego Zamawiajgcego do odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Dokonujgc oszacowania wartosci przedmiotu zaméwienia, Zamawiajagcy opierat sie
przede wszystkim na poziomie cen rynkowych analogicznych lin dostarczanych mu
w ostatnim czasie.

Potrzeby zakupowe Zamawiajgcego w odniesieniu do tego asortymentu pozostajg

bowiem od lat na statym poziomie i wynikajg z koniecznosci regularnego zaopatrywania

17



kopaln nalezagcych do Zamawiajgcego w liny wyciggowe znajdujgce zastosowanie
w gorniczych wyciggach szybowych z uwagi na wystepowanie naturalnego zuzycia tych
poddawanych intensywnej eksploatacji elementow.

Posréd dostawcow lin wyciggowych w ubiegtych latach znajdowat sie zarébwno sam
Odwotujacy, jak i spotka Polskie Liny sp. z 0.0. w Katowicach, ktérej produkty oferowat
Odwotujgcy.

Celem oszacowania wartosci przedmiotu zaméwienia w niniejszym postepowaniu,
Zamawiajgcy zestawit zamowienia lin poszczegbélnych rodzajow (odpowiadajgcych
podziatowi tego postepowania na czesci), jakich dokonywat w latach ubiegtych. Poza
pierwszymi dwoma czesciami zamowienia, Odwotujacy zaoferowat ceny nizsze o wiecej, niz
30% wzgledem tak ustalonej wartosci zamoéwienia. W obliczu obecnie obowigzujacej tresci
art. 90 ust. 1 Pzp obligowato to Zamawiajgcego do zazgdania od Odwotujgcego wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, czego zresztg sam
Odwotujacy nie zakwestionowat ani w reakcji na otrzymane wezwanie do ztozenia wyjasnien,
ani w tresci odwotania. Jednoczesnie, Odwotujacy nie przedstawit dowodow, ktore
wykazywaty by mozliwo$¢ obnizenia przez niego cen o okoto 50% praktycznie z dnia na
dzien.

Trzeba przy tym uznaé, ze zaistnienie jednej z przestanek uruchamiajgcych tryb
wyjasniania ceny ustanowiony w art. 90 Pzp rodzi domniemanie, ze cena zaoferowana przez
danego wykonawce jest razgco niska. Wynika to z art. 90 ust. 2 Pzp, ktéry na wykonawcy
poktada ciezar dowodowy w zakresie wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie jest
razgco niska. Wspomniane domniemanie jest wiec tzw. domniemaniem wzruszalnym
(praesumptio iuris tantum) i moze by¢ obalone dostepnymi wykonawcy $Srodkami
dowodowymi.

Jezeli jednak wykonawca nie zaoferuje Zamawiajacemu wystarczajgcych dowoddw
majacych stuzyé obaleniu opisanego w akapicie poprzedzajgcym domniemania, prawnym
obowigzkiem Zamawiajgcego jest odrzucenie oferty. Przesgdza o tym jednoznaczna w swym
brzmieniu tres¢ art. 90 ust. 3 Pzp, wskazujaca, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte”.

Ugruntowana linia orzecznicza Krajowej Izby odwotawczej oparta o obecnie
obowigzujgce (od dnia 19 pazdziernika 2014 r.) brzmienie art. 90 ustawy obejmuje
kilkadziesigt wyrokéw, ktére w swej ogdlnym wydzwieku nakazujg oczekiwa¢ od
wykonawcow skfadajgcych wyjasnienia odnosnie zaoferowanej ceny duzej szczeg6towosci
ich tredci oraz popierania prezentowanej argumentacji dowodami, optymalnie w postaci
dokumentow pochodzacych od oséb trzecich, w maksymalnie obiektywny sposéb
potwierdzajgcych realnos¢ zaoferowanej ceny.

Dobitnie $wiadczg o tym tezy wyroku KIO z dnia 17 lipca 2015 r. (sygn. akt KIO
1410/15), w ktorych wskazano, ze to wykonawca wszelkimi niezbednymi $rodkami
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dostepnymi w danej sprawie | uzasadnionymi w konkretnym stanie faktycznym, powinien
wykaza¢ zamawiajgcemu, ze jego cena nie jest razaco niska, mimo wypetnienia sie
okreslonych ustawowych przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny w jego ofercie. Kazdy
dowod adekwatny do konkretnej sytuacji moze by¢ przedstawiony przez wykonawce
zamawiajgcemu, a nastepnie podlega on ocenie przez samego zamawiajacego.
W przypadku, gdy zasadnicza czes¢ (zakres) przedmiotu zaméwienia musi zosta¢ kupiona
przez wykonawce od innych podmiotéw (zakup okreslonych materiatow, produktow czy
wykonanie okreslonych ustug poza przedsiebiorstwem wykonawcy), jezeli wykonawca
dokonuje wskazanych zakupéw po zanizonych, nierynkowych cenach, powinien przedstawic
zamawiajgcemu wraz z udzielanymi wyjasnieniami wilasciwe “zewnetrzne” dowody
pochodzgce od podmiotéw, od ktérych dokonuje zakupu na okreslonych zasadach, po
zanizonych cenach (np. specjalne oferty zakupowe, upusty itp.), pozwalajgcych mu
obiektywnie na taki zakup.

Bardziej zwiezle, lecz w tym samym tonie I1zba wypowiedziata sie w wyroku z dnia 27
lipca 2015 r. (sygn. akt 1492/15), wskazujgc, ze Dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich, ktére
przekonuja, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.

Konsekwentnie, KIO wuznaje, ze w sytuacji, gdy wykonawca nie wykazuje
jednoznacznie, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny oraz nie dostarcza
wymaganych dowodéw na potwierdzenie swoich twierdzen, kitdére miatyby uzasadni¢
zastosowang przez niego cene odbiegajgcg od innych ofert w postepowaniu, uzasadniona
jest czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu wykonawcy z postepowania [Scislej
— odrzuceniu jego oferty].

Odwotujgcy w tresci wyjasnien datowanych na dzien 4 marca 2016 r. podat, ze
producentem oferowanych lin jest inny podmiot — Liny Polskie sp. z o0.0., ktory jak podano
specjalizuje sie w produkcji lin wyciggowych dla gérnictwa weglowego, przez co produkuje
duze ilosci jednorodnych lin, co znaczgco obniza koszty produkcji. Nastepnie Odwotujgcy
opisat skrétowo proces produkcji lin i wskazat, ze producent jest w stanie optymalizowaé
koszty produkcji przez zastosowanie specjalistycznych maszyn i efektywng organizacje
pracy. Finalnie w piSmie wskazano, ze na wysokos¢ cen ma rowniez wptyw tonaz i dtugosc
zamawianych lin.

Zamawiajgcy wskazat, ze do streszczonych powyzej wyjasnien nie dotgczono
zadnych dowoddw, ktére miatyby wykazywac okolicznosci zaprezentowane w pismie.
Odwotujacy nie przedstawit tez zadnych kalkulacji obrazujgcych przy pomocy konkretnych
danych liczbowych faktyczne koszty wykonania przez siebie zamowienia z zachowaniem

mozliwosci uzyskania godziwej marzy. Trzeba za$§ mie¢ na wzgledzie, ze na mocy regulaciji
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art. 8 ust. 3 Pzp. Odwotujgcy mégtby zastrzec, ze informacje te nie moga by¢ udostepniane
(o ile wykazatby, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa).

Zamawiajgcy nie miat wiec zadnych podstaw, aby méc uzna¢ wyjasnienia ztozone
przez Odwotujgcego za wystarczajgce. Ich tre$¢ sprowadzata sie do ogdélnikowo
sformutowanych twierdzen, ktére nie zostaty w zaden sposéb udokumentowane. Wywody
odnoszace sie do wieloletniej wspotpracy z producentem lin (spotkg Liny Polskie sp. z 0.0.)
budzity za$ uzasadnione watpliwosci co do swej prawdziwosci, skoro podmiot ten zostat
wpisany do Krajowego Rejestru Sgdowego nie dalej, jak dnia 24 lutego 2015 r. nota bene,
w pismie tejze spotki z dnia 4 marca 2016 r., dotgczonym do odwotania jako dowdd nr 20
takze mowa jest o ,wieloletniej wspétpracy” (w domysle - z dostawcami surowcéw), co
obrazuje jednoznacznie, ze dla samych zainteresowanych problematyczne jest rozroznienie
miedzy spoétkg Polskie Liny sp. z 0.0. a firma Liny Polskie sp. z 0.0.

Kwestie te, stanowigce podstawe uznania, ze ztozone przez Odwotujacego
wyjasnienia nie przekonuja, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, Zamawiajacy
wyczerpujgco przywotat w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty. Mimo to, w tresci odwotania Odwotujgcy nie odnosi
sie do nich merytorycznie, pozostajgc przy twierdzeniu, ze odrzucenie jego oferty na tej
podstawie byto co najmniej przedwczesne i domagajac sie posréd zadan odwotania
nakazania Zamawiajgcemu ponownego wezwania go do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Oczekiwanie, ze to Zamawiajacy powinien wielokrotnie oczekiwac od profesjonalnego
uczestnika obrotu, jakim jest Odwotujacy, ztozenia tego rodzaju wyjasnien jest catkowicie
nieuzasadnione, takze z tego wzgledu, ze wycena oferty dokonana przez Odwotujgcego
najwyrazniej nie uwzglednia dodatkowej pozycji kosztowej, obcigzajgcej wedle tresci SIWZ
wykonawcow.

Zgodnie bowiem z punktem 1.6. Rozdziatu Il SIWZ, w okresie gwarancji Zamawiajacy
dokona na wtasny koszt dwukrotnego skrocenia liny wyciggowej nosnej. Kosztem kazdego
nastepnego skrécenia obcigzony bedzie wykonawca w wysokosci 10 tysiecy zt za kazde
skrocenie. Opis ten zostat wprowadzony dopiero w aktualnym postepowaniu, Zamawiajacy
nie stosowat tego rodzaju zasad rozliczen w przesziosci. Skracanie liny to dziatanie
nieodzownie zwigzane z jej uzywaniem, zas liczba niezbednych skroceh na przestrzeni
okresu uzytkowania liny uzalezniona jest od wielu czynnikéw i wynosi od pigciu do dwunastu
tego typu operaciji.

Zamawiajgcy, na podstawie danych statystycznych gromadzonych przez kopalnie
zgodnie z przepisami o prowadzeniu ruchu zaktadu gérniczego, opracowat zestawienie
obrazujgce liczbe skrocen obecnie stosowanych przez siebie lin wyciggowych, ktére miaty
by¢ zastgpione linami zakupionymi w wyniku rozstrzygniecia niniejszego postepowania.
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W wiekszosci przypadkéw liczba skroceh przekracza dwa, osiggajac nawet dziewiec.
Sporzagdzone przez Zamawiajgcego zestawienie obrazuje, ze zaoferowana przez
Odwotujgcego cena w poszczeg6lnych zadaniach budzi uzasadnione watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego — przy uwzglednieniu prawdopodobnej liczby skrocen, ktérych koszt
musiatby ponies¢ Odwotujgcy, procentowy spadek cen zaoferowanych przez Odwotujgcego
wzgledem szacunkdéw Zamawiajgcego osigga ponad 50%.

Istniejg w zwigzku z powyzszym wszelkie podstawy by przyjaé, ze obnizenie cen
przez Odwotujgcego miato na celu zdobycie zaméwienia ,za wszelkg cene”, nie za$ za cene
godziwg. Wigze sie to najpewniej z przewidzeniem w tresci SIWZ dodatkowego kryterium
oceny ofert o charakterze jakosciowym (okres gwarancji), z waga wynoszaca 40%. Ceny
zaoferowane przez Odwotujgcego sa za$ Srednio co najmniej o tyle nizsze od cen
oferowanych przez niego w poprzednich latach. Odwotujgcy majgc swiadomos¢, ze nie jest
w stanie zaoferowac dtuzszego okresu gwarancji, dgzyt do ,odzyskania” utraconej w ten
sposOb punktacji przez zaoferowanie zanizonych cen, nie baczac na ich rynkowg
podbudowe. Dowdd: Zestawienie czestotliwosci skracan lin nosnych opracowane przez
Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, czynnosé odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie
zadan 3 do 13, z uwagi na zawarcie w niej razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamdwienia byta w petni uzasadniona.

IV. Zasadnos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego z uwagi na niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig SIWZ w zakresie czesci zamoéwienianr1,3,4,9i 13.

Oferta Odwotujgcego, w zakresie czesci zamoOwienia oznaczonych nr 1, 3, 4, 9i 13
nie odpowiada w swej tresci wymaganiom postawionym przez Zamawiajgcego w pkt 1.1.4
Rozdziat Il SIWZ, co przesadzito o koniecznosci odrzucenia jej w tym zakresie.

Zamawiajgcy formutujgc tres¢ SIWZ wskazat w przywotanym opisie, ze ze wzgledu
na warunki panujgce w szybach liny wyciggowe nosne (czesci zaméwienia nr 1, 3, 4 9i 13)
beda narazone na korozje (woda zawiera Cl+SO4 > 40 000 mg/dm?®) i powinny posiadac
zwiekszong odpornos¢ antykorozyjng w stosunku do powtoki cynkowej. Powioka
antykorozyjna powinna by¢ wykonana z cynkoaluminiowego stopu Bezinal 2000 Ilub
rownowaznego — zgodnie z wymogami norm ASTM B 750 i klasy A wg PN-EN 10244-2:2010
lub réwnowaznych.

Wymog Zamawiajacego zostat wiec uzasadniony warunkami panujgcymi w szybach
(wraz z podaniem konkretnego technicznego parametru zawarto$ci substancji
przyspieszajgcych procesy korozyjne) i ograniczony wytgcznie do tych czesci zaméwienia,
w ktérych zamawiane byly liny majgce pracowa¢ w tychze, dodatkowo utrudnionych
warunkach. Przekiadajg sie one bowiem takze na bezpieczenstwo pracownikow
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Zamawiajgcego — stosowanie nieodpowiednio zabezpieczonych przed korozjg lin w szybach,
gdzie panujg w tym zakresie utrudnione warunki wydatnie zwieksza ryzyko wypadku takiego,
jak zerwanie liny w trakcie pracy maszyny wyciggowej, co moze prowadzi¢ do
bezposredniego narazenia na szwank zycia i zdrowia ludzkiego.

Zamawiajgcy wskazat, ze liny oferowane w tych czesciach zamdéwienia powinny
posiada¢ odpornos¢ antykorozyjng, ktéra bedzie zwiekszona w stosunku do powtoki
cynkowej. Pokrycie lin oferowanych w zadaniach nr 1, 3, 4, 9 i 13 wylgcznie powiokg
cynkowg zostato wedle tresci SIWZ uznane za niewystarczajgce. Zamawiajgcy podat, ze
powtoka antykorozyjna winna by¢é wykonana ze stopu cynkoaluminiowego, okreslajgc
jednoczesnie kryteria rbwnowaznosci znanego mu ze stosowanych przez siebie lin stopu
Bezinal 2000 przez odwotanie do tresci konkretnych norm. Wymagania SIWZ w tym zakresie
nie byty kwestionowane przez Odwotujgcego ani zadnego innego uczestnika postepowania.

Odwotujgcy w odwotaniu wywodzit, jakoby powtoke cynkowg (zaoferowang przez
niego) nalezato traktowa¢ jako réwnowazng z powlokg wykonang ze stopu cynku
i aluminium. Twierdzenie to opart na obserwacji, ze dla tej samej Srednicy drutu normy
wymagajg takiej samej masy powtoki, niezaleznie czy jest to powtoka cynkowa, czy
cynkoaluminiowa. Jednakze Odwotujgcy pominagt okolicznosé, ze przy tej samej masie
(grubosci) powtoki skutecznos¢ ochrony antykorozyjnej zapewnianej przez powtoke cynkowa
jest znaczaco nizsza, niz w przypadku powtoki wykonanej ze stopu cynku i aluminium. To
dazenie do zapewnienia podwyzszonego stopnia ochrony antykorozyjnej, wynikajgce ze
znanych Zamawiajgcemu niekorzystnych warunkéw panujgcych w niektérych szybach
kopalnianych, byto motywacja do wprowadzenia opisu punktu 1.1.4 Rozdziatu Il SIWZ.

Zamawiajgcy wystgpit do Politechniki Slgskiej z prosbg o zweryfikowanie, czy
powtoka cynkowa tej samej grubosci oferuje takg samg ochrone antykorozyjna, jak powtoka
wykonana ze stopu cynku i aluminium. Z pisma z dnia 27 kwietnia 2016 r. Wydziatu Inzynierii
Materiatowej i Metalurgii — Instytutu Nauki o Materiatach tej uczelni wynika, ze powtoki typu
Zn [a wiec cynkowe, takie jak oferuje Odwotujgcy] nie sg tozsame, zblizone oraz nie sg
rownorzedne powtokom typu Zn-Al [czyli cynkoaluminowym, Zzgdanym przez
Zamawiajgcego]. W opinii stwierdzono, ze propozycja zastosowania powtoki cynkowej
o wiekszej grubosci nie tylko nie zwiekszy wiasciwosci uzytkowych lin, ale nawet moze
doprowadzi¢ do obnizenia ich wtasciwosci wytrzymatosciowych. Dowdd: pismo Politechniki
Slgskiej z dnia 27 kwietnia 2016 r.

Skoro Odwotujgcy jednoznacznie potwierdzit, takze w tresci odwotania, ze zamierza
zaoferowaC pokrycie lin powlokg cynkowa, nieakceptowang przez Zamawiajgcego
w zadaniach nr 1, 3, 4, 9 i 13, to bez cienia watpliwosci oferuje Zamawiajgcemu dostawy
nieodpowiadajace jego oczekiwaniom sprecyzowanym w tresci SIWZ. W orzecznictwie KIO
funkcjonujagcym na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, wskazuje sie, ze oferta nie
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odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to
postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze przejawiaé sie w zakresie proponowanego
przedmiotu zaméwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty
z trescig SIWZ zamowienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy bgdz
tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamdwienia, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego
(wyrok KIO z dnia 22 lipca 2016 r., sygn. akt KIO 1471/15).

Zamawiajgcy wskazat, ze dochowat nalezytej starannosci w toku ustalania, czy oferta
Odwotujgcego pozostaje zgodna z SIWZ w przedmiotowym zakresie. ZwrGcit sie
0 wyjasnienie tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp i dopiero po otrzymaniu wyjasnien nie
pozostawiajgcych zadnych watpliwosci co do nieusuwalnej sprzecznosci pomiedzy trescig
oferty a wymogami SIWZ, zastosowat sankcje w postaci odrzucenia oferty wykonawcy
w zakresie zadan nr 1, 3, 4, 9 i 13 takze w tym zakresie. Zamawiajacy wnidst jak na wstepie.

Zatgczniki (merytoryczne): dowody wskazane w uzasadnieniu pisma.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec nie stwierdzenia podstaw do odrzucenia odwotania na posiedzeniu niejawnym
z udziatem stron (art. 189 ust. 2 ustawy Pzp), I1zba rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcy spetnia ustawowe przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
warunkujgce prawo wykonawcy do wniesienia odwotania (zainteresowanie uzyskaniem
zamowienia i mozliwos¢ poniesienia szkody w przypadku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy).

Przedmiotem postepowania jest dostawa lin wyciggowych nosnych wymienionych
w formularzu cenowym dla czesci zamdwienia oznaczonych numerami 1-13 (rozdziat I
SIWZ Szczegbtowe wymagania techniczne). Czes¢ 13 zamowienia zostata dodana w wyniku
zmiany specyfikacji w dniu 21.01.2016 r., na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, polegajgce;j
na zwiekszeniu zakresu rzeczowego zaméwienia.

Odwotujgcy ztozyt oferte na 13 czesci zaméwienia. Zamawiajgcy wykluczyt
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, uznajgc oferte za
odrzucong na podstawie ust. 4 tego artykutu oraz odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp. Dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach zamowienia 5
i 10, w pozostatych czesciach uniewaznit postepowanie: 9, 11, 13 na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp — cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia; w czesciach zaméwienia nr 1, 2, 3, 4,
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6, 7, 8, 12 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp — nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu.

Odwotujgcy wniost odwotanie od czynnosci i zaniechania czynnosci przez
zamawiajgcego wynikajacych z zawiadomienia o wyniku postepowania.

W wyniku oceny zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, w postepowaniu
dowodowym przeprowadzonym na rozprawie, z uwzglednieniem obowigzku stron
wskazywania dowodéw dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne, Izba
oddalita odwotanie.

W odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie strony postepowania odwotawczego opisaty
wyczerpujgco okolicznosci tworzagce stan faktyczny sprawy, przedstawiony w pierwszej
czesci uzasadnienia, stagd lzba nie powielita opisu faktow uznajgc je, co do zasady, za
niesporne.

Ad l. Wykluczenie odwotujacego z postepowania o udzielenie zamowienia na
podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, z uznaniem jego oferty za odrzucong na
podstawie ust. 4 tego artykutu.

W zawiadomieniu z dnia 15.04.2016 r., zamawiajacy przedstawit nastepujgce
uzasadnienie faktyczne i prawne wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, z uznaniem oferty za odrzucong na
podstawie ust. 4: Zamawiajgcy zawart, w wyniku rozstrzygnigecia postepowania nr
ZP/M/21/2014, w dniu 29.07.2014 r. umowe nr 501402058 z Wykonawcg ,WEGLOKOKS”
S.A. na dostawe lin wyciggowych nosnych i prowadniczych, gdzie producentem (dostawcg)
przedmiotowych lin byta firma Polskie Liny Sp. z o0.0. Przedmiotowa umowa zostata zawarta
na okres 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Zamawiajgcy w ramach realizacji ww.
umowy w okresie jej obowigzywania wystawit 4 zamowienia, w okresie od listopada 2014 r.
do lutego 2015 r., co stanowi 79,76% ilosci materiatow objetych umowg. W lutym 2015 r.
Wykonawca ,WEGLOKOKS” S.A. zwrdcit sie do Zamawiajgcego w imieniu dostawcy
z pro$bg o przedtuzenie terminu dostawy lin do dnia 31.03.2015 r., w ramach zamowienia
wystawionego w listopadzie 2014 r. Zamawiajgcy przychylit sie do prosby Wykonawcy.
W maju 2015 r. Wykonawca ponownie zwrdcit sie z prosbg o przedtuzenie termindw dostaw
przedmiotowych lin, na co Zamawiajgcy rowniez wyrazit zgode. W dniu 15.06.2015 r.
Zamawiajgcy wystosowat do Wykonawcy ostateczne ,Wezwanie” do realizacji zamowien
w ilosci 5 szt. na dostawy lin wyciggowych no$nych. W odpowiedzi Wykonawca w lipcu 2015
r. przekazat pismem o znakach KG/BC/116/2015 informacje zawierajacg planowane terminy
dostaw w ramach niezrealizowanych zapotrzebowari. Pomimo licznych monitow ze strony
Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. oraz przychylania sie do zmian termindw dostaw,
zamawiane towary nie zostaly dostarczone przez Wykonawce ,WEGLOKOKS” S.A.
W zwigzku z zaistniatg sytuacjg Zamawiajgcy wystapit do Wykonawcy w dniu 30.09.2015 r.
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z ,O$wiadczeniem o odstgpieniu od umowy nr 501402058 z dnia 29.07.2014 r.’
Uzasadnienie prawne: Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce ,WEGLOKOKS” S.A. na
podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp w oparciu o zapisy Rozdziatu | ust. 5 pkt 5.2 SIWZ,
poniewaz wykonawca, ktory w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w Sposob
zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci, gdy wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamodwienie, podlega wykluczeniu. Zgodnie z art. 24 ust. 4 ww. ustawy oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Odwotujgcy nie kwestionowat faktow przedstawionych w pkt 1 rozstrzygniecia
postepowania, podnoszac jedynie, ze nie stanowig one cafoksztattu okolicznosci
poprzedzajgcych odstgpienie od umowy. Wskazat okolicznosci zbiezne z podanymi
w piSmie zamawiajgcego, nadajac im odmienne znaczenie, w szczeg6lnosci podnidst:
niewywigzanie sie¢ ze zobowigzania nie jest wystarczajgcg przestankg wykluczenia
odwotujgcego z postepowania; nieprzedstawienie przez zamawiajgcego dowoddéw na
zastosowanie przepisu oraz faki, ze opdznienie w wykonaniu zaméwienia skutkujgce
odstgpieniem od umowy nie uzasadnia podstaw wykluczenia.

Przepis art. 24 ust. 2a ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy wyklucza z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia wykonawce, ktéry w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania,
w sposbéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci, gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomoca
dowolnych srodkéw dowodowych, jezeli zamawiajagcy przewidziat takg mozliwosé
wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu o zamdwieniu, w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania
0 udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjat konkretne Srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu
obowigzkow zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia
obowigzkow zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.

Zacytowany przepis wskazuje dwa zakresy unormowania. Z pierwszego zdania
ustepu 2a wynika norma zobowigzujacg zamawiajacego do wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamowienia z przyczyn wskazanych w przepisie, z powinnoscig
wykazania przez zamawiajgcego przedstawionych okoliczno$ci za pomocg dowolnych
srodkéw dowodowych oraz warunek zastosowania przepisu — zamieszczenie informacji
o wykluczeniu z postepowania w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, lub w zaproszeniu do negocjacji. Druga czes$¢ przepisu (zdanie drugie ustepu
2a), zwalniajgca zamawiajgcego z obowigzku wykluczenia wykonawcy z postepowania

0 udzielenie zamoéwienia, skierowana do wykonawcy, zobowigzuje wykonawce do
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udowodnienia, ze podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére maja
zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztoSci
oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych lub
zobowigzat sie do ich naprawienia.

Przepis nie zawiera wymogu, wskazanego w zarzutach odwotania jako zaniechanie
zamawiajgcego do: zwrécenia sie do odwotujgcego z wnioskiem o udzielenie wyjasnien co
do okolicznosci mogacych stanowi¢ podstawe wykluczenia; przedstawienia odwotujgcemu
dowodbéw na niewykonanie zamdwienia w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa; czynnosci wezwania odwotujgcego do udowodnienia, ze podjat konkretne
$rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu
naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysziosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku
naruszenia obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.

Dla skutecznego zastosowania podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania —
art. 24 ust. 2a ustawy Pzp — przewidzianej w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, nie jest wymagane uprzednie wezwanie wykonawcy do
ztozenia wyjadnien w kwestii ewentualnego wykluczenia. Wskazany przepis nie precyzuje
takiego obowigzku, nie wskazuje tez obowigzku wezwania przepis art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp. Celowos¢ sygnalizacji zamiaru wykluczenia wykonawcy moze wynikac¢ z okolicznosci
konkretnego postepowania, gdy np. zamawiajgcy rozwaza umowy wykonane na rzecz
innego podmiotu, o ktérych powzigt wiedze bez udzialu wykonawcy albo, gdy ocena
o podstawie wykluczenia wynika z wczesniejszych relacji z wykonawca, ale zastrzezenia co
do niewtasciwego przebiegu wykonania umowy nie zostaty temu wykonawcy
zakomunikowane. Natomiast jest odmiennie, gdy okolicznosci stanowigce podstawe
wykluczenia wykonawcy z postepowania dotyczg relacji zamawiajgcego z wykonawcag
i sg im znane okolicznosci niewykonywania umowy oraz wzajemne zastrzezenia
i roszczenia, jak ma to miejsce w ocenianej sprawie: zamawiajgcy odstgpit od umowy
zawartej przez strony po uprzednim dwukrotnym przedtuzeniu terminu wykonania dostawy
i ostatecznym wezwaniu do zrealizowania zamoéwienia. Odwotujgcemu byty znane wszelkie
okolicznosci zwigzane z odstgpieniem od umowy i dalszymi czynnosciami przedstawionymi
przez zamawiajgcego W zawiadomieniu o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania.
Odwotujgcy miat zatem wiedze o wzajemnych relacjach z zamawiajgcym wynikajgcych
z zawartej wczesniej umowy i skutkdw jej niewykonania, witgcznie z okolicznosciami
zwigzanymi z odstgpieniem od umowy.

Ubiegajac sie o udzielenie zamdwienia w postepowaniu, w ktérym zamawiajgcy
przewidziat w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia podstawe wykluczenia okreslong
w art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, odwotujacy powinien uwzglednic fakt, ze okoliczno$ci zwigzane
z realizacjg umowy nr 501402058 zawartej w dniu 29 lipca 2014 r. — w ciggu trzech lat
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poprzedzajgcych wszczecie postepowania, zostang w pierwszym rzedzie poddane ocenie
zamawiajgcego. Sam fakt wskazania w SIWZ, ze zamawiajgcy przewiduje takg przestanke
wykluczenia z postepowania, jest wystarczajgcym sygnatem dla wykonawcy, co do oceny
zwigzanej z poprzednia umowa. Odwotujacy musiat przewidzie¢, ze jesli tgczyta go
Zz zamawiajgcym umowa i zaistniaty sporne kwestie co do jej wykonania, to okolicznosci te
zostang ocenione i przywotane przez zamawiajgcego jako $wiadczace o nierzetelnosci
wykonawcy.

Inicjatywa powotywania okolicznosci, o ktérych stanowi art. 24 ust. 2a ustawy,
pozwalajgcych na odstgpienie od wykluczenia z postepowania, spoczywa na wykonawcy.
Przepis ten w drugim zdaniu stanowi, ze zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania
0 udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjat konkretne $rodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu
obowigzkéw zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia
obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia. Przepis nie wskazuje na
jakikolwiek obowigzek zamawiajgcego w tym zakresie, a ciezar naktada na wykonawce i —
przede wszystkim — inicjatywe w zakresie wykazania, ze wykonawca szkode naprawit lub
zobowigzat sie do jej naprawienia a takze, ze podjgt konkretne $rodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu
obowigzkéw zawodowych w przysztosci. Zamawiajacy nie ma obowigzku sygnalizowania
wykonawcy zamiaru wykluczenia, przedstawienia okolicznosci faktycznych, ktére sg znane
stronom, a takze wzywania, by wykonawca przedstawit korzystne dla niego okolicznosci,
pozwalajgce na oczyszczenie sie ze stwierdzonego faktu powaznego wykroczenia
zawodowego. W dokirynie wskazuje sie, w odniesieniu do wykazania przestanek
pozwalajgcych na odstgpienie od wykluczenia, ze brak dowodu w odpowiednim terminie
nalezy interpretowa¢ na niekorzy$¢ wykonawcy (R. Szostak, Wykluczenie nierzetelnego
wykonawcy z ubiegania sie o zamdwienie publiczne w nowym ujeciu, Prawo zamowien
publicznych, Kwartalnik 1/2015, s. 118) — na podstawie wyroku Izby z dnia 1 czerwca 2015
r., sygn. akt KIO 758/15 — porownywalny stan faktyczny z ocenianym w tym postepowaniu.

Zatem brak jest podstaw do zarzutu, Zze zamawiajgcy nie zwracat sie do
odwotujgcego z informacjg o zamiarze wykluczenia, czy tez, ze nie wzywat odwotujgcego do
wykazania przestanek pozwalajgcych na odstgpienie od wykluczenia =z udziatu
w postepowaniu.

Waznym elementem zwigzanym z przestankg pozwalajgcg na niewykluczenie
wykonawcy z postepowania, jest przedstawienie zamawiajgcemu dowodéw, ze wykonawca
podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec
zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysziosci. Ciezar

dowodu, ze wdrozono taki plan naprawczy (podjeto konkretne $rodki) spoczywa na
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wykonawcy. Odwotujacy nie przedstawit podjecia konkretnych srodkéw naprawczych, ktore
uzasadniatyby stwierdzenie, ze naruszenia obowigzkéw zawodowych nie bedg miaty miejsca
w przysziosci, co jest przestankg niezbedng dla zwolnienia sie z sankcji wykluczenia
z postepowania na podstawie wskazanego przepisu ustawy. Ocena takich czynnosci nalezy
do zamawiajgcego i mimo, ze nie miata miejsca (potwierdzone na rozprawie nie
przedstawienie zamawiajgcemu czynnosci naprawczych), powinna prowadzi¢ do
stwierdzenia, ze w organizacji wykonawcy, jego strukturze zarzadczej, stosowanych
rozwigzaniach kadrowych, technicznych wprowadzono takie zmiany, ktére prowadzg do
zniwelowania ryzyka powtérzenia sie sytuacji stwierdzonych wykroczen zawodowych.
W przypadku braku przedstawienia zamawiajgcemu takich czynnosci przez wykonawce,
brak jest podstaw do stwierdzenia istnienia przestanek wytgczajgcych sankcje wykluczenia
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, a w konsekwencji, czynnosc
wykluczenia odwotujgcego na tej podstawie, jest uznawana za prawidtowg i znajdujgca
potwierdzenie w tresci przywotanego przepisu i powotanych przez zamawiajgcego
okolicznosci zwigzanych z realizacjg dotychczasowej umowy.

Zamawiajacy skutecznie podwazyt wskazane w odwotaniu starania majgce na celu
zapobiezenie dalszej zwioce z dostawg lin, wykazujgc, ze korespondencja ze spotkg
TADWIL INVEST VII sp. z 0.0. S.K.A. w Warszawie budzi powazne watpliwosci co do swej
prawdziwosci. Oferta z dnia 19 maja 2015 r. zlozona odwotujgcemu nie okreslata, ze
przedmiotem dostawy miatyby by¢ liny wyciggowe (wniosek uzyskany na podstawie
parametréw zawartych w tabeli), ani jaki podmiot miatby by¢ ich producentem. Kwestia ta
budzita uzasadniony niepokdj rowniez odwotujgcego, czemu dat wyraz w ostatnim akapicie
pisma z dnia 20 marca 2015 r. Obecna dziatalnos¢ spétki pod firmg PRIMS sp. z 0.0. S.K.A.
z wiodgcym przedmiotem dziatalnosci ,Wynajem i zarzgdzanie nieruchomosciami wiasnymi
lub dzierzawionymi”, z siedzibg w centrum handlowym ,Ztote Tarasy” w Warszawie,
stanowigcym  popularng lokalizacje dla  ,wirtualnych” siedzib  przedsiebiorstw
nieprowadzacych w rzeczywistosci dziatalnosci gospodarczej, wpis do Krajowego Rejestru
Sadowego pietnastu spotek o nazwie sktadajgcej sie z cztonu ,TADWIL INVEST” i kolejnych
liczb rzymskich — potwierdza stuszne obawy zamawiajgcego. Catoksztatt tych okolicznosci
dowodzi pozornosci rzekomych kontaktow handlowych odwotujgcego ze spétkg TADWIL
INVEST VIl sp. z 0.0. S.KA, a co za tym idzie takze pozornosci staran o dostarczenie
zamawiajgcemu lin innego producenta w obliczu przedituzajgcej sie zwtoki w dostawach lin,
ktére wyprodukowac miata firma Polskie Liny sp. z 0.0.

Zasadnej ocenie poddat zamawiajgcy stopien zawinienia istniejgcy po stronie odwotujgcego,
a nie jego dostawcy, zgodnie ze wskazaniami zawartymi w wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia 2012 r., sygn. akt C-465/11 (Forposta
i ABC Direct Contact, LEX nr 1230044), ze pojecie zawinionego powaznego naruszenia
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obowigzkéw zawodowych, ktérym w sSlad za dyrektywami unijnymi postuguje sie przepis
polskiej ustawy, obejmuje wszelkie zawinione uchybienia, ktére wptywajg na wiarygodnosc
zawodowg danego wykonawcy, nie tylko naruszenia wasko rozumianych norm
deontologicznych obowigzujgcych w zawodzie wykonywanym przez wykonawce. Zawinione
powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych przez odwotujgcego zwigzane z tgczaca
strony umowg nr 501402058, to wielomiesieczna zwioka w dostawie zamowionych lin
szybowych i w konsekwencji nie zrealizowanie umowy, niezaoferowanie zamawiajgcemu
realnych srodkéw zaradczych majacych na celu zaopatrzenie w zamowione towary oraz
doprowadzenie do odstgpienia od umowy. Naruszenie nosi znamiona zawinienia, gdyz
odwotujgcy ponosit wine w wyborze swojego dostawcy w zakresie wykonywania umowy nr
501402058.

Nalezato uwzgledni¢ ocene zamawiajgcego jako wtasdciwg, ze weryfikujgc podstawe
wykluczenia odwotujgcego z postepowania, uznat, iz nie istniejg przestanki do przyjecia,
jakoby odwotujgcy skutecznie podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
kiére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych
w przysztosci. Odwotujgcy zaoferowat w postepowaniu dostawy lin produkcji sp6tki Liny
Polskie sp. z 0.0., powstatej na bazie majgtku, doswiadczen i wyspecjalizowanej kadry firmy
Polskie Liny sp. z 0.0., co stanowi podstawy do przypuszczenia, ze wykonanie zamowienia,
podobnie jak w przypadku umowy nr 501402058, gdzie producentem dostarczanych lin byta
spotka Polskie Liny sp. z 0.0., moze nie doj$¢ do skutku.

Dokumenty zwigzane z wykonywaniem zamdwienia nr 1350/EL/512/ZW/13892/15
z dnia 12 pazdziernika 2015 r., relacje pomiedzy oboma podmiotami, z ktérymi odwotujgcy
wspotpracowat lub wspoétpracuje, pozostajg niejasne i nie pozwalajg na jednoznaczne
ustalenie, kto bytby producentem lin oferowanych przez odwotujgcego w aktualnym
postepowaniu, mimo stwierdzenia w odwotaniu, ze zamdwienie to miato by¢ wykonane przez
dostarczenie lin produkcji spétki Liny Polskie sp. z 0.0. Dostarczone zamawiajgcemu wraz
z linami dokumenty w postaci swiadectw pochodzg od spoétki Liny Polskie sp. z o.0.,
natomiast pismo z dnia 19 sierpnia 2015 r., informujgce o niewtasciwej dtugosci liny
i koniecznosci jej tgczenia wystosowata bezposrednio do zamawiajgcego spétka Polskie Liny
sp. z 0.0., a wiec podmiot, co do ktérego odwotujacy zapewniat 0 zakonczeniu wspotpracy.

Incydent jaki miat miejsce po odstgpieniu od umowy nr 501402058 w nalezacej do
zamawiajgcego KWK ,Murcki-Staszic” potwierdzit, ze ryzyko wystgpienia w przysztosci
ponownych zawinionych i powaznych naruszen obowigzkéw zawodowych jest realne,
z uwagi na utrzymujgce sie powigzania ze spétkami Polskie Liny sp. z 0.0. i Liny Polskie sp.
z 0.0. Badania lin przeprowadzone przez rzeczoznawcéw Centrum Badan i Dozoru
Gornictwa Podziemnego sp. z 0.0. w Ledzinach w dniu 9 grudnia 2015 r. potwierdzity stan
techniczny lin pracujgcych w gérniczym wyciggu szybowym szybu ,|” — przedziat zachodni
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w KWK ,Murcki-Staszic” jako naruszajacy wymagania okreslone w § 480 rozporzadzenia
Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa
i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gérniczych, i nie zezwalajgcy na ich dalszg
eksploatacje, mimo trwajgcego okresu gwarancji. Zdarzenie byto przyczyng awaryjnego
zamontowania w szybie innej liny i w efekcie poniesienia zwigzanych z tym
kilkusettysiecznych kosztéw. Odmowa uznania roszczen gwarancyjnych przez producenta
wadliwej liny — spétka Polskie Liny sp. z 0.0. — spowodowata powstanie sporu sgdowego
w tym zakresie.

Skoro odwotujgcy oferuje w niniejszym postepowaniu liny wytwarzane przez spotke
Liny Polskie sp. z 0.0., bedaca bezposrednim kontynuatorem dziatalno$ci spétki Polskie Liny
Sp. z 0.0., zamawiajgcy zasadnie uznat, ze odwotujgcy nie podjgt konkretnych srodkow
technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére mialyby zapobiec zawinionemu
i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysziosci. Grupa producencka
wspétpracujaca z odwotujgcym i wraz z nim wspétodpowiedzialna za niewykonanie
zamoéwienia wynikajgcego z umowy nr 501402058, nienalezycie wykonata zamowienie nr
1350/EL/512/ZW/13892/15 z dnia 12 pazdziernika 2015 r., produkujgc dostarczong zbyt
krotka line, co byto powodem wstrzymania pracy maszyny wyciggowej i awaryjnej wymiany
liny zamontowanej w KWK ,Murcki-Staszic”.

Poddajgc analizie podstawe prawng wykluczenia odwotujgcego z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia, nalezy wskazac, ze trescig przepisu jest zbadanie i ustalenie
rzetelnosci wykonawcy, ustalenie jego wiarygodnosci w celu uzyskania przez
zamawiajgcego pewnosci, ze zamowienie zostanie zrealizowane wtasciwie.

Dla wykluczenia wykonawcy z postepowania przepis wymaga, by wykonawca
dopuscit sie powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych w odpowiednim stopniu winy,
jako przyktady takiego naruszenia obowigzkéw wskazane zostaty niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zamdéwienia.

W wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012 r., sygn. akt V CA 1982/12, Sad Okregowy
w Warszawie uznat m.in., ze art. 24 ust. 1 pkt 1a (odpowiednik ust. 2a przed zmiang
przepisu) ma zastosowanie jedynie do sytuacji, w ktérych wypowiedziano (rozwigzano,
odstgpiono) umowe z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosc.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, przestanka odstgpienia od umowy jest
niewatpliwa, wobec jej oczywistosci nie podjeto zadnych prob jej kwestionowania.

W postepowaniu zostata wykazana przestanka zawinionego powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych, wyrazajgca sie — w szczegdlnosci — niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zamowienia w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego

niedbalstwa. Uzyte w przepisie pojecie razgcego niedbalstwa zwigzane jest z pojeciem winy
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nieumysinej. O razgcym niedbalstwie méwi sie wowczas, gdy wykonawca nie przewidywat
mozliwosci wystgpienia szkody, chociaz mégt i powinien byt to przewidzie¢. Zatem,
utozsamiana z niedbalstwem wina nieumysina, wigze sie z niezachowaniem starannosci
wymaganej w stosunkach danego rodzaju. Razgce niedbalstwo odnoszone jest do
naruszenia elementarnych regut prawidiowego zachowania sie w danej sytuacji lub
nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznosci. ,Przypisanie okre$lonej osobie
niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym
miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej
Staranno$ci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych
(elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej
osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuacji
w sposob odbiegajgcy od miernika starannosci minimalnej” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03).

Stopien winy w przypadku dziatalnosci gospodarczej powinien uwzgledniaé
staranno$¢ wymagang w postepowaniu prowadzonym miedzy profesjonalnymi podmiotami,
w zorganizowanym obrocie gospodarczym a takze fakt, ze co do zasady wykonawca jest
odpowiedzialny za rezultat w postaci zadowalajgcej i efektywnej realizacji umowy na rzecz
innego podmiotu. ,Nalezyta staranno$¢ dfuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co
do umiejetno$ci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwo$ci i zdolnoSci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnos$ci’ (wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu
z dnia 8 marca 2006 r., sygn. akt | ACa 1018/05 niepubl.). W uzasadnieniu wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 22 wrzesnia 2005 r., sygn. akt IV CK 100/05, wskazano: ,W takiej
sytuacji nalezytg staranno$c¢ okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci; jest to ocena staranno$ci surowsza od staranno$ci ogdlnie wymaganej (art. 355
§ 1i§2kc.). Wistote dziatalno$ci gospodarczej wkomponowane jest bowiem wymaganie
posiadania niezbednej wiedzy fachowej, obejmujgcej nie tylko czysto formalne kwalifikacje,
ale takze dos$wiadczenie wynikajgce z praktyki zawodowej oraz ustalone zwyczajowo
standardy wymagan (zob. np. art. 19 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci
gospodarczej, Dz. U. Nr 173, poz. 1807 ze zm.).” — przywotany juz wyrok Izby KIO 758/15

W analizowanej sprawie, zamawiajacy powotujgc sie na poszczegdélne uchybienia,
kilkakrotng zmiane terminu wykonania umowy, a w konsekwencji niewykonanie zaméwienia
i odstgpienie od umowy, a wiec nieosiggniecie rezultatu, jaki byt celem zawartej umowy,
wykazat, ze wystepujg przestanki powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, ktérego
przejawem jest niewykonanie umowy wynikajgce z nieprzestrzegania podstawowych zasad

ostroznosci. Odwotujgcy zawierajgc umowe przyjat na siebie okreslone zobowigzanie, stat
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sie gwarantem uzyskania opisanych w umowie rezultatéw. Obowigzkiem odwotujacego byto
takie zorganizowanie procesu wykonania zamdwienia, by osiggna¢ cel koncowy umowy
w terminie w niej okreslonym. Odwotujgcy nie przewidziat ryzyka zwigzanego
z dochowaniem warunkéw umowy. Odstgpienie od umowy zostato poprzedzone prawie
siedmiomiesiecznym oczekiwaniem zamawiajgcego, zatem zakres i waga uchybienia
pozwala na przyjecie, ze naruszenie obowigzkéw zawodowych jest w tym wypadku
powazne, wystarczajgco donioste i dotkliwe dla zamawiajgcego.

O powadze naruszenia swiadczy fakt, ze liny wyciggowe nosne stanowig dla
zamawiajgcego materiat o strategicznym znaczeniu. Bez zamontowanych w szybie
prawidtowo wykonanych lin, niemozliwa staje sie praca catego zaktadu gorniczego, gdyz
zarébwno pracujgcy pod ziemig goérnicy, jak i zwozone na dot kopalni materiaty oraz
wywozony urobek, korzystajg z urzadzeh wyciggowych zawieszonych na linach.
Zamawiajgcy podkreslit, ze zwioka, jakiej dopuscit sie odwotujgcy w ramach umowy
501402058 osiggneta kilkaset dni. Zaméwienia na dostawy poszczegdlnych lin zostaty
ztozone pomiedzy listopadem 2014 r. a lutym 2015 r., az do dnia 30 wrzesnia 2015 r.,
w ktérym nastgpito odstgpienie od umowy, zaden z zamdwionych towaréw nie zostat
dostarczony.

Twierdzenie o czesciowym wykonaniu zamdwienia w wymagany przez
zamawiajgcego sposbb, po odstgpieniu od umowy nie znalazto potwierdzenia. Zamowienie
nr 1350/EL/512/ZW/13892/15 z dnia 12 pazdziernika 2015 r. ztozone wobec szczegblnej
sytuacji w KWK ,Mystowice-Wesota” obejmowato niewielkg czes¢ zakresu dostaw jaki miat
by¢ wykonany na podstawie umowy nr 501402058 — na kwote 206 349,00 zt, nie zostato
wykonane zaméwienie z czesci 3 na kwote 878 528,00 zt (fakt przyznany przez
odwotujgcego na rozprawie).

Dostarczona lina okazata sie by¢ zbyt krotka, co potwierdza pismo spotki Polskie Liny
sp. z 0.0. z dnia 19 sierpnia 2015 r. informujgce o koniecznosci potaczenia dwdch odrebnych
koncéwek liny, zatem zamowienie nie zostato wykonane nalezycie.

Reasumujgc, w postepowaniu dowodowym wykazano niewykonanie zobowigzania
wynikajgcego z pierwotnej umowy nr 501402058 zawartej w dniu 29 lipca 2014 r.,
odstgpienie od umowy, podstawy do naliczenia kar umownych z tytutu niewywigzania sie
z umowy, podstawy naliczenia kar umownych z powodu odstgpienia od umowy oraz
uzyskanie naleznych kar umownych przez potracenie (Nota ksiegowa z dnia 16.10.2015 r.
na kwote 334 598,62 z; dwa (2) potrgcenia wzajemnych naleznosci i zobowigzan
2z 02.02.2016 r. na kwoty: 319 203,45 zti 15 395,17 zt).

Zatgczone do odwotania referencje udzielone firmie Polskie Liny Sp. z 0.0. (2009 r.,

2011 r., i 2012 r.) oraz odwotujgcemu (2013 r.); korespondencja: Polskie Liny Sp. z o.0.
z 16.02.2015 r. kierowana do odwotujgcego — o przedtuzenie terminu realizacji zamdwien
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(KWK ,Mystowice-Wesofa” do 31.03.2015 r.); pismo odwotujgcego z dnia 19.02.2015 r. do:
Polskie Liny Sp. z 0.0. o okre$lenie przyczyn i terminéw zwigzanych z dostawami; pismo
odwotujgcego do TADWIL INWEST VII Sp. z 0.0. z 20.03.2015 r. w zakresie nawigzania
wspétpracy dotyczgcej dystrybucji lin stalowych; oferta TADWIL INWEST VII Sp. z o.o.
z 18.05.2015 r. z terminami realizacji: 6-8 tygodni; 8-10 tygodni; 20 tygodni; wniosek: Polskie
Liny Sp. z 0.0. z 27.07.2015 r. 0 zmiane wniosku z dnia 27.02.2015 r. 0 ogtoszenie upadtosci
na wniosek o ogtoszenie upadtosci obejmujacej likwidacje majatku dtuznika; wniosek
odwotujgcego do zamawiajgcego z dnia 07.08.2015 r. o wyrazenie zgody na zmiane
nowotworzonego producenta na bazie dotychczasowego

— wskazujg na podejmowane nieskuteczne préby zastepczego wykonania zamdwienia,
jednakze nie stanowig one podstawy unicestwienia skutkow odstgpienia od umowy
z przyczyn, za ktére ponosi odpowiedzialnos¢ odwotujacy jako zobowigzana strona umowy.

Podnoszone przez odwotujgcego Srodki zaradcze nie zostaly przedstawione
zamawiajgcemu w zwigzku z rozpoczetym postepowaniem o udzielenie zaméwienia, mimo
opisu zamieszczonego w SIWZ i dysponowania przez odwotujgcego wszelkimi dowodami
w zakresie niewykonania zobowigzania z umowy zawartej w dniu 29 lipca 2014 r.
Przedstawione przez zamawiajagcego dowody potwierdzajg zaleznosci obu spotek
wytwarzajgcych liny oraz dalsze prosperowanie pierwotnej spotki (Informacja dotyczaca
spotek Polskie Liny Sp. z 0.0. i Liny Polskie Sp. z 0.0.; wydruk ze strony Strefa Biznesu).

Dalsze dowody zamawiajgcego — cztery swiadectwa lin: nr 40/S/15 z 28.08.2015 r.;
nr 41/S15 z 21.08.2015 r., nr 42/S15 z 21.08.2015 r., nr 43/S/15 z 21.08.2015 r. — Liny Polskie
Sp. z 0.0.; Ekspertyza nr 939/LN/Rz/205 z badania nadzwyczajnego 4 lin nosnych d=40,0mm
pracujgcych w gérniczym wyciggu szybowym szyb ,I” przedziat zachodni KHW S.A. KWK
,Murcki-Staszic” Ruch Staszic w Katowicach, z dnia 09.12.2015 r.; Faktura z 16.12.2015 r. za
ustuge wykonang przez firme SADEX-SERWIS sp. z 0.0. — wykonanie wymiany 4 lin nosnych
d=40,0mm w gérniczym wyciggu szybowym szyb ,I” przedziat zachodni KHW S.A. KWK
,Murcki-Staszic” Ruch Staszic; Faktura ZDB DRATOVNA a.s. Czech Republic z 01.12.2015 .
na kwote 99 502,60 zt — potwierdzajg stanowisko zamawiajacego co do obaw o wykonanie
zamoOwienia w wymagany przez zamawiajgcego sposoéb.

Przedstawione okoliczno$ci uprawniaty zamawiajgcego do zastosowania art. 24 ust. 2a
ustawy Pzp.

Wobec wykluczenia odwotujgcego z postepowania w zakresie czesci nr 1-13
zaméwienia i uznania oferty za odrzucong, pozostate zarzuty, nawet w przypadku ich
zasadnosci, nie skutkujg rozstrzygnieciem korzystnym dla odwotujgcego.

Ad Il. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty

odwotujgcego w czesciach nr 1, 3, 4, 9 i 13 zamoOwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.
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Uzasadnienie czynno$ci zamawiajgcego przedstawione w zawiadomieniu o odrzuceniu
oferty z dnia 15.04.2016 r.: Uzasadnienie faktyczne: Zamawiajacy wezwat Wykonawce do
wyjasnienia tresci oferty, czy zaoferowane liny w zakresie cze$ci zamowienia nr 1, 3, 4, 9
i 13, posiadac bedg powtoke antykorozyjng wykonang z cynkoaluminium stopu Bezinal 2000
lub réwnowaznego, zgodnie z pkt 1.1.14 Rozdziatu Il SIWZ. W odpowiedzi Wykonawca
poinformowat, ze dla zaoferowanych lin w czesci zamowienia nr 1, 3, 4, 9 i 13 druty
w poszczegdlnych linach bedg ocynkowane grubg warstwg cynku, powtokg klasy A zgodnie
z normg PN-EN 10244-2:2010 i wymaganiami podanymi w SIWZ, Rozdziat I| Szczegotowe
wymagania techniczne pkt 1.1.4. Oferowana powtoka cynkowa klasy A jest powtokg
rownowazng do powtoki Bezinal 2000. Wedtug Zamawiajgcego powtoka cynkowa klasy A nie
jest rownowazna do powtoki cynkoaluminiowej Bezinal 2000, lecz jest powtokg, 0 znacznie
gorszej ochronie niz wymagana przez Zamawiajgcego Oferta ww. Wykonawcy podlega
odrzuceniu w czesci zamdwienia nr 1, 3, 4, 9 i 13, poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Uzasadnienie prawne: Oferta Wykonawcy
"WEGLOKOKS” S.A. (...) podlega odrzuceniu w cze$ci zamdwienia nr 1, 3, 4, 9 i 13 na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia.

Zamawiajgcy wymagat w rozdz. Il SIWZ (Szczeg6towe wymagania techniczne), by
liny wyciggowe no$ne narazone na korozje ze wzgledu na warunki panujace w szybach,
posiadaty zwiekszong odpornos¢ antykorozyjng w stosunku do powtoki cynkowej. Wskazat,
ze powtoka liny powinna by¢ wykonana z cynkoaluminiowego stopu Bezinal 2000 lub
rownowaznego — zgodnie z wymogami norm ASTM B 750 i klasy A wg PN-EN 10244-2:2010
lub réwnowaznych. W dalszej czesci opisu zamieszczonego w pkt 1.1.4 zamawiajgcy
wskazat wymagania dotyczace powtok innych lin. Zestawienie opiséw wskazuje
jednoznacznie, ze liny wyciggowe nosne stosowane w szybach majg mie¢ specjalne powtoki
ze stopu cynku i aluminium.

Odwotujgcy zaoferowat liny z drutu z powtokami z cynku. W wyniku wezwania
zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci oferty (pismo
z 22.03.2016 r.), odwotujgcy wyjasnit, ze dla zaoferowanych lin w zakresie zgdanych czesci
zamOwienia, druty w poszczegdlnych linach bedg ocynkowane grubg warstwg cynku,
powtoka klasy A zgodnie z normg PN-EN 10244-2:2010, uznajgc tym samym réwnowaznosé
powtok (wyjasnienia z dnia 24.03.2016 r.).

Kwestionujac odrzucenie ofert, odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze rownowaznosc
powtok mozna ustali¢ przez wysnucie wniosku z poréwnania danych w tablicach
zamieszczonych w tredci normy (1 i 2), dotyczgcych ilosci masy powtoki z cynku lub stopu
Zn95Al5dla klasy A, sg identyczne, np. dla drutu o $rednicy 1,50 mm wymagana masa
wynosi 195 g/m2.
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Odwotujgcy zatgczyt do odwotania Polskg Normy PN-EN 10244-2 (5 stron, to karty
poczatkowe, tytutowe, spis tresci; strony merytoryczne 4-8, strona 7 ztozona podwaijnie).

Na rozprawie odwotujgcy ztozyt wydruk ze strony internetowej firmy Bakaert
z Republiki Czech na temat produktu Bezinal 2000 wraz z jego charakterystyka.

Zamawiajgcy ztozyt z odpowiedzig na odwotanie dokument pt. Opinia Politechniki
Slgskiej Wydziatu Inzynierii i Metalurgii Instytut Nauki o Materiatach z dnia 27.04.2016 r. na
temat powtok typu Zn i Zn-Al.

W opinii dotyczacej réwnowaznosci powtok, niezakwestionowanej przez
odwotujgcego, wskazano w ocenie kohcowej:

,Wszystkie dane literaturowe oraz do$wiadczenia badawcze | ekspertyzowe, znane

i wynikajgce z dzielnosci naukowo-badawczej Opiniodawcy wskazujg jednoznacznie, iz:

- powtoki typu Zn nie sg tozsame, zblizone oraz nie sg réwnorzedne powtokom (typu Zn-Al;

- powtoki Zn-Al charakteryzujg, sie zdecydowanie lepszymi wtasciwosciami eksploatacyjnymi
tj. odpornoscig na korozje, plastycznoscia, trwatoscig itd., w porownaniu do proponowanych
powtok Zn o wigkszej grubosci;

- propozycja zastosowania powtok typu Zn o wigkszej grubosci nie tylko nie zwigkszy
wiasciwosci uzytkowych lin, a nawet moze doprowadzi¢c do obnizenia ich wtasciwosci
wytrzymatosciowych.”

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem
poprawienia wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy niezgodnosci oferty z SIWZ.

Zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, gdy niezgodnos$¢ tresci
oferty z SIWZ ma charakter nieusuwalny (ze wzgledu na obowigzek poprawienia oferty
wynikajgcy z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp) dotyczy sfery niezgodnosci zobowigzania, ktére
w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktdre opisat w SIWZ.

Zamawiajgcy wymagat lin o zwiekszonej odpornosci antykorozyjnej, zatem lin
o powtokach wykonanych z cynkoaluminiowego stopu lub réwnowaznego w zakresie
odpornosci, ale nie lin z powlokg z cynku. Okolicznosci wskazuja, ze tres¢ oferty
przedstawiajgca liny z powtoka, ktérej rownowaznos$¢ podwazyt zamawiajgcy przy pomocy
specjalistycznej opinii, nie jest zgodna z trescig SIWZ.

Ustalenia te i konkluzja nie dotyczg czesci nr 13 zamoOwienia, z uwagi na fakt, ze
zamawiajgcy zmieniajgc specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia w dniu 21 stycznia
2016 r., nie zamiescit czesci nr 13 zamodwienia w wykazie wskazanym w pkt 1.1.4 rozdziatu II

(Szczego6towe wymagania techniczne).
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Ad. lll. Odrzucenie oferty z powodu ceny razaco niskiej na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zaoferowat ceny za poszczegdblne czesci zamdwienia 3-13 nizsze od
wartosci zamdwienia powiekszonej o kwote podatku VAT, ok. 50% - czesci nr 5, 6, 7, 8, 10;
ok. 60% - czesci nr 3, 4, 9, 11,13 oraz ok. 70% - czes¢ nr 12 (na podstawie protokotu ZP-
PN).

Zamawiajacy (pismo z dnia 03.03.2016 r.) wezwat odwotujgcego na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien wraz z dowodami, nadajac wezwaniu nastepujaca
tres¢: Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow
dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny w zakresie czeSci
zamowienia nr 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12 oraz 13, w szczegolnosci: oszczedno$ci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za pracg. Wyjasnienie nalezy ztozy¢ w terminie do dnia
08.03.2016 r. Jednocze$nie Zamawiajagcy informuje, ze odrzuci oferte Wykonawcy, ktory nie
ztozy wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnienn wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy (pismo z dnia 04.03.2016 r.) ztozyt wyjasnienia nastepujacej tresci:
Producentem lin jest Firma Liny Polskie Sp. a o.0. Katowice — Zakfad Produkcyjny
w Sosnowcu. Na wysokoS¢ zaproponowanych cen zamowienia miaty wptyw czynniki:
producent specjalizuje sie w produkcji lin wyciggowych no$nych dla catego godrnictwa
weglowego, miedziowego oraz pozostatych surowcow mineralnych, m.in. soli. Produkuje
duze ilosci jednorodnych lin, co znaczgco obniza koszty produkcji. Proces produkcji sktada
sie z nastepujgcych operacji technologicznych: produkcji drutéw stalowych do liny, skrecanie
splotek liny i rdzenia liny, skrecanie liny na gotowe. Produkcja wykonywana jest przez
producenta we wtasnym zakresie od podstaw, tj. zakupu surowcow do zakonczenia operacji
technologicznych. Wieloletnia wspofpraca oraz duze ilosci zamawianych surowcow przez
producenta pozwalajg uzyskanie korzystnych cen walcowki stalowej, przedzy sizalowej,
cynku oraz smarow. Zastosowanie specjalistycznych maszyn oraz efektywna organizacja
pracy pozwala zminimalizowac¢ koszty zwigzane bezpoSrednio z robocizng zapewniajgc
rownocze$nie petne przestrzeganie kodeksu pracy i prawidtowe wynagrodzenia. Na
wysoko$¢ ceny ma rowniez wplyw tonaz, dftugosci zamawianych lin oraz koszty
transportu/odlegto$¢ od producenta, do zamawiajgcego nie przekracza 23 km, w tym
zadania: 3,4, 5, 11, 12-23km; 6 — 19km; 8,9, 13— 12 km; 7, 10 — 10 km. Podane czynniki
uzasadniajg wysokoSc zaproponowanych cen oraz gwarantujg minimalny zysk ze sprzedazy.

Odwotujgcy wyjasnia, ze ze sprzedazy lin osigga minimalny zysk, gdyz konkurencja
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w postaci lin czeskich spowodowata, ze odbiorcy lin kierujgcy sie w 100% ceng zbycia
wybierajg liny czeskiego producenta, np. postepowanie prowadzone prze KW S.A. nr
331500829. W tym postepowaniu firma odwotujgcego ma 3 zadania o tonazu 22 652 kg
(8%), natomiast firma ZDB Dratovna ma 11 zadan o tonazu 256 265 kg (92%). Wskazany
przyktad jest jednym z wielu, sytuacja powtarza sie od kilku lat u innych znaczgcych
odbiorcow lin. Firma odwotujgcego robi wszystko, aby chroni¢ polski rynek oraz polski
produkt, jak rowniez zapewnic prace polskim pracownikom.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujacego w zakresie czesci zaméwienia nr 3-13,
uzasadniajgc czynno$¢ nastepujgco: Uzasadnienie faktyczne: Wykonawca w ztoZzonej
ofercie w cze$ciach zamowienia nr 3-13 zaoferowat ceny, ktére wydawaty sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzily watpliwos¢ Zamawiajgcego, co do
mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci sq nizsze o oK.
30% od wartosci zamdwienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp wystgpit do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw
dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny w Zzakresie czeSci
zamowienia nr 3, 4, 5, 6, 7, 8,9, 10, 11, 12 oraz 13, w szczegolnosci: oszczedno$ci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalno$ci projektu
wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartosc¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace.

Wykonawca w tresci wyjasnien podaje, ze producentem oferowanych lin jest inny
podmiot tj. Liny Polskie Sp. z o.0., ktdra to specjalizuje sie w produkcji lin wyciggowych dla
gornictwa weglowego, przez co produkuje duze ilosci jednorodnych lin, co znaczgco obniza
koszty produkcji, i jest w stanie optymalizowac koszty produkcji w oparciu posiadany park
maszynowy i efektywng organizacje pracy. Jednocze$nie wskazano, iz na wysoko$¢ cen ma
rowniez wptyw tonaz i dtugos¢ zamawianych lin. Wykonawca do ztozonych wyjasnien nie
dofgczyt zadnych dowodow, ktére mialyby wykazywac okolicznosci zaprezentowane
w pismie. Wykonawca nie przedstawit tez zadnych kalkulacji obrazujgcych przy pomocy
konkretnych danych liczbowych faktyczne koszty wykonania przez siebie zamdwienia
z zachowaniem mozliwosci uzyskania godziwej marzy.

Zamawiajgcy, okreslajgc szacunkowg warto$¢ przedmiotu zamdwienia opierat sig
przede wszystkim na cenach analogicznych lin wystepujgcych we wczesnigjszych
postepowaniach, najcze$ciej na podobne ilosci (dtugosci) lin. Ceny pochodzity takze od
wykonawcdow specjalizujgcych sie w produkcji lin wyciggowych dla gornictwa weglowego,
wykorzystujgcych specjalistyczny park maszynowy. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
nie moze uzna¢ wyjasnien ztozonych przez Wykonawce ,WEGLOKOKS” S.A. za
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wystarczajgce, poniewaz ich tre$¢ nie wykracza poza poziom ogdlnie sformutowanych
twierdzen, ktore nie zostaty w zaden sposob udokumentowane. Jednocze$nie
0 doswiadczeniu producenta lin tj. Liny Polskie Sp. z 0.0. budzg watpliwosci Zamawiajgcego
do swej prawdziwosci, skoro podmiot ten zostat wpisany do Krajowego Rejestru Sgdowego
nie dalej jak dnia 24 lutego 2015 r.

W zwigzku z powyzszym oferta wykonawcy podlega odrzuceniu w cze$ci zamowienia
nr 3-13, poniewaz zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Uzasadnienie prawne: Oferta Wykonawcy WEGLOKOKS S.A. podlega odrzuceniu
w cze$ci zamowienia 3-13 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia obowigzek zamawiajgcego zwrocenia sie
do wykonawcy o udzielenie wyjasnien oraz ziozenie dowodow, dotyczacych elementow
oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, jezeli cena oferty, w opinii zamawiajgcego, wydaje
sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi jego watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Wystgpienie przez
zamawiajgcego z wezwaniem do udzielenia wyjasnien odnosnie razaco niskiej ceny,
powinno nastgpi¢ ,w szczegolnosci, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub 30% sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert”.

Powyzsza regulacja naktada na zamawiajgcego obowigzek wszczynania procedury
w kazdym przypadku, gdy zamawiajgcy ustali, ze zachodzi co najmniej jedna
z wymienionych w tym przepisie okolicznosci. Przy czym, wezwanie do ztozenia wyjasnien
odnosnie ceny ofertowej, ktéra zdaje sie by¢ razaco niska, gdyz zachodzi w stosunku do niegj
jedna z wyzej wymienionych okolicznosci, nie przesgdza, ze cena danej oferty jest razaco
niska. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie zawiera definicji razaco niskiej ceny, ale
wymienia niektére okolicznosci, jakie mogg na razgco niskg cene wskazywac, w ktorych
procedura wyjasniania oferty powinna mie¢ zastosowanie. O tym, czy oferta jest
rzeczywiscie razaco niska, rozstrzyga zamawiajgcy w odniesieniu do konkretnego
przypadku, w oparciu o posiadane materialy, w szczeg6lnosci wyjasnienia wykonawcy
i zatgczone przez niego dokumenty, oceniane w kontekscie wtasciwosci przedmiotu
zamoéwienia bedgcego przedmiotem postepowania.

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zawiera przyktadowe czynniki, ktére moga mie¢
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej przez wykonawce ceny, przy czym katalog tych czynnikow
ma charakter otwarty. Jako czynniki majgce wptyw na obnizenie ceny oferty, wymienione sg
w szczegoélnosci: oszczednosci metody wykonania zamdwienia i wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, koszty pracy, ktdrych warto$¢ przyjeta do
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ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu
za prace (art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) oraz pomoc publiczna udzielona na podstawie
odrebnych przepiséw (art. 90 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Wykonawca w ramach sktadanych
wyjasnien zobowigzany jest przedktada¢ dowody, ktére uzasadniajg przyjeta wycene
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy moze zgdac, jezeli zaistnieje taka potrzeba,
doprecyzowania lub szerszych informacji w zakresie przekazanych przez wykonawce
wyjasnien.

Przepis art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, ze wykonawca jest zobowigzany do
udowodnienia, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Jezeli wykonawca nie sprosta
obowigzkowi natozonemu na niego przepisem art. 90 ust. 2, zamawiajgcy zobowigzany
bedzie do odrzucenia oferty tego wykonawcy, jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene
(art. 90 ust. 3 ustawy Pzp) oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy — cena oferty jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W art. 190 ust. 1a Pzp (postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbag

Odwotawczg) oraz w art. 198ea Pzp (postepowanie przed sadem okregowym), zostata
okreslona zasada odwroconego ciezaru dowodowego, zgodnie z kitdrg, obowigzek
udowodnienia, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa odpowiednio na:
1. wykonawcy, ktéry jg =ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego (odpowiednio, w przypadku postepowania przed sadem powszechnym:
strong postepowania albo interwenientem); 2. zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt
oferte, nie jest uczestnikiem postepowania (odpowiednio, w przypadku postepowania przed
sgdem powszechnym: nie jest strong postepowania albo interwenientem).

Reasumujgc, jezeli zamawiajgcy ma uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci
realizacji przedmiotu zamédwienia za zaoferowang przez wykonawce cene, wowczas wzywa
wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien, przy czym zamawiajgcy
ma obowigzek wszczecia procedury wyjasniajacej w przypadku, gdy cena oferty jest nizsza
0 30% od wartosci zaméwienia lub 30% S$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert. Wystosowanie wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oznacza dla wykonawcy
obowigzek wykazania, ze zaproponowana przez niego cena nie ma charakteru razgco
niskiej.

Zadanie wyjasnien wraz z dowodami odnosnie cen oferty odwotujgcego byto
uzasadnione. Tre$¢ wezwania nie naruszata tresci przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
pozostawiajgc otwarty katalog dowoddw, przy ktdérych pomocy wykonawca byt zobowigzany
do udowodnienia realnosci ceny oferty. Wezwanie co do zasady jest jednorazowe, w sytuacji
dalszych watpliwosci co do ceny oferty, zamawiajacy moze zgda¢ doprecyzowania lub

szerszych informacji w zakresie juz przekazanych przez wykonawce wyjasnien. Nie znajduje
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podstawy powtdrne wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjasnien wraz z dowodami
w sytuacji, gdy ten zakres byt przedmiotem pierwszego wezwania. Skoro wykonawca, jak
W rozpoznawanej sprawie odwotujgcy, zignorowat Zadanie ziozenia dowodow
potwierdzajgcych wyjasnienia, brak jest podstaw do ponownego wezwania do ztozenia
dowodbéw. Zamawiajgcy dat wyraz swojej ocenie, wskazujgc w uzasadnieniu odrzucenia
oferty, ze ,Wykonawca do ztozonych wyjasnienn nie dofgczyt zadnych dowodow, ktore
miatyby wykazywac okolicznosci zaprezentowane w pismie. Wykonawca nie przedstawit tez
zadnych kalkulacji obrazujgcych przy pomocy konkretnych danych liczbowych faktyczne
koszty wykonania przez siebie zamowienia z zachowaniem mozliwo$ci uzyskania godziwej
marzy.”

Odwotujgcy zrelacjonowat w wyjasnieniach tok produkcji lin producenta, nie
przedstawiajgc okolicznosci dotyczacych swojej sytuacji jako wykonawcy, pozwalajgcej na
tak niskie skalkulowanie cen. Nie przedstawit zadnych dowodéw, réwniez na rozprawie, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wskazywanie na rozprawie, ze wyjasnienia sg tez
dowodami w rozumieniu wskazanych przepisow ustawy, nie znajduje uzasadnienia. Sankcjg
w takim przypadku jest odrzucenie oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Podstawa
prawna czynnosci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy wywiera taki sam skutek, z tym, ze w pierwszym
przypadku wystepuje nieztozenie wyjasnien, a drugim stwierdzenie razgco niskiej ceny oferty
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W dalszej czesci zawiadomienia o wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia,
zamawiajgcy wskazat, ze: 1. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w czesciach
zamoéwienia 5 i 10 — oferta wykonawcy SIL-TRADE B.P.; 2. uniewaznit postepowanie w
czesciach zamowienia 9, 11, 13 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp — cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia; 3. uniewaznit postepowanie w czesciach zaméwienia nr 1, 2, 3,

4,6,7,8,i12 - nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Wskazane czynnosci zamawiajgcego sg skutkiem m.in. wykluczenia odwotujgcego

z postepowania i odrzucenia jego oferty.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1
ustawy Pzp oraz ust. 2 odnosnie czesci nr 13 zamOwienia — naruszenie przepisu ustawy
w zakresie sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ, nie ma wptywu na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia wobec wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego

oferty na innych podstawach.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdbw rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15000 zt oraz zasadzita na rzecz
zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt, na podstawie rachunku przediozonego do

akt sprawy.

PrzewodniCzaCy: .......covrrvevmiminrararanenens
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