Sygn. akt: KIO 1194/21
WYROK

z dnia 7 CZERWCA 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 czerwca 2021 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 kwietnia 2021r. przez wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie MGM Mining &Construction spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, ul. Szopieniecka 58,
Carbon spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Knurowie, ul. Staszica
1, K. R. — M. i P. M. prowadzacych dzialalno$¢ gospodarcza w formie spétki cywilnej
pod firma Deltamet Spoétka cywilna K. R., P. M. z siedzibg w Zabrzu, ul. Pokoju 27 i
Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych Wschéd Spétka Akcyjna z siedzibg w
Lublinie, ul. Wronska 2 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Jastrzebska

Spotke Weglowa Spétke Akcyjna z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, ul. Towarowa 1

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Konsorcjum firm:
Weglokoks Spoétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach, ul. Mickiewicza 29, Linter Mining
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Wodzistawiu Slaskim, ul. 1 Ma-
ja 16F i Linter Spétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach, ul. Budowlana 5G zgtaszajg-
cych swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1194/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza wyko-
nawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie MGM Mining &Construction
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach, ul. Szopieniec-
ka 58, Carbon spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Knurowie, ul.

Staszica 1, K. R.— M. i P. M. prowadzacych dzialalnos¢ gospodarczg w formie spotki
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cywilnej pod firmg Deltamet Spétka cywilna K. R., P. M. z siedzibg w Zabrzu, ul. Po-

koju 27 i Przedsiebiorstwo Roboét Specjalistycznych Wschod Spétka Akcyjna z sie-

dziba w Lublinie, ul. Wronska 2i :

2.1.

2.2.

zalicza na poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o za-
mowienie MGM Mining &Construction spétka z ograniczong odpowie-
dzialnoscig z siedzibg w Katowicach, ul. Szopieniecka 58, Carbon spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Knurowie, ul. Staszica 1,
K. R. =M. i P. M. prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg w formie spétki
cywilnej pod firma Deltamet Spoétka cywilna K. R., P. M. z siedzibg w Za-
brzu, ul. Pokoju 27 i Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych Wschéd
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Lublinie, ul. Wronska 2 tytutem wpisu od od-
wotania,

zasgdza od wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o zaméwienie MGM Mining &Construction spétka z ograni-
czong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, ul. Szopieniecka 58,
Carbon spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Knurowie, ul.
Staszica 1, K. R. — M. i P. M. prowadzacych dzialalnos¢ gospodarcza w for-
mie spotki cywilnej pod firmg Deltamet Spotka cywilna K. R., P. M. z siedzibag
w Zabrzu, ul. Pokoju 27 i Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych
Wschoéd Spotka Akcyjna z siedzibg w Lublinie, ul. Wronska 2 na rzecz za-
mawiajgcego Jastrzebska Spotke Weglowa Spotke Akcyjng z siedzibg w Ja-
strzebiu-Zdroju, ul. Towarowa 1 kwote 4 688 zt 71 gr (stownie: cztery tysigce
szescset osiemdziesigt osiem ztotych siedemdziesigt jeden ztotych) tytutem

zwrotu kosztow wydatkéw petnomocnika, dojazdu i optaty skarbowe;.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccceeeiinnnnnnn.



Sygn. akt KIO 1194/21

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na obstuge od-
staw gtéwnych dla JSW S.A. KWK ,Knurow — Szczygtowice” — Nr postepowania: 51/P/20,
zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr
SS 225 554698-2020 PL w dniu 18 listopada 2020 roku.
W dniu 8 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamoéwienie MGM Mining &Construction spotka z ograniczong odpowie-
dzialnoscig z siedzibg w Katowicach, ul. Szopieniecka 58, Carbon spétka z ograniczong od-
powiedzialnoscig z siedzibg w Knurowie, ul. Staszica 1, K. R. — M. i P. M. prowadzacych
dziatalnos¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej pod firmg Deltamet Spotka cywilna K. R.,
P. M. z siedzibg w Zabrzu, ul. Pokoju 27 i Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych Wschaéd
Spétka Akcyjna z siedzibg w Lublinie, ul. Wronska 2 na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 i 0
odrzuceniu ich oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy. W tym samym dniu zamawia-
jacy wezwat w trybie art. 26 ust. 1 ustawy wykonawcéw wspolnie ubiegajagcych sie o zamo-
wienie Konsorcjum firm: Weglokoks Spétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach, ul. Mickiewicza
29, Linter Mining Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wodzistawiu Sla-
skim, ul. 1 Maja 16F i Linter Spétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach, ul. Budowlana 5G do
ztozenia dokumentow informujgc takze o wykluczeniu wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o zamowienie MGM Mining &Construction spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Katowicach, ul. Szopieniecka 58, Carbon spétka z ograniczong odpowiedzialno-
8cig z siedzibg w Knurowie, ul. Staszica 1, K. R. — M. i P. M. prowadzacych dziatalno$¢ go-
spodarczg w formie spétki cywilnej pod firmg Deltamet Spotka cywilna K. R., P. M. z siedzibg
w Zabrzu, ul. Pokoju 27 i Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych Wschod Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Lublinie, ul. Wrohska 2.
W dniu 19 kwietnia 2021 r. zostato nadane, a w dniu 21 kwietnia 2021 r. wplyneto do Krajo-
wej lzby Odwotawczej odwotanie wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie
MGM Mining &Construction spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowi-
cach, ul. Szopieniecka 58, Carbon spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Knurowie, ul. Staszica 1, K. R. — M. i P. M. prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg w formie
spotki cywilnej pod firmg Deltamet Spotka cywilna K. R., P. M. z siedzibg w Zabrzu, ul. Poko-
ju 27 i Przedsigbiorstwo Rob6t Specjalistycznych Wschdéd Spétka Akcyjna z siedzibg w Lu-
blinie, ul. Wronska 2. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 16 kwietnia 2021 r. udzielonego przez prokurenta samo-
isthego MGM Mining&Contruction spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Katowicach, dziatajgcego jako petnomocnik wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o za-

mdwienia na podstawie petnomocnictw z dnia 14 grudnia 2020 r.(petnomocnictwo MGM Mi-
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ning&Contruction udzielone przez prokurenta samoistnego), 30 listopada 2020 r. (PRS
»Wschod SA udzielone przez prezesa i wiceprezesa zarzadu, zgodnie z zasadami reprezen-
tacji ujawnionymi w KRS) i z dnia 11 grudnia 2020 r. (Carbon sp. z 0.0. udzielone przez pre-
zesa zarzadu, zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS).
W dniu 26 kwietnia 2021 r. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej wezwat do usuniecia brakéow
formalnych odwotania pismem nr UZP/BO/LZ/9230/10832/21.
W dniu 28 kwietnia 2021r. pani K. R. bedgca prokurentem samoistnym MGM Mining & Con-
struction spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ztozyta dwa petnomocnictwa:
1. Peinomocnictwo wykonawcow dziatajgcych w formie spétki cywilnej Deltamet K. R. i
P. M. z siedzibg w Zabrzu upowazniajgce K. R.-M. do samodzielnego reprezentowa-
nia spotki cywilnej udzielone przez P. M. w dniu 30 grudnia 2020r. — podpis odreczny i
opatrzone podpisem elektronicznym przez K. R. — M.
2. Petnomocnictwo konsorcjalne udzielone MGM Mining&Contruction spétka z ograni-
czong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Katowicach przez Carbon spétka z ograni-
czong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Knurowie, Deltamet spdtka cywilna K. R., P.
M. z siedzibg w Zabrzu i Przedsiebiorstwo Robdt Specjalistycznych Wschod Spétka
Akcyjna z siedzibg w Lublinie. Pethnomocnictwo to nie zawiera podpiséw wtasnorecz-
nych i opatrzone jest wylgcznie podpisem elektronicznym ztozonym przez K. R.-M. .
Tym samym lzba stwierdzita, Zze nastgpito skuteczne uzupetnienie brakéw formalnych odwo-
tania.
Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 19 kwietnia 2021 r. Wpis w
prawidtowej wysokosci zostat uiszczony.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:
1. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 i w zw. z art. 92 pkt 1 ustawy na
skutek bezzasadnego wykluczenia odwotujgcego sie jakoby nie wykazat przestanki udziatu w
postepowaniu posiadania dolnosci technicznych, podczas gdy wnikliwa i obiektywna ocena
ztozonej oferty i dokumentéw odwotujgcego dla wykazania posiadania zdolnosci technicz-
nych do wykonania zamowienia, prowadzi do wniosku przeciwnego , iz odwotujgcy wykazat
posiadanie wymaganych zdolnosci technicznych wykonania zamowienia , a tym samym nie
powinien by¢ wykluczony z postepowania , a jego oferta jako najkorzystniejsza winna by¢
wybrana
2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 7 ust. 1 i w zw. z art. 92 pkt 1 ustawy na
skutek odrzucenia oferty odwotujgcego sie z tego powodu jakby podlegat on wykluczeniu z
postepowania, podczas gdy wnikliwa i obiektywna ocena ztozonej oferty i dokumentéow od-
wotujgcego dla wykazania posiadania zdolnosci technicznych do wykonania zamowienia ,

prowadzi do wniosku przeciwnego, iz odwotujgcy wykazat posiadanie wymaganych zdolnosci



technicznych wykonania zamdwienia , a tym samym nie powinien by¢ wykluczony z poste-

powania , a jego oferta nie powinna by¢ lecz jako najkorzystniejsza winna by¢ wybrana

Whniést o:

1. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego wykluczenia odwotujgcego z postepowania
oraz

2. uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego odrzucenia oferty odwotujgcego sie ;

3. nakazanie zamawiajgcemu prowadzenie dalszych czynnosci w postepowaniu z

udziatem odwotujgcego przez dokonanie wyboru oferty odwotujacego jako oferty najkorzyst-
niejszej;

4. przeprowadzenie dowodu z dokumentéw wskazanych w niniejszym odwotaniu, bgdz
zatgczonych do niniejszego odwotania

5. przeprowadzenie dowodu z catosci dokumentacji postepowania zamawiajgcego o
udzielnie zamoéwienia publicznego nr 51/P/20 na obstuge odstawy gtéwnej dla JSW SA KWK
Knuréw-Szczygtowice , i w tym celu zobowigzanie zamawiajgcego do przedtozenia rzeczonej
dokumentacji do Krajowej Izby Odwotawczej .,

6. a w szczegolnosci przeprowadzenie dowodow wyspecyfikowanych w zatgczniku nr 5
do niniejszego odwofania.

7. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwo-
tawczego w tym kosztow zastepstwa procesowego wg norm prawem przepisanych lub na
podstawie ztozonego rachunku.

Odwotujgcy wskazatl, ze ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz wadliwe czynnosci za-
mawiajgcego prowadzgce do wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty uniemozli-
wiajg odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamodwienia, a w takim przypadku zamiast
najkorzystniejszej oferty wybrana byta oferta mniej korzystna dla zamawiajgcego , wybrana z
naruszeniem przepiséw ustawy ( at. 7 ust. 3 ustawy) .

Odwotujgcy wskazat, ze gdyby nie wadliwe czynnosci zamawiajgcego uzyskatby on przed-
miotowe zamowienie, poniewaz warunki zawarte w jego ofercie sg najkorzystniejsze , skoro
zgodnie z warunkami zastrzezonym w S| WZ o przeprowadzeniu jednorazowej aukcji elek-
tronicznej, ztozona przez odwotujgcego oferta cenowa byta najkorzystniejsza dla zamawiajg-
cego, gdyz byta najnizszg ceng ofertowg i byta ponizej wartosci, jakg zamawiajgcy przezna-
czyt na sfinansowanie zaméwienia publicznego.

Na skutek bezprawne czynnosci zamawiajgcego poniesie szkode w postaci utraty mozliwo-
&ci uzyskania przedmiotowego zamédwienia, pomimo, ze odwotujgcy ztozyt najkorzystniejszg
oferte i spetnit wszystkie przestanki do udziatu w postepowaniu ( art. 24 ust. 1 pkt 12 usta-
wy), oraz nie zaszta wobec odwotujgcego zadna z przestanek negatywnych zapisanych w
art. 24 ust. 1 pkt 13- 24 ustawy.



W dniu 16 grudnia 2020 r nastgpito otwarcie ofert, ztozonych w przedmiotowym postepowa-
niu. Do chwili uptywu terminu skfadania ofert do Zamawiajgcego wptynety dwie oferty .

W warunkach przetargu ( pkt 17 SIWZ ) zastrzezono przeprowadzenie jednoetapowej zniz-
kowej aukcji elektronicznej jezeli do przetargu ztozone zostaty co najmniej 2 oferty. Taka au-
kcja zostata przeprowadzona.

Zamawiajacy w dniu 13 stycznia 2021 r zawiadomit odwotujgcego o wynikach aukcji, poda-
jac, ze najnizsza cene w aukgcji, ktérg zaoferowat odwotujgcy oferujgc cene w kwocie 51 992
592 zt , natomiast drugi uczestnik aukcji wykonawca w sktadzie : Weglokoks SA ( petnomoc-
nik ) , Linter Mining Spétka zoo ,(cztonek ), Linter SA ( cztonek ), zaoferowat cene wyzsz3 {j.,
52 063 317 zt.

W dniu 14 stycznia 2021 r odwotujgcy zostat wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia do
dnia 26.01. 2021 r dokumentoéw wskazanych w pkt 10 i 11 SIWZ

Odwotujgcy w zakreslonym terminie ztozyt zamawiajgcemu dokumenty wskazane w pkt 10 i
11 SIWZ , {j., ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 pkt 13- 23 oraz ,ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 12 tj., ze :

1 .Spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej potwierdzone
posiadaniem doswiadczenia w zakresie wykonania lub wykonywania w okresie ostatnich 5
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej jest krotszy - w tym okresie , ustugi lub ustug obejmujgcych obstuge i konserwacje , w
tym energomaszynowg przenosnikéw tasmowych w podziemnych wyrobiskach zaktaddow
gorniczych o tgcznej wartosci co najmniej 10 000 000 zt netto w tym jednej ustugi o wartosci
co najmniej 5 000 000 zt netto( pkt 6. 5 SIWZ), oraz :

2.. Spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci zawodowej potwierdzone;j
dysponowaniem osobami niebedgcymi pracownikami zamawiajgcego o odpowiedniej ilosci i
kwalifikacjach opisanych szczegétowo w pkt 6. 6 . 1 1 6.6.2 SIWZ ( pkt 6. 6 SIWZ) , w tym
min w zakresie wykazania zdolnosci technicznych wykonawca nr 1 przedtozyt : zatgcznik nr
3 do SIWZ Wykaz ustug, referencje oraz protokoty odbioru ustug ( robot).

Odwotujgcy wyrazit zgode na przedituzenie zwigzania i wadium do dnia 14 kwietnia 2021 r
Zamawiajgcy w dniu 10 lutego 2021r wezwat odwotujgcego do ztozenia w terminie do dnia
18 marca 2021r wyjasnien w zakresie oceny zdolnosci technicznych odwotujgcego , a odwo-
tujgcy w zakreSlonym terminie przedtozyt wyjasnienia, skorygowany Wykaz ustug powiek-
szony o kolejne wykazane wykonane ustugi potwierdzajgce posiadanie przez odwotujgcego
zdolnosci technicznych ( pkt 6 i 7 Wykaz ustug ) w postaci wykonanych ustug obstugi i kon-
serwacji , w tym energomaszynowej przeno$nikéw tasmowych o wartosci powyzej 5 000 000
zt i tgcznej wartosci przewyzszajacej 10 0000 000 zt ( Wykaz ustug Zatgcznik nr 3 do SIWZ )
a takze referencje dla wykazania, ze spetnia kryterium dopuszczenia do udziatu w przetargu

w zakresie zdolnosci technicznych , o jakich mowa w pkt 6. 5 SIWZ



Zamawiajgcy w dniu 11 marca 2021r zwrdcit sie do Odwotujgcego o ztozenie w terminie do
dnia 18 marca 2021r wyjasnieh do pkt 6 i 7 Wykazu ustug - Zatgcznik nr 3 do SIWZ , a odwo-
tujgcy przedtozyt wyjasnienia

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7 kwietnia 2021 r, odwotujgcy przedtuzyt zwigzanie
ofertg do dnia 14 czerwca 2021 r oraz przedtuzyt wadium w formie gwarancji ubezpiecze-
niowej do dnia 14.06. 2021 r.

W dniu 10 kwietnia 2021 r odwotujgcy zostat poinformowany przez zamawiajgcego, ze dzia-
tajgc na podstawie art. 92 ust. 1 pkt. 2i 3 UPZP :

1. wyklucza odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, ze
wzgledu na fakt ,ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu do-
tyczacych zdolnosci technicznej okreslonego w pkt. 6. 5 SIWZ oraz, ze

2. odrzuca oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy zastosowat art. 91 ust. 1 pkt 2
i 3 ustawy dokonujgc wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 z tego
powodu jakoby odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu o jakim
mowa pkt 6. 5 SIWZ posiadaniem zdolnosci technicznych , gdyz wnikliwa i obiektywna ocena
przedtozonych przez odwotujgcego dokumentéw w postaci Zatgcznika nr 3 do SIWZ - Wyka-
zu ustug, wszystkich referencji , a takze dokumentéw postaci protokotow odbioru u ustug
(robét), prowadzg do wniosku przeciwnego.

Odwotujgcy w ramach zdolnosci technicznych wskazat :

1. Wykonanie obstugi i konserwacji przenosnikéw o wartosci 13 319 700 zt ( Lp 1 Wyka-
zu ustug Zatgcznik nr 3 do SIWZ ) na rzecz zamawiajgcego Lubelski Wegiel Bogdanka SA,

2. Wykonanie obstugi i konserwacji przenosnikéw o wartosci 2 361 190 zt ( Lp 2 Wykazu
ustug Zatgcznik nr 3 do SIWZ ) na rzecz zamawiajgcego Lubelski Wegiel Bogdanka SA

3. Wykonanie robét w soboty, niedziele i $wieta w oddziale GRP 1 , w tym obstuga i
konserwacja przenosnikéw o wartosci 2 955 045, 60 zt ( Lp 3 Wykazu ustug Zatgcznik nr 3
do SIWZ ) na rzecz zamawiajgcego Lubelski Wegiel Bogdanka SA,

4, Wykonanie wyrobisk gorniczych w poktadzie 403/1 w JSW SA KWK Knuréw Szczy-
gtowice, w tym obstuga i konserwacja przenos$nikéw o wartosci 15 850 000 zt, gdzie sama
wartos¢ robdt za obstuge i konserwacje, w tym energomaszynowg urzgdzen odstawy wyno-
sita 5 246 300 zt ( Lp 4 Wykazu ustug Zatgcznik nr 3 do SIWZ ) - na rzecz zamawiajgcego
JSW SA,

5. Wykonanie robét w soboty, niedziele i $wieta w oddziale G 1 i G5, w tym obstuga i
konserwacja przenosnikéw o wartosci 659 401,60 zt ( Lp 5 Wykazu ustug Zatgcznik nr 3 do
SIWZ ) na rzecz zamawiajgcego Lubelski Wegiel Bogdanka SA,

6. Obstuga i konserwacja , w tym w zakresie energomaszynowym urzgdzen odstawy w

ramach realizacji umowy o ustuge drgzenia wyrobisk gorniczych w Tauron Wydobycie SA ZG
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Janina o wartosci powyzej 5 000 000 zt ( Lp 6 Wykazu ustug Zatacznik nr 3 do SIWZ ) na
rzecz zamawiajgcego Trans Jan Spoétka zoo,

7. Obstuga i konserwacja , w tym w zakresie energomaszynowym urzgadzen odstawy w
ramach realizacji umowy o ustuge drgzenia wyrobisk gérniczych w Tauron Wydobycie SA w
poktadzie 405/ 1 ZG Brzeszcze o wartosci powyzej 5 000 000 zt ( Lp 7 Wykazu ustug Za-
tacznik nr 3 do SIWZ ) na rzecz zamawiajgcego Trans Jan Spétka z 0.0 .

Odwotujgcy wykazat sie posiadaniem zdolnosci technicznych z racji wykonania 7 ustug ,
obejmujgcych obstuge i konserwacje przenosnikéw tasmowych o catkowitej wartosci wyko-
nanych ustug znacznie przekraczajgce fgczng wymagang wartos¢ 10 000 000 , co $wiadczy
0 posiadaniu ugruntowanych zdolnosci technicznych , a sposrdd tych ustug przynajmniej 3
jednostkowe ustugi w zakresie obstugi i konserwacji, w tym energomaszynowej przenosni-
kéw tasmowych przekroczyty kwote minimum 5 000 000 zt ( wskazane w Lp 4, 6 i 7 Wykazu
ustug ), a fakt prawidtowego ich wykonania potwierdzajg referencje czy poswiadczenia nale-
zytego wykonania, a takze protokoty jednostkowych lub kohcowych odbioréw zrealizowanych
ustug, wskazujgc zamawiajgcemu w wyjasnieniach z dnia 16 marca 2021 r., iz wartos¢ wy-
konanej ustugi obstugi i konserwacji , w tym i energomaszynowej przenosnikow tasmowych
w ZG Janina wyniosta kwote 5 844 976, 20 zt netto, a w przypadku ustugi w ZG Brzeszcze
wyniosta kwote 5 291 748 z netto.

Jak wynika z uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania :

- ujete w wykazie ustug w poz. 1, 2 i 5 nie mogg by¢ uwzglednione do wykazania
spetnienia kryterium zdolnosci technicznych odwotujgcego, bo co prawda obejmowaty obstu-
ge i konserwacje przenosnikow Jednakze nie obejmowaty obstugi pod wzgledem energoma-
szynowym,

- ujete w wykazie ustug w poz. 4 nie mogg by¢ uwzglednione do wykazania spetnienia
kryterium zdolnosci technicznych odwotujgcego, bo pomimo tego, ze obejmowaty peten za-
kres obstugi i konserwacji, w tym energomaszynowej przeno$nikow oraz pomimo tego, ze
jak wynika z wystawionych referencji z dnia 8.01.2021 r., prace byly i sg realizowane nalezy-
cie, zgodnie z technologiami i przepisami i w sposdb gwarantujgcy bezpieczenstwo i higiene
pracy Jednakze przy realizacji umowy doszto do opéznienia, przez co zdaniem zamawiajg-
cego umowa jako cato$¢ zostata wykonana nienalezycie ,

- ujete w wykazie ustug w poz. 6 i 7 nie mogg by¢ uwzglednione do wykazania spetnienia
kryterium zdolnosci technicznych odwotujgcego, bo pomimo tego, ze obejmowaty peten za-
kres obstugi i konserwacji, w tym energomaszynowej przeno$nikdw oraz pomimo tego ,ze
jak wynika z wystawionego poswiadczenia wykonania, ustugi zostaly realizowane nalezycie i
pomimo potwierdzenia tej okolicznosci takze przez Tauron Wydobycie SA na zapytanie za-
mawiajgcego Jednakze zamawiajgcy uznat, ze MGM Mining & Construction Sp. z 0. 0. nie

byt w stosunku do Tauron Wydobycie SA ZG Janina oraz ZG Brzeszcze wykonawcg ani
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podwykonawcg , gdyz jak ujgt to zamawiajgcy ,, Wykazanie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w postaci doswiadczenia oznacza konieczno$¢ wykazania wykonania przez
wykonawce dostaw lub ustug lub robét budowlanych w charakterze wykonawcy (w tym w
ramach konsorcjum) lub podwykonawstwa, a nie wykazania, ze pracownicy , ktérymi wyko-
nawca dysponuje , posiadajg odpowiednie doswiadczenie”.

Z takim stanowiskiem zamawiajgcego nie mozna sie zgodzi¢ , gdyz nie jest ono trafne.
Zamawiajacy w pkt 6. 5 SIWZ okreslit kryterium zdolnosci technicznej wykonawcy jako wa-
runku dopuszczenia do postepowania , w ten sposob ,ze : ,.Spetnia warunek udziatu w po-
stepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej potwierdzone posiadaniem doswiadczenia w
zakresie wykonania lub wykonywania w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skta-
dania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest krotszy - w tym okresie
ustugi lub ustug obejmujgcych obstuge i konserwacje, w tym energomaszynowg przenosni-
kéw tasmowych w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gérniczych o tgcznej wartosci co
najmniej 10 -000 000 zt netto w tym jednej ustugi o wartosci co najmniej 5 000 000 zt netto,
(pkt 6. 5 SIWZ), a na okoliczno$¢ wykazania tego kryterium udziatu w postepowania w wy-
konawca winien przedtozy¢é dokumenty w postaci wykazu ustug (pkt 6. 1.3 SIWZ), co odwo-
lujgcy wypemhit , a takze przedstawi¢ referencje badz inne dokumenty wystawione przez
podmiot na rzecz ktérego byta wykonana ustuga lub ustugi wskazane wykazie, potwierdzaja-
ce, ze zostata lub zostaty one wykonane nalezycie, majgc na uwadze, ze zamawiajgcy w
zadnym razie nie zastrzegt ,ze to potwierdzenie czy referencje mogg pochodzi¢ wytgcznie od
inwestora.

W wyroku z dnia 20 listopada 2017 r sygn. akt KIO 2327/17 wskazano ,ze ,Dokumenty po-
twierdzajgce nalezyta realizacje zamdwienia mogg by¢ wydane przed podmiot, na rzecz kté-
rego ustugi byty wykonane, a zatem réwniez przez gtdbwnego wykonawce zaméwienia, na
ktérego rzecz dany podmiot realizowat dane zamdéwienie czy jego czes¢. Dla skutecznosci
wykazania sie zrealizowaniem zamodwienh nie ma znaczenia czy dany podmiot byt zgtoszony
jako podwykonawca przy ubieganiu sie o pozyskanie tych zaméwien. ,,

Przektadajgc powyzsze orzeczenie na grunt rozpatrywanego przypadku potwierdzenia nale-
zytego wykazania wykonania ustug z ujetych w Wykazie ustug z pozycji Lp. 6 i 7, odwotujgcy
zauwazyt, ze zamawiajgcy nie zastrzegt w SIWZ ,ze w tym przypadku referencje nalezytego
wykonania ustugi mogg by¢ wystawione li tylko przez Tauron Wydobycie SA , a ponadto jak
wskazano w uzasadnianiu cyt. wyroku KIO z dnia 20.11. 2017 r sygn. akt KIO 2327/17 , takie
ograniczenie w zadnym razie nie wynika z tresci rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 26.07. 2016 r w sprawie rodzajéw dokumentow , jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego ( DzU z 2016 poz. 1126)
Ponadto w uzasadnieniu tym wskazano, ze: dokumenty potwierdzajgce nalezytg realizacje

zamowienia mogg by¢ wydane przez podmiot na rzecz ktérego ( w tym przypadku byt to
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wszak Trans Jan Spétka z o. o., bedacy gtéwnym wykonawca ustug na rzecz Tauron Wydo-
bycie SA), a zatem taki dany podmiot (w tym przypadku byta to MGM Mining & Construc-
tion), ktéry zrealizowat dane zamowienie czy jego czes¢ nabywa wynikajgce z takiego wyko-
nania zdolnosci techniczne w tym zakresie, oraz wskazano w tym orzeczeniu, ze takze dla
skutecznosci wykazania nalezytego wykonania zamowienia nie ma znaczenia czy taki pod-
miot realizujgcy caty badz okreslony zakres zaméwienia, byt zgloszony jako podwykonawca
przy ubieganiu sie o zamowienie .

Trans Jan ubiegajgc sie 0 zamowienia wskazane w pkt Lp 6 i Lp 7 Wykazu ustug - zatgcznik
nr 3 do SIWZ nie wskazat wobec Tauron Wydobycie SA jako podwykonawcy MGM Mining &
Construction Spoétka zoo Jednakze wykonat te pozyskane zamowienia w zakresie obstugi i
konserwacji, w tym konserwacji energomaszynowej przenosnikéw tasmowych z udziatem
MGM Mining & Construction , a zatem w Wykazie ustug wskazat zakres tego wykonania oraz
poswiadczyt nalezyte wykonanie tego zakresu przez MGM Mining & Construction Spoétka z
0.0. .

Zatem jak wynika z tezy i uzasadnienia cytowanego wyroki KIO z dnia 20.11. 2017 r sygn.
akt KIO 2327/17 istotny jest fakt nalezytego wykonania przez MGM Mining & Construction
Spdtkg z 0.0. dwoch ustug obstugi i konserwacji, w tym konserwacji energomaszynowej o
wartosci kazdej z nich przewyzszajgcej kwote 5 000 000 zt na rzecz gtéwnego wykonawcy ,
ktérym byt TRANS JAN Spétka z 0.0., a ktéra to spétka nalezycie zrealizowata catos¢ umowy
na rzecz TAURON WYDOBYCIE SA ujetych w Lp. 6 Wykazu ustug - Zatagcznik nr 3 do SIWZ
( Umowa nr 905304 P ZG Janina) i Lp. 7 Wykazu ustug - Zatgcznik nr J do SIWZ (umowa nr
01700933 ZG Brzeszcze ), co bezsprzecznie potwierdzita takze sama spotka TAURON WY-
DOBYCIE SA

Na zapytanie Zamawiajgcego TAURON WYDYBICIE SA potwierdzit bowiem fakt : nalezyte-
go wykonania Umowy nr 905304 P ZG Janina, w tym nalezyte wykonanie obstugi i konser-
wacji energomaszynowej przenosnikow tasmowych ( Lp. 6 Wykazu ustug - Zatgcznik nr 3 do
SIWZ) oraz nalezytego wykonania Umowy nr 01700933 ZG Brzeszcze , w tym nalezyte wy-
konanie obstugi i konserwacji energomaszynowej przenosnikéw tasmowych ( Lp 7 Wykazu
ustug - Zatgcznik nr 3 do SIWZ.) .

Bezsprzecznie zatem dokumenty te potwierdzajg ,ze odwotujgcy w przypadkach opisanych
w Lp. 6 i Lp. 7 Wykazu ustug - Zatgcznik nr 3 do SIWZ wykazat spetnienie kryterium tech-
nicznego udziatu w postepowaniu , skoro wykazat nalezyte wykonanie dwdch ustug obstugi i
konserwacji takze w zakresie energomaszynowym przenosnikow tasmowych, w kazdym
przypadku warto$¢ wykonanej ustugi przekroczyta kwote 5 000 000 zt netto.

Co sie tyczy zakwestionowania przez zamawiajgcego w zakresie wykazania kryterium udzia-
tu w postepowaniu tj. posiadania zdolno$ci technicznych przez niezaliczenie ustug z Lp wy-

kazu ustug nr 1, 2 i 5 to odwotujgcy podnidst, ze nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajgcym ,ze
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nie mozna zaliczy¢ tych ustug z racji braku jednoczesnego wykonywania catego zakresu
ustugi wchodzacych w badane kryteriom zdolnosci technicznej.

Po pierwsze w pkt 6. 5 SIWZ zamawiajacy nie zastrzegt w zadnym razie, ze w kazdym przy-
padku jest wymagane jednoczesne wykonanie petnego zakresu ustugi czyli ,ze podlega zali-
czeniu taka i tylko taka ustuga, ktéra ma jednoczesnie obstuge i konserwacije, w tym konser-
wacje energomaszynowg przenosnikéw tasmowych, skoro wskazano tam, ze wykonawca
ma mie¢ doswiadczenie wykonania ustugi lub ustug, a ponadto takze z analizy dalszych po-
stanowien SIWZ tj pkt 10. 1.3 i pkt 10.1.5 ,w zadnym razie nie wynika, aby jednoznacznie
wystowiono wymog kazdorazowego wykazania jednoczesnego wykonania petnego zakresu
ustugi, czyli nie podkreslono tam elementu jej kompleksowego swiadczenia . Wszak mozliwa
jest segmentacja wykonywania tego rodzaju ustug. To na zamawiajgcym cigzy obowigzek
sprecyzowania SIWZ jednoznacznie, precyzyjnie i niedyskryminacyjnie .

Odwotujgcy wskazat, ze tres¢ pkt 6. 5 SIWZ budzi watpliwosci, a w takim przypadku nalezy
rozstrzyga¢ je na korzys¢ wykonawcy, w tym przypadku odwotujgcego. Powyzszg zasade
wyktadni SIWZ potwierdza liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym m.in.: w
orzeczeniu Krajowej I1zby Odwotawczej z 18.6.2015 r. (sygn. akt KIO 1148/15), w wyroku z
20.1.2017 r., KIO 8/17, Legalis), w wyroku z 21.2.2013 r. W orzecznictwie ugruntowane jest
stanowisko, w mysl ktérego wszelkie niejasnosci i niezgodnosci w tresci SIWZ nalezy inter-
pretowaé na korzys¢ wykonawcow' ( por wyrok . KIO z 16.3.2010 r., sygn. KIO/UZP 240/10,
czy wyrok KIO z 28.3.2011 r., sygn. KIO 545/11, wyrok KIO z 6.10.2011 r., sygn. KIO 2077/11
, wyrok KIO z 29.3.2010 r., sygn. KIO/UZP 269/10)", wyrok KIO z 21.2.2013 r., sygn. KIO
310/13,publik . Legalis).

Stanowisko, ze watpliwosci dotyczace tresci SIWZ powinny by¢ rozstrzygane na korzysc
wykonawcy, jest ugruntowane w orzecznictwie KIO, co potwierdzajg przywotane powyzej i
zacytowane orzeczenia ,a w takim przypadku nie powinny by¢ pominiete odwotujgcemu na-
lezycie wykonane ustugi z Lp 1, 2 i 5 Wykazu ustug - Zatgcznik nr 3 do SIWZ w zakresie
wykazania spetniania kryterium zdolnosci technicznej w postaci posiadania doswiadczenia ,
o jakim mowa w pkt 6.5 SIWZ .

Odwotujgcy nie moze zgodzi¢ sie z zamawiajgcym w zakresie braku uwzglednienia ustugi
ujetej w Lp 4 Wykazu ustug -Zatgcznik nr 3 do SIWZ do wskazania spetnienia kryterium
zdolnosci technicznej w postaci wykazania sie¢ doswiadczeniem w zakresie nalezytego wy-
konania obstugi i konserwacji, w tym energomaszynowej przenosnikéw tasmowych o warto-
Sci przekraczajgcej 5 000 000 zt .

Odwotujgcy powotat wyrok z dnia 15 maja 2018 r sygn. akt KIO 833/18

Celem warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej odwotujgcego jest
wykazanie sie przez odwotujgcego dodwiadczeniem w realizacji nalezytej obstugi i konser-

wacji, w tym energomaszynowej przeno$nikow tasmowych o wartosci przekraczajgcej 5 000
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000 zt i tgcznej wartosci o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000 zt a nie innego rodzaju za-
dan , w tym przypadku wykonania catej umowy w terminie wskazanym w umowie .

Whbrew konstatacji zamawiajgcego zawartej w decyzji o wykluczeniu, odwotujgcy wykazat
przedstawionymi referencjami samego zamawiajgcego, ze nalezycie wykonywat ustugi ob-
stugi i konserwaciji, w tym energomaszynowej przenosnikow tasmowych realizowane u za-
mawiajgcego w ramach Umowy nr 121900026 z dnia 18.01. 2019 r o ,, Wykonania wyrobisk
gorniczych w poktadzie 403/lw JSW SA KWK Knuréw Szczygtowice , skoro w referencjach z
dnia 8.01. 2021 r zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy w zakresie umownym realizowat min
zabudowe i obstuge urzgdzen odstawy oraz konserwacje w zakresie gorniczym i energoma-
szynowym urzadzen odstawy oraz, ze prace byty i sg wykonane nalezycie, zgodnie z techno-
logiami i przepisami, w sposob gwarantujgcy bezpieczenstwo i higiene pracy.

Dodatkowo odwotujacy powotat sie na poszczegdine protokoty odbioru wykonania przedmio-
tu umowy za poszczegdline miesieczne okresy realizacji umowy, podpisane przez zamawia-
jacego, ktoére kazdorazowo potwierdzajg nalezyte wykonanie ustugi obstugi i konserwacji, w
tym energomaszynowej przenosnikow tasmowych .

Jako dowody powotat :Referencje Zamawiajgcego z dnia 8.01. 2021 r

Miesieczne protokoty odbioru do Umowy nr 121900026 z dnia 18.01. 2019 r ,Wykonania
wyrobisk gorniczych w poktadzie 403/1 w JSW SA KWK Knurow Szczygtowice”

Skoro w danym konkretnym jest badany jako warunek udziatu w postepowaniu w postaci
istnienia zdolnosci technicznej wykonawcy, to wynika z tego niezbicie, ze wykazanie istnienie
takiej zdolnosci nie moze by¢ skutecznie zanegowane poprzez wskazanie na brak czy wa-
dliwe wykonanie innego zadania , w tym przypadku przez powotanie sie na zaistnienie opoz-
nienia w stosunku do umownej terminu realizacji umowy, skoro jest to inna okolicznos¢, nie
majgcg ani zwigzku z faktem prawidtowego wykonania obstugi i konserwacji gorniczej i ener-
gomaszynowej przenosnikéw tasmowych, a ponadto w zadnym razie zamawiajgcy w pkt 6. 5
SIWZ w ramach wskazania warunku wykazania sie zdolnoscig techniczng , nie zastrzegt
zadnego innego warunku , w tym zwlaszcza nie zastrzegt, aby dla spetnienia warunku zdol-
nosci technicznej wymagane byto takze wykonanie innych jeszcze warunkow , a zwtaszcza
wykonanie catej przedmiotu umowy w terminie umownym.. Zatem brak zapisania w pkt 6.5
SIWZ dodatkowych warunkow co do rozumienia przestanki zdolnosci technicznej jako wa-
runku udziatu w postgpieniu, nie moze prowadzi¢ do dowolnej jej interpretacji przez zama-
wiajgcego przy podjeciu zaskarzonych bezprawnych czynnosci, gdyz nie zostaty one zapisa-
ne w SIWZ ,a w takim przypadku wszelkie niejasnoéci i watpliwosci winny by¢ interpretowa-
ne na korzys¢ odwotujgcego.

Co wiecej sam fakt ewentualnego wydtuzenia realizacji catej umowy, nie wptywat w Zzadnym
razie na wykonanie obstugi i konserwacji przenosnikéw tasmowych , gdyz ta musiata byé

nalezycie wykonywana i byta faktycznie tak wykonywana, az do momentu w ktérym z rucho-
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wego punktu widzenia przestata by¢ konieczna, a ze byta nalezycie wykonywana i wykona-
na, zostato to potwierdzone naprowadzonymi powyzej Referencjami wydanymi przez zama-
wiajgcego i zatgczonymi do niniejszego odwotania poszczegdlnymi miesiecznymi protokota-
mi odbioru.

Okolicznosc¢ zaistnienie opdznienia w stosunku do umownej terminu realizacji umowy moze
sta¢ sie powodem wykluczenia wykonawcy z postepowania ha innej podstawie prawnej (art.
24 ust. 4 ustawy), jednakze zamawiajgcy w decyzji wykluczajgcej odwotujgcego w zadnym
razie nie skorzystat z tej mozliwosci i nie wykluczyt odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 4
Jednakze w ocenie odwotujgcego takze w tym przypadku nie zaistnialy przestanki faktyczne
do tego, aby mozna byto legalnie dokona¢ wykluczenia Odwotujgcego z tej to przyczyny .
Odwotujgcy, biorgc pod uwage zaistnienie obiektywnych okolicznosci majgcych miejsce w
czasie realizacji Umowy nr 121900026 z dnia 18.01. 2019 r, w tym min zaistniaty stan epi-
demii COVID 19 i wynikajgcych z tego zarzadzanych przez zamawiajgcego ograniczen w
funkcjonowaniu zaktadu gérniczego KWK Knuréw, zwiekszonej absencji chorobowej, etc. a
wiec majgcy wszelkie przymioty sity wyzszej, a takze dalszych obiektywnych uwarunkowan
jak np. w postaci trudnych warunkéw gorniczo - geologicznych prowadzenia robét drgzenia
wyrobisk, bardzo skomplikowanego techniczno goérniczego charakter wybiegu zrealizowa-
nych robét drgzenia wyrobisk, w tym liczne i zmienne kierunki drgzenia, a takze wystepujgce
po stronie samego zamawiajgcego braki w zakresie nalezytego wspoétdziatania z odwotujg-
cym przy wykonaniu rzeczonej umowy w postaci chociazby opoznieh lub brakéw w dostar-
czaniu materiatéw do realizacji umowy czy opdznienia lub braki w dostarczaniu wymaganej
ilosci wagonoéw do odstawy urobku, co ograniczato odwotujgcego w wykonaniu dobowego
postepu robét drgzenia, kwestionuje aby za czasowy zakres opdznienia wskazany przez
zamawiajgcego, mozna przypisa¢ mu odpowiedzialnos¢ z tytutu opoznienia, czemu dat wy-
raz w odrebnym trybie w pisemnym stanowisku do zamawiajgcego.

Te kwestie sg sporne pomiedzy odwotujgcym i zamawiajgcym i winny by¢ przedmiotem me-
diacji w odrebnym trybie, za czym odwotujgcy optuje . .

W ocenie odwotujgcego sg jednak one odrebnymi zagadnienia poza sferg niniejszego poste-
powania, skoro nie odnoszg sie do pojmowanej scisle i wykazanej przez odwotujacego zdol-
noéci technicznej do wykonania zadania bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego na 51/P/20 na obstuge odstawy gtéwnej dla JSSW KWK

Knuréw-Szczygtowice

W dniu 19 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwofania.
W dniu 22 kwietnia 2021 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgto-
sili swoj udziat wykonawcy wspadlnie ubiegajacy sie o zamdwienie Konsorcjum firm: Weglo-

koks Spotka Akcyjna z siedzibg w Katowicach, ul. Mickiewicza 29, Linter Mining Spodtka z
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ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wodzistawiu Slgskim, ul. 1 Maja 16F i Linter
Spétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach, ul. Budowlana 5G wnoszgc o oddalenie odwotania
w catosci jako oczywiscie bezzasadnego. Zgtaszajgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego, poniewaz jego oferta wobec decyzji o wyklucze-
niu odwotujgcego sie i odrzuceniu jego oferty z postepowania jest ofertg najkorzystniejszg w
postepowaniu i to przystepujgcemu zamawiajgcy winien powierzy¢ wykonanie zamowienia.
Decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego zostata podjeta w ocenie przystepujg-
cego w sposob prawidtowy, na podstawie wnikliwej oceny przedtozonych przez odwotujgce-
go sie dokumentéw i wyjasnien i jako taka powinna sie ostaé.

Bezspornym w swietle przedtozonych na wezwanie zamawiajgcego dokumentéw i wyjasnien
jest, iz Odwotujgcy sie nie spetnia wymogow postawionych przez zamawiajgcego w tresci
SIWZ, w szczegolnosci w zakresie:

1) warunku okreslonego w pkt 6.5 SIWZ w zakresie spetniania warunku technicznego,

2) posiadania referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi z pkt 4 wykazu ustug —
tu zamawiajgcy powzigt informacje, iz ustugi te nie zostaly przez odwotujgcego sie wykonane
W sposob nalezyty,

3) niewykazania wykonania ustug okreslonych w poz. 6 i 7 uzupetnionego wykazu ustug, co
zostato przez zamawiajgcego potwierdzone.

W powyzszym zakresie przystepujgcy uznat, iz argumenty zamawiajgcego, ktore legty u
podstaw decyzji o wykluczeniu odwotujgcego sie z postepowania i odrzuceniu jego oferty
zostaly przedstawione w sposdéb wyczerpujgcy, zas motywy i wnioski przedstawione przez
odwotujgcego sie nie wnoszg nic nowego do sprawy i wydajg sie opieraC na zupetnie bezza-
sadnych argumentach.

Zgtoszenie zostato wniesione przez pethomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnic-
twa z dnia 22 kwietnia 2021 r. nr 150/2021/WP.Bes udzielonego przez Weglokoks SA tj.
przez lidera i podpisanego przez dwoch prokurentdow tgcznych, ktéry dziatat na podstawie
petnomocnictw udzielonych w dniu 15 grudnia 2020 r. przez Linter Mining sp. z 0.0. przez
prokurenta samoistnego i przez Linter SA przez prezesa zarzadu, zgodnie z zatgczonymi
odpisami z KRS. Do zgtoszenia dotgczono dowody przekazania kopii przystgpienia stronom
w dniu 22 kwietnia 2021 r.

W dniu 1 czerwca 2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie wnoszgc o:

a) oddalenie odwotania w catosci,

b) obcigzenie solidarnie odwotujgcych kosztami postepowania oraz zasgdzenie od odwotuja-
cego na rzecz zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania zgodnie ze spisem kosztow

przedtozonym na rozprawie,
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c) przeprowadzenie dowodu ze srodkéw dowodowych powotanych w tresci niniejszego pi-
sma.

Zamawiajacy obszernie przytoczyt stan faktyczny sprawy i wskazat, ze warunek okreslony w
pkt 6.5 SWIZ, zgodnie z ktérym spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej potwierdza¢ bedzie posiadanie doswiadczenia w zakresie wykonania
lub wykonywania w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, ustugi lub ustug obejmujgcych
obstuge i konserwacje w tym energomaszynowg przenosnikéw tasmowych w podziemnych
wyrobiskach zakladéw gérniczych o tacznej wartosci co najmniej 10 000 000,00 zt netto w
tym jednej ustugi o wartosci co najmniej 5 000 000,00 zt netto, w sposéb jednoznaczny
wskazuje, ze dla wykazania spetnienia tego warunku konieczne jest wykazanie przez wyko-
nawce okolicznosci wykonania lub wykonywania ustugi lub ustug, z ktérych kazda obejmo-
wac powinna obstuge i konserwacje przenosnikéw tasmowych w zakresie energomaszyno-
wym.

Oznacza to wedlug zamawiajgcego, ze jesli wykonawca dla wykazania spetnienia tego wa-
runku powotuje sie na wykonywanie dwoch lub wigkszej ilosci ustug, warunek udziatu w po-
stepowaniu przetargowym okreslony w pkt. 6.5. SIWZ jest spetniony, jesli tgczna warto$é
dwodch lub wiekszej ilosci ustug obejmujgcych obstuge i konserwacje przenosnikow tasmo-
wych w zakresie energomaszynowym wynosi co najmniej 10 000 000 zt netto. Innymi stowy,
dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przetargowym okreslonego pkt
6.5. SIWZ nie jest wystarczajgce wykazanie wykonania lub wykonywania ustugi lub ustug
obejmujgcych obstuge i konserwacje przenosnikéw tasmowych w zakresie energomaszyno-
wym, jesli ich warto$¢ lub tgczna warto$¢ jest mniejsza niz 10 000 000 zt, w tym jednej ustugi
o wartosci co najmniej 5 000 000,00 zt netto.

Wprowadzenie przez zamawiajgcego takiego warunku udziatu w postepowaniu przetargo-
wym wynika z warunkéw, w jakich przedmiot zaméwienia bedzie realizowany oraz jego zna-
czenie dla funkcjonowania zaktadu zamawiajgcego, w ramach ktérego zamdéwienie ma by¢
realizowane — a to dla JSW S.A. KWK ,Knuréw — Szczygtowice (dalej: KWK).

Mianowicie, odstawa gtéwna w KWK Knuréw-Szczygtowice stanowi przenosniki o szerokosci
1200, 1400 mm typu Pioma, Gwarek, Intermet, Mifama. Dtugosci tych przenosnikéw niejed-
nokrotnie przekraczajg 1000 metréw, zas ich napedy w sposéb znaczny réznig sig konstruk-
cjg od przenosnikéw o szerokosci 1000 mm. np. typu Gwarek1000, PTGm 50/1000. Obstuga
takich przenosnikow wymaga niezbednej wiedzy i doswiadczenia wyspecjalizowanej kadry, w
tym przede wszystkim doswiadczenia w zakresie obstugi i konserwacji energomaszynowej,
na ktérg sktadajg sie takie czynnosci jak:

a) biezgca obstuga, konserwacja i utrzymanie w sprawnos$ci urzgdzen zasilajgcych o kon-

strukcji przeciwwybuchowej oraz urzagdzen automatyzacji odstawy wraz z monitoringiem,
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b) biezgca kontrola i przeglady okresowe stacji transformatorowych zasilajgcych obstugiwa-
ne urzadzenia,

c) biezagca kontrola zabezpieczen obstugiwanych urzadzen oraz ich wymiana zgodnie z ter-
minami waznoséci badan wystawionymi przez rzeczoznawce.

d) smarowanie weztéw kinematycznych zgodnie z DTR,

e) kontrola i uzupetnianie olejow zgodnie z DTR,

f) wymiana, okuwania zgarniaczy,

g) kontrola potgczen elementéw napedu,

h) przygotowanie tasmy do planowanego klejenia,

i) wykonywanie potgczen tasmowych (szycia),

j) wymiana tasmy,

k) regulacja biegu tasmy,

[) wymiana uszkodzonych elementéw napeddw zgodnie z wykazami czesci zamiennych za-
wartych w Instrukcjach Obstugi lub DTR (bebny napedowe, zwrotne, przektadnie, silniki,
uktady hamulcowe, sprzegfa, rolki odciskowe, elementy: konstrukcji, wysiegnika, petlicy,
zwrotni, przesypow).

Odstawa gtéwna jest wrazliwym elementem catego ruchu KWK, poniewaz odprowadzany
jest na nig urobek z prawie wszystkich $cian i przodkéw. Odstawa gtéwna pracuje 6 dni w
tygodniu przez 24 godziny na dobe, a kazdy jej postdj generuje straty ktére bezposrednio
wpltywajg na zdolnos¢ wydobywcza zakiadu i efekt ekonomiczny. Mianowicie, postdj odstawy
gtébwnej w wymiarze jednej godziny generuje straty w wysokosci 105 000 zt dla Ruchu
Szczygtowice, oraz 96 000 zt dla Ruchu Knurdw.

W zwigzku z tym zamawiajgcy zawsze wymaga, aby wykonawcy, ktérzy majg wykonywac¢ w
jego zakfadach gorniczych ustuge polegajgcg na obstudze odstawy gtéwnej, posiadali odpo-
wiednie doswiadczenie w zakresie obstugi i konserwacji energomaszynowej, gwarantujgce
bezawaryjng prace przenosnikéw odstawy gtéwnej, a w przypadku wystgpienia ich awarii —
szybkie i bezpieczne jej usuniecie.

Zamawiajgcy wskazat, ze w Swietle przepisow ustawy, to na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania, ze spetnia okreslone przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu.

Jak bowiem wskazuje sie stusznie w nauce prawa oraz orzecznictwie, podstawa wykluczenia
okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy (wykluczenie wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnia-
nia warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia
ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia) jest podstawa, co do
zastosowania ktorej ciezar dowodowy spoczywa na wykonawcy. Ciezar ten sprowadza sie
do wykazania, ze spetnia on w wystarczajgcym stopniu warunki udziatu w postepowaniu i ze
nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia. Aktywno$¢ w tym zakresie musi wykazaé

wykonawca i od jego dziatan zalezy, czy bedzie mégt ubiegac sie o uzyskanie zamdwienia.
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Co wedtug zamawiajgcego istotne, zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP przestanka wyklucze-
nia odnosi sie do formalnego wymogu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepo-
waniu, a nie samego faktu ich spetnienia przez wykonawce. Uwzgledniajgc zasade pisemno-
Sci postepowania ustawodawca przyznat zatem prym prawdzie formalnej nad prawdg mate-
rialng w zakresie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jest to skutkiem
przerzucenia na wykonawcow ciezaru dowodu w zakresie wykazania spetniania warunkow
udziatu i wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania. Powofat wyrok KIO
683/20, wyrok KIO 1020/12, wyrok KIO 1125/18, wyrok KIO 1276/17.

Oznacza to zdaniem zamawiajgcego, ze w odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu
przetargowym okreslonego w pkt. 6.5. SIWZ to na wykonawcach cigzy ciezar dowodu co do
wykazania, ze wykonali lub wykonywali ustugi okreslone w tymze pkt. 6.5 SIWZ w sposob
nalezyty. O ile dany wykonawca nie podofa temu obowigzkowi, tj. w odpowiedzi na stosowne
wezwania ze strony zamawiajgcego w zakreslonym mu terminie nie przedtozy zamawiaja-
cemu dokumentow, z ktorych jednoznacznie wynika, ze wykonat lub wykonywat nalezycie
ustugi okreslone w tymze pkt. 6.5. SIWZ, to zamawiajacy ma obowigzek wykluczyé¢ takiego
wykonawce z postepowania przetargowego nawet jesli wykonawca taki w rzeczywisto$ci
legitymuje sie wymaganym przez zamawiajgcego doswiadczeniem.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze co prawda doswiadczenie, jakim wykazujg sie wykonawcy
wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia (konsorcjum) w postepowaniu przetargo-
wym w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu moze zostaC nabyte
przez jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie, przez kazdego z
nich, ale réwniez moze zosta¢ nabyte przez jednego wykonawce w wyniku realizacji zamo-
wienia wspolnie z innym wykonawcg lub wykonawcami. Niemniej, w sytuacji, gdy wykonaw-
ca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, doswiadczenie to na-
lezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, faktycznego
wkfadu w prowadzenie dziatan, ktore byly wymagane od tej grupy w ramach danego zamé-
wienia publicznego. Istotnym jest to, ze oceny tej nalezy dokonywac¢ w konkretnych okolicz-
nosciach stanu faktycznego, bowiem z samego faktu, ze zamowienie byto realizowane przez
grupe podmiotéw dziatajgcych wspdlnie nie wynika, ze uczestnik tego konsorcjum nabyt do-
Swiadczenia w realizacji tego zamowienia publicznego, a zatem nie moze tym doswiadcze-
niem legitymowac sie w kolejnych postepowaniach o zamowienie publiczne, dziatajgc w in-
nym skfadzie konsorcjum. Wykonawca moze powotywac sie na doswiadczenie zdobyte w
konsorcjum jedynie w zakresie, w jakim realnie je nabyt, tj. jesli brat udziat w realizacji
przedmiotu zamowienia. Zatem wykonawca musi kazdorazowo, powotujgc sie na doswiad-
czenie zdobyte w trakcie wspdlnej realizacji zamowienia wykazaé, ze brat udziat w wykony-

waniu prac stuzacych za potwierdzenie doswiadczenia oraz ewentualnie poda¢ zakres wy-
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konywanych przez niego osobiscie prac, ale nie ma obowigzku przedtozenia na te okolicz-
nos¢ jakichs szczegdélnych dowodow (por. wyrok

KIO 2755/12, wyrok KIO 1607/18, wyrok KIO 477/18).

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z zapisami zawartymi w SIWZ wykonawca w celu potwier-
dzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie 6.5. SIWZ moze
powotac sie na ustugi, ktdre zostaty wykonane w sposdb nalezyty (por. pkt. 10.1.5. SIWZ).
Przez nalezyte wykonanie zamowienia w rozumieniu § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. Rozporzadzenie Ministra Rozwoju w sprawie rodza-
jow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te do-
kumenty moga by¢ sktadane nalezy przy tym rozumieé zgodnie z art. 355 § 1 KC w zw. z art.
14 ustawy starannosé ogdlnie wymagang w stosunkach danego rodzaju przy czym ocena
nalezytej starannosci powinna uwzglednia¢ catoksztalt zachowan dtuznika, a nie tylko prawi-
dtowe techniczne wykonanie czynnosci (por. wyrok KIO 462/17, wyrok KIO 858/12, wyrok
KIO 861/12, wyrok SO w Bydgoszczy z 23.10.2012 r., sygn. akt: VIl Ga 137/12).

Wreszcie, zamawiajgcy wskazat, ze udostepnienie zasobdw w postaci pracownikéow innemu
podmiotowi realizujgcemu zamdwienie publiczne nie jest realizacjg tego zamdwienia pu-
blicznego przez podmiot udostepniajgcy pracownikéw, zatem podmiot udostepniajgcy zaso-
by nie moze powotywaé sie na doswiadczenie, jakie jego pracownicy zdobyli przy realizacji
zamowienia przez wykonawce, na rzecz ktérego udostepniono zasoby. Wykazanie spetnie-
nia warunku udziatu w postepowaniu w postaci posiadania doswiadczenia oznacza koniecz-
no$¢ wykazania wykonania (lub wykonywania) przez wykonawce dostaw, ustug, lub robot
budowlanych w charakterze wykonawcy (w tym w ramach konsorcjum) lub podwykonawcy, a
nie — wykazania, ze pracownicy, ktérymi wykonawca dysponuje, posiadajg odpowiednie do-
Swiadczenie.

Przenoszgc powyzsze uwagi na grunt niniejszej sprawy zamawiajgcy wskazat, ze odwotuja-
cy nie wykazali, aby spetnili warunek udziatu w postepowaniu przetargowym okreslony w pkt.
6.5. SIWZ, a zatem decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcych z postepowania
przetargowego oraz o odrzuceniu ztozonych przez nich oferty jest prawidtowa i znajduje
podstawy w przepisach PZP.

W szczegdlnosci, ustugi, na wykonywanie ktoérych odwotujgcy powotali sie w celu wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, nie obejmujg ustug okreslonych w pkt. 6.5.
SIWZ, ktére zostaly wykonane przez odwotujgcych czy ktéregokolwiek z odwotujgcych.
Zamawiajgcy podnidst, ze — jak jednoznacznie wynika z wyjasnieh przedtozonych przez Od-
wotujgcych — ustugi wskazane w poz. 1, 2, 3, 5 wykazu ustug przedtozonego przez Odwotu-
jacych nie byty wykonywane przez jednego z odwotujgcych (przez PRS WSCHOD S.A. z

siedzibg w Lublinie) w zakresie obstugi i konserwacji energomaszynowe;.
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Z kolei ustuga okreslona w poz. 4 wykazu ustug, ktéra byta wykonywana na rzecz Zamawia-
jacego na podstawie umowy nr 121900026 z dnia 18.01.2019 r. przez odwotujgcych w po-
staci: MGM Mining&Construction sp. z 0.0., CARBON sp. z 0.0., DELTAMET S.C. K. R.-M,,
P. M. w konsorcjum ze spotkg TRANSJAN sp. z 0.0., ktéra petnita funkcje lidera konsorcjum,
co prawda obejmowata rowniez obstuge i konserwacje przenosnikow tasmowych, w tym ob-
stuge i konserwacje energomechaniczng, nie zostata wykonana w sposob nalezyty.
Mianowicie, przedmiot zamowienia objety tg umowg obejmowat przede wszystkim drazenie
wyrobisk o tgcznej dtugosci 970 m w okresie realizacji tej umowy, tj. w okresie jej realizaciji
wynoszacym 18 miesiecy. Ze wzgledu na okolicznosci zawinione przez odwotujgcych nasta-
pito przekroczenie pierwotnego terminu realizacji tej umowy (tj. wykonania wyrobisk) o ponad
7 miesiecy. Spowodowane to byto przyczynami lezgcymi po stronie odwotujgcych, przede
wszystkim problemami organizacyjnymi odwotujgcych (brak kadry niezbednej do prawidto-
wego i terminowego wykonywania prac objetych umowg), w zwigzku z czym odwotujgcy od
samego poczatku realizacji zamodwienia objetego tg umowg nie wykonywali zatozonych pla-
now dotyczgcych dtugosci wydrgzonych wyrobisk w danym miesigcu rozliczeniowym. Jak
zamawiajgcy wskazywat w pismie z 22.05.2019 r., w miesigcu marcu 2019 r. i kwietniu 2019
r. plan robét przygotowawczych, ktéry na podstawie przedmiotowej umowy odwotujgcy mieli
realizowacé, przewidywat wykonanie co najmniej 10 metrow chodnika na miesigc (czyli w cia-
gu dwéch miesiecy wykonawca obowigzany byt wydrgzy¢ co najmniej 20 metréw chodnika),
tymczasem odwotujacy w tym okresie wydrgzyli jedynie 3 metry chodnika.

Ponadto w czasie realizacji umowy nr 121900026 zamawiajgcy wielokrotnie stwierdzat naru-
szanie przez pracownikow odwotujgcych zasad i regulacji dotyczgcych organizacji pracy w
podziemnych wyrobiskach, jak samowolne opuszczanie miejsc pracy. Efektem niewykonania
przez odwotujgcych okreslonej w umowie nr 121900026 dtugosci chodnikow byty problemy
techniczno-organizacyjne KWK, polegajgce m.in. na trudnosciach z przewietrzaniem $cian w
rejonie podsieci szybu Aniotki. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy obcigzyt konsorcjum
firm na ktére skfadali sie odwotujgcy karg umowng w wysokosci 3 684 649,50 zt.
Zamawiajgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych srodkow dowodowych:

a) umowa nr 121900026 z 18.01.2019 .,

b) specyfikacja techniczna w przetargu 227/R/DZP/18,

c) pismo JSW S.A. KWK Knurow-Szczygtowice do TRANS-JANS sp. z 0.0. z 22.05.2019 .,
TG-K.GG2-K.BK.0764-128/2019,

d) pismo JSW S.A. KWK Knuréw-Szczygtowice do TRANS-JANS sp. z 0.0. z 16.09.2019 r.,
TG-K.GG2-K.BK.0764-231/2019,

e) pismo JSW S.A. KWK Knuréw-Szczygtowice do TRANS-JANS sp. z 0.0. z 01.06.2020 r.,
TG-K.GG2-K.BK.0764-086/2020,
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f) pismo TRANS-JAN sp. z 0.0. do JSW S.A. KWK Knuroéw-Szczygtowice S.A. z 08.06.2020
r.,

g) pismo JSW S.A. KWK Knuréw-Szczygtowice do TRANS-JANS sp. z 0.0. z 23.07.2020 r.,
TG-K.GG2-K.BK.0764-110/2020,

h) pismo TRANS-JAN sp. z o.0. do JSW S.A. KWK Knuréw-Szczyglowice S.A. z
04.08.2020 .,

i) pismo JSW S.A. KWK Knurow-Szczygtowice do TRANS-JANS sp. z 0.0. z 16.10.2020 r.,
TG-K.GG2-K.BK.0764-163/2020,

j) pismo TRANS-JAN sp. z 0.0. do JSW S.A. KWK Knuréw-Szczygtowice S.A. z 29.10.2020
r.,

k) pismo JSW S.A. KWK Knurow-Szczygtowice do TRANS-JANS sp. z 0.0. z 17.11.2020 r.,
TG-K.GG2-K.BK.0764-182/2020,

[) pismo TRANS-JAN sp. z 0.0. do JSW S.A. KWK Knuréw-Szczygtowice S.A. z 30.11.2020
r.,

m) Notatka w sprawie realizacji umowy nr 121900026 zawartej pomiedzy JSW S.A. KWK
Knurow-Szczygtowice a konsorcjum firm, ktérych liderem jest firma TRANS-JAN sp. z o.0.,
dotyczgcej wykonania wyrobisk gorniczych w poktadzie 403/1, z dnia 09.09.2020 r.,

n) Notatka w sprawie umowy nr 121900026 zawartej pomiedzy JSW S.A. KWK Knurow-
Szczygtowice a konsorcjum firm, ktérych liderem jest firma TRANS-JAN sp. z 0.0., z dnia
25.01.2021 r.,

0) Protokot koncowy odbioru robot gorniczych z 05.03.2021 r.,

p) pismo JSW S.A. KWK Knuréw-Szczygtowice do TRANS-JANS sp. z 0.0. z 12.02.2021 r.,
TG-K.GG2-K.BK.0764-052/2021,

q) nota ksiegowa NZ/12/SNZ/21/00045 z 02.04.2021 r.

Jak wynika z przytoczonych wyzej okolicznosci, Odwotujgcy nie wykonali umowy nr
121900026 w sposdb nalezyty, albowiem w zatozonym terminie nie wykonali wszystkich zle-
conych im prac — nie wydrazyli takiej ilosci podziemnych wyrobisk, jakie zgodnie z tg umowg
miaty zosta¢ wykonane, a ponadto w trakcie realizacji tej umowy osoby wykonujgcy prace
objete umowg dopuszczaly sie szeregu naruszen, o ktérych mowa powyzej, co samo w so-
bie oznacza nienalezyte wykonywanie tej umowy.

Tym samym wedtug zamawiajgcego nie mozna uznac, ze ustuga okreslona w poz. 4 wykazu
ustug zostata wykonana nalezycie.

Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, ze przedmiot zamowienia objetego umowag nr 121900026
obejmowat przede wszystkim wykonanie wyrobisk gérniczych, a zatem catla wartosc tej
umowy nie odnosi sie do obstugi i konserwacji przenosnikow tasmowych. Wartos¢ zrealizo-
wanego zamowienia w zakresie obstugi i konserwacji przenos$nikow tasmowych w ramach tej

umowy wyniosta 3 205 787,01 zt netto.
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Na okolicznos¢ wykazania tej wartosci zamawiajgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z
nastepujacych srodkéw dowodowych:

a) pismo JSW S.A. KWK Knuréw-Szczygtowice do Dyrektora Zaktadu Wsparcia Produkciji
JSW S.A. z 15.03.2021 r., TG-K.GG2-K.BK.0764-073/2021.

W ocenie zamawiajgcego nawet przy zatozeniu, ze umowa ta wykonana bytaby w sposob
nalezyty, to z uwagi na warto$¢ objetej nig ustugi w zakresie obstugi i konserwacji przenosni-
kéw tasmowych samodzielnie nie stanowi ona realizacji warunku okreslonego w punkcie 6.5.
SIWZ.

Jesli zas chodzi o ustugi wskazane w poz. 6 i 7 wykazu ustug, to zarébwno z dokumentow
uzyskanych przez zamawiajgcego w toku postepowania przetargowego, jak i z wyjasnien
uzyskanych od odwotujgcych jednoznacznie wynika, ze byly one wykonywane przez spotke
TRANS-JAN sp. z 0.0. bez wykorzystywania podwykonawcow, a jeden z odwotujgcych —
MGM Mining&Construction sp. z 0.0. — zapewniat jedynie spotce TRANS-JAN sp. z 0.0. swo-
ich pracownikow.

Powyzsze okolicznosci wynikajg z mianowicie z:

a) umowy nr 011700933 oraz umowy nr 905304P, w ktérych wskazano, ze wykonawca na ich
podstawie byta wytgcznie spotka TRANS-JAN sp. z 0.0., a w ich § 8 wyraznie wskazano, ze
zaangazowanie podwykonawcy wymaga uprzedniej pisemnej zgody zamawiajgcego — spotki
Tauron Wydobycie S.A.,

b) pism Tauron z dnia 18.03.2021 r. oraz z dnia 25.03.2021 r. w ktérych wskazano, ze umo-
wa nr 011700933 oraz umowa nr 905304P realizowane byly bez udziatu podwykonawcow,

c) pisma TRANS- JAN sp. z 0.0. z 12.02.2021 r., w ktérym wskazano, ze ,MGM MIN-
NING&CONSTRUCTION sp. z 0.0. ha podstawie zawartej umowy zapewnia na rzecz
»TRANS-JAN” sp. z 0.0. pracownikdéw do prac dotowych”

Zamawiajgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych dokumentow:

a) umowa nr 011700933,

b) umowa nr 905304P,

¢) pismo Tauron Polska Energia S.A. z 18.03.2021 r.,

d) pismo Tauron Polska Energia S.A. z 25.03.2021 r.,

e) pismo TRANS- JAN sp. z 0.0. 2 12.02.2021 r.

Powyzsze zdaniem zamawiajgcego oznacza, ze  odwotujgcy MGM  MIN-
NING&CONSTRUCTION sp. z 0.0. nie wykonywat ustug o ktérych mowa w poz. 6 i 7 wykazu
ustug samodzielnie jako wykonawca, wspétwykonawca lub podwykonawca w ramach reali-
zacji zamowienia dotyczacego tych ustug, a jedynie udostepniat swoich pracownikéw wyko-

nawcy tych ustug (spétce TRANS-JAN sp. z 0.0.).
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Tym samym ustugi wskazane w poz. 6 i 7 wykazu ustug nie byly ustugami wykonywanymi
przez ktéregokolwiek z odwotujgcych, a zatem nie moga potwierdzac spetnienia przez odwo-
tujgcych warunku udziatu w postepowania okreslonego w pkt. 6.5. SIWZ.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. siwz po modyfikacji, oferty odwotuja-
cego, wezwania z dnia 14 stycznia 2021 r., ztozonych dokumentéw na wezwanie, wezwania
do wyjasnien z dnia i udzielonej odpowiedzi, wezwania do wyjasnien z dnia i udzielonej od-
powiedzi, dowoddéw dotgczonych do odwotania oraz dowodéw ztozonych przez odwotujgce-
go i zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego.

Na podstawie tych dowodéw Izba ustalita, co nastepuje:

W siwz zamawiajgcy zawart nastepujace postanowienia:

6. Warunki udziatu w postepowaniu

6.5. Spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej potwier-
dzac¢ bedzie posiadanie doswiadczenia w zakresie wykonania lub wykonywania w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno-
Sci jest krotszy — w tym okresie, ustugi lub ustug obejmujgcych obstuge i konserwacje w tym
energomaszynowg przenosnikow tasmowych w podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérni-
czych o fgcznej wartosci co najmniej 10 000 000,00 zt netto w tym jednej ustugi o wartosci co
najmniej 5 000 000,00 zt netto.

10. Dokumenty i oswiadczenia, skladane przez wykonawcédw na wezwanie zamawiajgcego,
potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnienie przez ofero-
wane ustugi wymagan zamawiajgcego

10.1. Na wezwanie zamawiajgcego, ztozone w trybie art. 26 ust. 1, ust. 2f lub ust. 3 PZP wy-
konawca przesyta pocztg elektroniczng na skrzynke mailowg o adresie przetargi@zwp.jsw.pl
nastepujgce dokumenty:

10.1.3. wykaz obejmujgcy wykonanie lub wykonywanie ustugi lub ustug polegajgcych na ob-
studze i konserwacji w tym energomaszynowej przenosnikéw tasmowych w podziemnych
wyrobiskach zaktadow gorniczych o tgcznej wartosci co najmniej 10 000 000,00 zt netto, w
tym jednej ustugi o wartosci co najmniej 5 000 000,00 zt netto, wykonanych w okresie ostat-
nich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem jej lub ich wartoéci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotu albo podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane (zatgcznik nr 3 do
SIWZ),

10.1.5. referencje bgadz inne dokumenty wystawione przez podmiot na rzecz ktérego byta
wykonywana ustuga lub ustugi wskazane w wykazie, potwierdzajgce, ze zostata lub zostaty

one wykonane nalezycie,
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10.1.6. oswiadczenie wykonawcy, ze wskazane w wykazie ustugi zostaty wykonane nalezy-
cie, jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze nie jest on w stanie uzyskaé
dokumentéw, o ktérych mowa w punkcie 10.1.5. SIWZ,

10.2. Wykonawca przesyta o$wiadczenia i dokumenty wskazane w punktach 10.1.1. —
10.1.6. SIWZ w formie lub postaci elektronicznej (oryginatu dokumentu elektronicznego) albo
elektronicznej kopii o$wiadczen lub dokumentéw, sporzgdzonych w innej formie, poswiad-
czonej przez wykonawce za zgodnos¢ z oryginatem. Wykonawca dokonuje poswiadczenia
za pomocg kwalifikowanego podpisu elektronicznego w sposéb przewidziany w § 5 rozpo-
rzadzenia w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektroniczne;.

W dniu 14 stycznia 2021 r. zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 1 ustawy wezwat odwotujgcego
m. in. do ztozenia wykazu ustug oraz referencji lub innych dowodoéw potwierdzajgcych ich
nalezyte wykonanie.

Odwotujgcy ztozyt wykaz, w ktorym wykazat nastepujgce ustugi:

1. Wykonanie robét gorniczych i ustug w Kopalni Lubelski Wegiel "Bogdanka" S.A. w
wyrobiskach p/z w Polu Bogdanka w tym obstuga i konserwacja przenos$nikow
(Umowa 1100/G/PG-4/201 7/710/1ZP/AWA na rzecz Lubelski Wegiel" Bogdanka S.A.
Bogdanka 21-013 Puchaczéw od 02.01.2018 do 31.12.2019 o wartosci 24 479 961 zt
netto, w tym obstuga i konserwacja przenosnikow 10 319 700,00 zt Referencje, uzu-
petnienie referencji, protokoty odbioru

2. Wykonanie robét gérniczych i ustug w Kopalni Lubelski Wegiel "Bogdanka S.A. W wy-
robiskach p/z w Polu Bogdanka w tym obstuga i konserwacja przenosnikéw (Umowa
1098/G/PG-4/2017/710/1ZP/AWA na rzecz Lubelski Wegiel 'Bogdanka " S.A. Bog-
danka 21-013 Puchaczéw od 02.01.2018 do 30.09.20190 wartosci 20 446 852,05 zt
netto, w tym obstuga i konserwacja przenosnikow 2 361 190,00 zt Referencje, uzu-
petnienie referenc;ji, protokoty odbioru

3. Wykonanie robdt w soboty, niedziele i Swieta w oddziale GRP-I, w tym obstuga i kon-
serwacja przenosnikow (Umowa 1101/G/PG-4/2017/710/1ZP/AWA na rzecz Lubelski
Wegiel "Bogdanka S.A. Bogdanka 21-013 Puchaczéw od 02.01.2018 do 30.09.2019
o wartosci 2 955 045,60 zt Protokoty odbioru

4. Wykonanie wyrobisk gérniczych w poktadzie 403/1 w JSW SA KWK Knurow-
Szczygtowice w tym obstuga i konserwacja przenosnikéw (Umowa nr 121900026) na
rzecz JSW SA KWK Knuréw-Szczygtowice 44-190 Knuréw ul. Dworcowa 1 Referen-
cije od 18.01.2019 r do 08.012021 r Umowa nadal realizowana o wartosci 15
850 000,00 zt netto Poswiadczenie realizacji Umowy.

5. Wykonanie robét w soboty, niedziele i Swieta w oddziatach G-1 i G-5, w tym obstuga i
konserwacja przenosnikéw (Umowa 1099/C/PG-4/201 7/710/1ZP/AWA na rzecz Lu-
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belski Wegiel "Bogdanka " S.A. Bogdanka 21-013 Puchaczéw od 02.01.2018 do

30.09.2019 o wartosci 659 401 zt Protokoty odbioru
Do wykazu dotgczono dwie referencje z 12 maja 2020r. Lubelskiego Wegta Bogdanka SA na
rzeczc PRS Wschdéd SA jako lidera konsorcjum dotyczgce uméw 1100/G/PG-
4/2017/710/ZP/AWA i 1098/G/PG-4/2017/710/ZP/AWA, z ktérych wynika potwierdzenie wy-
konania konserwaciji i obstugi podnosnikow i urzgdzeh odstawy wykonane nalezycie, zgodnie
z umowa. Dotagczono takze oswiadczenie Lubelskiego Wegta Bogdanka, ze wczesniejsze
referencje dotyczyly takze podnosnikéw o szerokosci tasmy 1200mm. Wystawiono takze
poswiadczenie wartosci robot z umowy nr 1100 na kwote 10 319 700zt. oraz poswiadczenie
wartosci robét z umowy 1098 na kwote 2 361 190zt. a takze dotgczono zbiorcze protokoty
odbioru czesciowego za caty okres trwania obu umow, przy czym w zakresie zadnego z nich
nie wymieniono sie konserwacji elektromaszynowej, dotgczono takze poswiadczenie warto-
Sci robét z umowy z Lubelskim Weglem Bogdanka nr 1101 na kwote 2 955 045,60zt. i proto-
koty zbiorcze czesciowego odbioru za caty okres trwania umowy, a takze poswiadczenie
wartosci robot dotyczace umowy z Lubelskim Weglem Bogdanka nr 1099 na kwote
659 401,60z, wraz ze zbiorczymi protokotami odbioru czesciowego za caty czas trwania
umowy — w zadnym z tych dokumentéw nie wymieniono konserwacji elektromaszynowe;j.
Dotgczono réwniez referencje JSW SA z dnia 8 stycznia 2021 wystawione dla Trans Jan sp.
Z 0.0. oraz Deltamet, Carbon i MGM Mining&Contruction dotyczgce umowy z dnia 18 stycz-
nia 2019r. numer 121900026 wykonania wyrobisk goérniczych na poktadzie 403/1 JSW SA
KWIK Knuréw-Szczygtowice przez 18 miesiecy za 15 850 000zt. netto obejmujgcg zabudowe
i obstuge urzgdzen odstawy i konserwacje w zakresie gorniczym i elektromaszynowym urza-
dzen odstawy. Ustuga byta i jest wykonywana nalezycie, zgodnie z technologig i przepisami
w sposob gwarantujgcy bezpieczenstwo i higiene pracy, przy czym wystawca zaznaczyt, ze
jest w trakcie ustalania kar umownych ze wzgledu na wykonanie robét gorniczych po termi-
nie realizacji wynikajagcym z umowy.
W dniu 10 lutego 2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego wskazujgc, ze zgodnie z pkt
10.1.3. SIWZ zamawiajgcy wymagat ztozenia wykazu obejmujgcego wykonanie lub wykony-
wanie ustugi lub ustug polegajgcych na obstudze i konserwacji w tym energomaszynowej
przenos$nikow tasmowych w podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych o tgcznej war-
tosci co najmniej 10 000 000,00 zt netto, w tym jednej ustugi o wartosci co najmniej 5 000
000,00 zt netto, wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem
jej lub ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotu albo podmiotéw, na rzecz ktérych
ustugi zostaty wykonane (zatgcznik nr 3 do SIWZ).
W wykazie ustug poz. 1 i 2 wykonawca wykazat wykonywanie robét gorniczych i ustug w

Kopalni Lubelski Wegiel ,Bogdanka S.A.” w wyrobiskach p/z w Polu Bogdanka w tym obstu-
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ga i konserwacja przenosnikow (umowy nr 1100/G/PG-4/2017/710/IZP/AWA oraz
1098/G/PG-4/2017/710/1IZP/AWA) oraz przedstawit referencje znak 146.PK.22.05.2020.3024
i 146.PK.21.05.2020.3025 z dnia 12.05.2020 r. wystawione przez Lubelski Wegiel ,Bogdan-
ka S.A.” oraz zbiorcze protokoty czesciowego odbioru robot. W poz. 3 wykonawca wykazat
wykonywanie robot w soboty, niedziele i swieta w oddziale GRP-1 , w tym obstuga i konser-
wacja przenosnikéw (umowa nr 1101/G/PG-4/2017/710/IZP/AWA) i w poz. 5 wykazat wyko-
nywanie robot w soboty, niedziele i $wieta w oddziale GRP-I, w tym obstuga i konserwacja
przenosnikow (umowa nr 1099/G/PG-4/2017/710/1ZP/AWA), do ktérych przedstawit zbiorcze
protokoty czesciowego odbioru robaot.
Z wykazu ustug jak réwniez ztozonych referencji i zbiorczych protokotow czesciowego odbio-
ru robot wynika, iz wykonawca prowadzit obstuge i konserwacje przenosnikow, jednak nie
wynika z nich czy wykonywat obstuge i konserwacje energomaszynowg przenosnikow ta-
Smowych.
W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 PZP wzywa wykonawce
do zlozenia wyjasnieh czy w ramach ustug wskazanych w poz. 1, 2, 3 i 5 wykazu ustug wy-
konywat obstuge i konserwacje energomaszynowg przenosnikéw tasmowych.
Ponadto protokoty czesciowego odbioru rob6t do umow:

nr 1101/G/PG-4/2017/710/1ZP/AWA (poz. 3 wykazu ustug) za miesigc czerwiec i li-
piec 2018 roku nie wykazujg w jakim zakresie rzeczowym wykonawca PRS ,Wschod” reali-
zowat ww umowe,

nr 1099/G/PG-4/2017/710/1ZP/AWA (poz. 5 wykazu ustug) za okres od stycznia do
maja 2018 roku wskazujg, ze obstuga przenosnikow odstawy realizowana byta przez kon-
sorcjum firm: Przedsiebiorstwo Robot Specjalistycznych ,Wschéd” S.A. — lider konsorcjum,
Lubelskie Zaktady Remontowe, Lider&Partners sp z 0.0., nie wynika z nich natomiast w ja-
kim zakresie finansowym wykonawca PRS ,Wschod" S.A. realizowat ustuge, natomiast pro-
tokoty za miesigc czerwiec i lipiec 2018 roku nie wykazujg w jakim zakresie rzeczowym wy-
konawca PRS ,Wschéd” realizowat ww umowe.
W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy wzywat wykonaw-
ce do ztozenia wyjasnieh w jakim zakresie rzeczowym PRS ,Wschoéd” S.A. realizowat umowe
z poz. 3 iz poz. 5 wykazu ustug w miesigcu czerwcu i lipcu 2018 roku oraz w jakim zakresie
finansowym realizowat umowe z poz. 5 wykazu ustug za okres od stycznia do maja 2018
roku w ramach konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Roboét Specjalistycznych ,Wschéd” S.A. —
lider konsorcjum, Lubelskie Zaklady Remontowe, Lider&Partners sp. z 0.0.
W dniu 15 lutego 2021 r. odwotujgcy ztozyt nastepujgce wyjasnienia:
Zamawiajacy zada, aby wykonawca wykazat sie rowniez doswiadczeniem w zakresie obstugi

i konserwacji przenosnikéw tasmowych w zakresie energomaszynowym.
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Niejednoznaczne uzycie w SIWZ zapisu ,w tym energomaszynowym” sugeruje w sposob
jednoznaczny, ze w ramach wykonywania ustug w zakresie obstugi i konserwacji przenosni-
kéw tasmowych, co najmniej czes¢ z ktorejkolwiek wskazanej ustugi powinna by¢ rowniez
swiadczeniem ustug w zakresie obstugi i konserwacji przenosnikéw tasmowych w zakresie
energomaszynowym. Natomiast z wezwania do wyjasnienia wynika, iz zamawiajgcy niewla-
Sciwie interpretuje postanowienie SIWZ, rozumiejgc je, zdaniem wykonawcy niewtasciwie w
stosunku do literalnego brzmienia SIWZ, a mianowicie zamawiajgcy uwaza, iz kazda z wy-
mienionych ustug polegajgcych na obstudze i konserwacji przenosnikéw tasmowych powinna
by¢ realizowana réwniez w zakresie energomaszynowym. Takiego wymogu nie zawiera na-
tomiast SIWZ, gdyz wystarczy, ze wykonawca w jakimkolwiek zakresie w ramach co najmniej
jednej wskazanej w wykazie ustugi polegajgcej na obstudze i konserwacji przenosnikow ta-
Smowych wskaze, ze wykonywat te ustuge rowniez w zakresie energomaszynowym. Jeszcze
raz wykonawca stanowczo podkreslit, Zze nie jest zamawiajgcy uprawniony do Zzgdania od
wykonawcy wykazania sie obstugg i konserwacjg przenosnikow tasmowych w zakresie
energomaszynowym co do kazdej ustugi wskazanej w Wykazie ustug. Rozumiejgc w ten
sposdéb powyzszy zapis wykonawca w Wykazie ustug w pozycji 1, 2, 3 oraz 5 wykazat sie
doswiadczeniem polegajgcym na obstudze i konserwacji przenosnikéw tasmowych z wytg-
czeniem zakresu energomaszynowego. Wykonawca oswiadczyt, ze uczestnik Konsorcjum —
PRS Wschéd S.A. w zakresie prac wskazanych w pozycji 1, 2, 3, oraz 5 nie wykonywat ob-
stugi i konserwacji energomaszynowej. Jak juz bylo wskazane, z SIWZ w zaden sposdb nie
mozna wywnioskowac, iz wszystkie wskazane w Wykazie ustugi polegajgce na obstudze i
konserwacji przenosnikow tasmowych muszg by¢ wykonywane w zakresie energomaszyno-
wym.

Obstuge i konserwacje przenosnikow tasmowych w petnym zakresie tj. rbwniez w zakresie
energomaszynowym wykonawca wykazat w pozycji nr 4 Wykazu ustug. Przy czym wyko-
nawca wskazuje, iz kwota 15 850 000,00 zt dotyczy realizacji catego zadania dotyczgcego
wykonania wyrobisk gorniczych w poktadzie 403/1 w JSW S.A. KWK Knuréw-Szczygtowice.
W tresci w/w Umowy nr 121900026 z dnia 18.01.2019 r nie wyszczegdlniono podziatu prac
na przodkowe i obstuge i konserwacje urzadzen odstawy, tym zakresie energomaszynowym,
z obiektywnych wiec przyczyn Poswiadczenie realizacji Umowy nr 121900026 z dnia
18.01.2019 r nie zawiera kwot zwigzanych z obstugg i konserwacjg urzadzen odstawy. Na
wniosek Cztonkéw Konsorcjum przenalizowano strukture i ilosci przepracowanych roboczo-
dnidwek, z podziatem na przodkowe oraz obstuge i konserwacje urzadzenh odstawy, w tym
zakresie energomaszynowym.

Prace wykonywane przez pracownikéw spotek Carbon sp. z 0.0. oraz MGM Mining & Con-
struction sp. z 0. o dotyczyly obstugi oraz konserwacji , w tym w zakresie gérniczym i ener-

gomaszynowym, urzgdzen odstawy urobku. Kwota obstugi i konserwacji urzgdzen odstawy
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urobku ,wyliczona z ilosci przepracowanych w tym zakresie roboczodniéwek wyniosta 5 246
300 ,00 zt netto. Tym samym zdaniem wykonawcy przedstawione w Wykazie ustug prace
potwierdzajg wymagania stawiane przez zamawiajgcego w SIWZ. Wykonawca ponadto wy-
jasnit, iz ze wzgledu na zmiane w sposobie rozliczen (tj. przechodzenie z form papierowych
na elektroniczng) nie jest w stanie ustali¢, w jakim zakresie rzeczowym PRS ,Wschod” S.A.
realizowat w miesigcu czerwiec i lipiec 2018r. umowe nr 1101/G/PG-4/2017/710/IZP/AWA
(pozycja nr 3 wykazu) w zakresie obstugi i konserwaciji przenosnikéw tasmowych. Ze wzgle-
du na brak wptywu powyzszego na catos¢ przedstawionych dokumentéow potwierdzajgcy
spetnianie wymogéw stawianych przez zamawiajgcego, wykonawca proponuje przyjac, iz
udziat w zakresie obstugi i konserwacji przenosnikow tasmowych wyniést 0 %.

Odnoszgc sie do zakresu realizacji umowy nr 1099/G/PG-4/2017/710/IZP/AWA (pozycja nr
3 Wykazu ustug), wykonawca o$wiadcza, iz PRS ,WSCHOD” S.A. nie brat czynnego udziatu
w realizacji zamowienia. Jednakze jako uczestnik Konsorcjum uwaza, ze moze postugiwac
sie referencjami w powyzszym zakresie, tym bardziej, iz umowa realizowana byta przez
Spoétke powigzang z PRS ,Wschod” S.A. — Lubelskie Zaktady Remontowe sp. z 0. o.. Co do
zakresu rzeczowego powyzszych prac ze wzgledu na zmiane w sposobie rozliczen (tj. prze-
chodzenie z form papierowych na elektroniczng) wykonawca nie jest w stanie ustali¢, w ja-
kim zakresie rzeczowym umowa realizowana byta w miesigcu czerwiec i lipiec 2018r. Ze
wzgledu na brak wptywu powyzszego na catos¢ przedstawionych dokumentow potwierdzaja-
cy spetnianie wymogow stawianych przez zamawiajgcego, wykonawca proponuje przyjac, iz
udziat rzeczowy w zakresie obstugi i konserwacji przenosnikéw tasmowych wyniost 0 %.

Ze wzgleddéw ostroznosciowych, wynikajgcych prawdopodobnie z odmiennej interpretacji pkt
10.1.3 SIWZ przez zamawiajgcego i wykonawce, wykonawca przedktada zaktualizowany
zatgcznik nr 3 do SIWZ (Wykaz ustug), zawierajgcy dodatkowe pozycje nr 6 i 7 wraz z po-
Swiadczeniem wykonania ustug do dodanych pozycjinr6i 7

Dotgczono poz. 6 obstuga i konserwacja w tym w zakresie energomaszynowym urzgdzen
odstawy w ramach realizacji umowy na ustuge drgzenia wyrobisk gorniczych w Tauron Wy-
dobycie SA ZG Janina na rzecz Trans Jan sp. z 0.0. w okresie 26 marca 2019 — 31 grudnia
2020 powyzej 5 000 000,00zt. poswiadczenie wykonania ustug i poz. 7 obstuga i konserwa-
cja w tym w zakresie energomaszynowym urzgdzen odstawy w ramach realizacji umowy na
ustuge drgzenia wyrobisk gorniczych w poktadzie 405/1 w Tauron Wydobycie SA ZG
Brzeszcze na rzecz Trans Jan sp. z 0.0. w okresie 2018 — 2019 powyzej 5 000 000,00zt.
poswiadczenie wykonania ustug

Dotgczono poswiadczenie wykonania ustug, z ktérego wynika, ze

»TRANS-JAN” sp. z 0. 0. potwierdza, ze z MGM MINING & CONSTRUCTION sp. z 0. 0., 40-
432 Katowice, ul. Szopienicka 58, wspotpracuje od 2013r..
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MGM MINING & CONSTRUCTION sp. z 0. 0. na podstawie zawartej umowy zapewnia na
rzecz ,TRANS-JAN" sp. z 0. 0. pracownikéw do prac dotowych w kopalniach wegla kamien-
nego, gtdéwnie do realizacji prac pomocniczych zwigzanych z drgzeniem wyrobisk gorni-
czych. W latach 2018-2020 przychody nalezne MGM MINING & CONSTRUCTION sp. z 0. 0.
od , TRANS-JAN” sp. z 0. 0. w ramach prac realizowanych na rzecz Tauron Wydobycie oraz
PG Silesia sp. z 0. 0. przekroczyly kwote netto 25 000 000,00 zi,

W zakresie umowy nr 905304P z dnia 26.03.2019r. zawartej pomiedzy ,TRANS-JAN” sp. z
0. 0., a Tauron Wydobycie S.A. na Ustuge drazenia wyrobisk gérniczych w Tauron Wydoby-
cie S.A. ZG Janina, w latach 2019-2020 MGM MINING & CONSTRUCTION sp. z 0. 0. wyko-
nywat m.in. prace w zakresie obstugi i konserwacji, w tym w zakresie energomaszynowym
urzadzen odstawy na kwote przewyzszajgcg 5 000 000,00 zt netto.

W zakresie umowy nr 011700933 zawartej pomiedzy ,TRANS-JAN” sp. z 0. 0., a Tauron
Wydobycie S.A. na Ustuge drgzenia wyrobisk gorniczych w poktadzie 405/1 w Tauron Wy-
dobycie S.A. ZG Brzeszcze, w latach 2018-2019 MGM MINING & CONSTRUCTION sp. z o.
0. wykonywat m.in. prace w zakresie obstugi i konserwacji, w tym w zakresie energomaszy-
nowym urzgdzenh odstawy na kwote przewyzszajgcg 5 000 000,00 zt netto.

W dniu 11 marca 2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego:

Wykonawca w dniu 15.02.2021 r. w ramach wyjasnien ztozyt nowy wykaz ustug poszerzony
0 pozycje nr 6 i 7, zawierajgce ustugi obejmujagce obstuge i konserwacje, w tym obstuge i
konserwacje energomaszynowg urzgdzen odstawy, o wartosci jednostkowej powyzej 5 000
000,00 zt netto kazda i tgcznej wartosci powyzej 10 000 000,00 zt netto wraz z poswiadcze-
niem wykonania ustug. Z przedstawionych dokumentéw wynika, ze wskazane ustugi (poz. 6 i
7 wykazu ustug) realizowane byty przez TRANS-JAN Sp. z 0.0. w Tauron Wydobycie S.A.
ZG Janina umowa nr 905304P oraz w Tauron Wydobycie S.A. ZG Brzeszcze umowa nr
011700933. W ramach tych uméw MGM Mining&Construction Sp. z 0.0. zapewniat na rzecz
TRANS-JAN Sp. z o0.0. pracownikéw do prac dotowych. Z poswiadczenia wykonania ustugi
wystawionego przez TRANS-JAN Sp. z 0.0. do ww. umow nie wynika jakag role pemnit MGM
Mining&Construction Sp. z 0.0. w realizacji umoéw, co jest konieczne, aby oceni¢ prawidto-
wos¢ ztozonego wykazu ustug oraz referencji. Ponadto z wykazu ustug w zakresie pozycji 6 i
7 nie wynika jakich urzadzen odstawy dotyczyta obstuga i konserwacja oraz na jakg warto$¢
kazda z uméw byta realizowana przez MGM Mining&Construction Sp. z 0.0. w zakresie ob-
stugi i konserwacji w tym w zakresie energomaszynowym przenosnikéw tasmowych w pod-
ziemnych wyrobiskach zaktadéw gorniczych.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 PZP wzywa wykonawce
do ztozenia wyjasnien:

- jaka role MGM Mining&Construction Sp. z o0.0. petnit w umowach nr 905304P i 011700933
zawartych miedzy TRANS-JAN Sp. z 0.0. a Tauron Wydobycie S.A. tj. czy byt podwykonaw-
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cg, czy czionkiem konsorcjum, czy udostepniat pracownikow fizycznych wraz z dozorem i
dozorem wyzszym, czy samych pracownikow fizycznych,

- jakich urzgdzenh odstawy dotyczyta ustuga realizowana w zakresie pozycji 6 i 7 wykazu
ustug, - na jakg wartos¢ kazda z umow byta realizowana przez MGM Mining&Construction
Sp. z 0.0. w zakresie obstugi i konserwacji w tym w zakresie energomaszynowym przenosni-
kéw tasmowych w podziemnych wyrobiskach zaktaddéw gérniczych.

Ponadto zamawiajgcy poinformowat, iz pkt. 6.5. SIWZ ,Spetnienie warunku udziatu w poste-
powaniu w zakresie zdolnosci technicznej potwierdza¢ bedzie posiadanie doswiadczenia w
zakresie wykonania lub wykonywania w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skifa-
dania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, ustugi lub
ustug obejmujgcych obstuge i konserwacje w tym energomaszynowg przenosnikéw tasmo-
wych w podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych o tgcznej wartosci co najmniej 10
000 000,00 zt netto w tym jednej ustugi o wartosci co najmniej 5 000 000,00 zt netto” jedno-
znacznie wskazuje na koniecznos¢ wykazania sie przez wykonawce ustugg lub ustugami, z
ktérych kazda obejmowaé powinna obstuge i konserwacje w tym energomaszynowg przeno-
Snikéw tasmowych (... ) Wobec powyzszego zamawiajgcy uznat zarzut wykonawcy ujety w
pismie z dnia 15.02.2021 r. dotyczacy niewlasciwej interpretacji przez zamawiajgcego wa-
runkow ujetych w pkt 6.5 SIWZ za bezzasadny.

W dniu 11 marca 2021 r. zamawiajgcy wystgpit tez do KWK Knuréw-Szczygtowice w trybie
par. 6 Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016r. w sprawie rodzajow dokumentow (...) z prosbg o:

- okreslenie obowigzkéw wynikajgcych z umowy, ktérych nie zrealizowano prawidtowo,

- podanie procentowego zakresu niezrealizowanych prawidtowo obowigzkéw oraz podanie
kwoty umowy zrealizowanej nalezycie w zakresie obstugi i konserwacji w tym energomaszy-
nowej przenosnikow tasmowych,

- podanie terminow, w ktorych obowigzki miaty by¢é wykonane oraz okresu ewentualnego
opoOznienia wykonawcy, wskazanie wysokosci kar umownych oraz termindw ich naliczania.

- 0 wyjasnienie czy opoznienia wykonawcy w realizacji umowy i naliczenie z tego tytutu kar
umownych umozliwiajg stwierdzenie, ze umowa zostata w catosci wykonana nalezycie czy
tez opoznienia byty tak znaczne (istotne), ze uniemozliwiajg one stwierdzenie, ze umowa
zostata w catosci wykonana nalezycie.

W dniu 11 marca 2021 r. zamawiajgcy zwrécit sie rowniez do Tauron Wydobycie SA z pros-
ba o udzielenie informaciji:

- czy umowy nr 905304P ZG Janina oraz nr 011700933 ZG Brzeszcze obejmowaty obstuge i
konserwacje w tym w zakresie energomaszynowym przenos$nikow tasmowych w podziem-

nych wyrobiskach zaktadéw gorniczych i czy byty wykonywane nalezycie,
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- czy ustugi objete umowami byty realizowane przez MGM Mining&Construction Sp. z 0.0. w
ramach podwykonawstwa czy w ramach wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udziele-
nie zamoéwienia z TRANS-JAN Sp. z o0.0.,

- jaka byta wartos¢ ww umow w zakresie obstugi i konserwacji w tym w zakresie energoma-
szynowym przenosnikéw tasmowych w podziemnych wyrobiskach zakladéw gorniczych wy-
konanych przez MGM Mining&Construclion Sp. z o0.0.

Niezaleznie od powyzszego na podstawie art. 2 ust. 1 i art. 10 ust. 1 ustawy z dnia
06.09.2001 r. o dostepie do informacji publicznej w zwigzku z art. 139 ust. 3 ustawy z
29.01.2004 r. PZP Zaktad Wsparcia Produkciji JSW S.A. zwrécit sie z probg o udostepnienie
kopii umow: nr 905304P oraz nr 011700933.

W dniu 15 marca 2021 r. odwotujgcy odpowiedziat:

MGM MINING & CONSTRUCTION sp. z 0. 0. $wiadczyt na rzecz ,TRANS-JAN” sp. z 0. 0. W
ramach realizacji uméw nr 905304P oraz 011700933 zawartych pomiedzy ,TRANS-JAN” sp.
Z 0. 0., a Tauron Wydobycie S.A. ustugi outsourcingu w zakresie obstugi i konserwacji w tym
energomaszynowej przenosnikéw tasmowych, rozumianego jako przekazanie MGM MINING
& CONSTRUCTION sp. z 0. o. do realizacji tej czesci zadan wchodzgcych w zakres wyko-
nania uméw nr 905304P oraz 011700933.

Swiadczac ustugi w powyzszym zakresie MGM MINING & CONSTRUCTION wykonywat
zadania wlasnymi pracownikami na stanowiskach robotniczych (fizycznych) oraz pracowni-
kami na stanowiskach dozoru $redniego oraz dozoru wyzszego, w ilosci adekwatnej do reali-
zacji zadania zwigzanego z obstugg i konserwacjg w tym energomaszynowg przenosnikow
tasmowych. Zatrudnieni pracownicy, posiadali wymagane uprawnienia i kwalifikacje do prac
zwigzanych z obstugg i konserwacjg przenosnikow tasmowych w tym w zakresie energoma-
szynowym. Pracownicy dozoru $redniego i wyzszego, sprawujgcy nadzor nad wykonywany-
mi pracami rowniez posiadali niezbedne uprawnienia w zakresie gorniczym, elektrycznym
lub mechanicznym.

Prace przy obstudze i konserwacji przenosnikéw tasmowych w tym w zakresie energoma-
szynowym realizowane przez pracownikow MGM MINING & CONSTRUCTION sp. z o. o.
zatrudnionych na stanowiskach robotniczych oraz dozoru $redniego i dozoru wyzszego wy-
konywane byly w podziemnych wyrobiskach ZG JANINA oraz ZG BRZESZCZE.

Pracownicy MGM MINING & CONSTRUCTION sp. z. 0. 0. nadzorowali oraz wykonywali
obstuge i konserwacje, w tym energomaszynowg przenosnikéw tasmowych odstawy urobku.
W zakresie realizacji Umowy nr 905304P w ZG JANINA — od jednego do szesciu przeno-
$nikow tasmowych w terminie 22 miesiecy, przy realizacji prac w systemie czterozmiano-
wym. W zakresie realizacji Umowy nr Ol 1700933 w ZG BRZESZCZE — od jednego do pie-
ciu przenosnikéw tasmowych w terminie 24 miesiecy, przy realizacji prac w systemie czte-

rozmianowym.
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Wartos¢ umowy w zakresie obstugi i konserwacji w tym energomaszynowej przenosnikow
tasmowych przez MGM MINING & CONSTRUCTION sp. z 0. 0. przy realizacji umowy nr
905304P w ZG JANINA (pozycja nr 6 w Wykazie ustug) wyniosta 5 844 976,20 zt netto. War-
tos¢ umowy w zakresie obstugi i konserwacji w tym energomaszynowej przenosnikow ta-
smowych przez MGM MINING & CONSTRUCTION sp. z 0. o. przy realizacji umowy nr
011700933 w ZG BRZESZCZE (pozycja nr 7 w Wykazie ustug) wyniosta 5 291 748,00 zt
netto.

Reasumujgc wykonawca posiada wymagane doswiadczenie w zakresie wykonywania ustugi
obstugi i konserwacji , w tym i energomaszynowej przenosnikéw tasmowych w podziemnych
wyrobiskach zaktadéw gorniczych tak o tgcznej wartosci 10 000 000 zt netto jak i jednostko-
wej ustugi o wartosci co najmniej 5 000 000 zt netto

W dniu 15 marca 2021 r. odpowiedzi udzielita KWK Knuréw-Szczygtowice :

W odpowiedzi na pismo znak PP/JT.2280-51/P/20-145/21 z dnia 11.03.2021r w sprawie
otrzymanej oferty do w/w postepowania przetargowego, zawierajgcego referencje firmy
Trans-Jan Lidera umowy nr 121900026 z dnia 18.01.2019r KWK Knuréw-Szczygtowice poin-
formowat:

Ust. 1

Okreslenie obowigzkow wynikajgcych z umowy, ktérych nie zrealizowano prawidtowo Obo-
wigzki, jakie wynikaty z przedmiotowej umowy mozemy podzieli¢ na dwa obszary:

1) prawidtowe wykonanie zakresu robot objetego zamowieniem (par.1 ust. 1l umowy) —
punkt ten zostat wykonany prawidtowo,

2) realizacja umowy w wyznaczonym terminie (par. 1 ust. 1 umowy) — czas wykonania
zadania zostat zawarty w terminie 18 miesiecy od daty zawarcia umowy tj. od 18.01.2019r.
Zgodnie z tym zapisem umowa powinna zosta¢ wykonana 18.07.2020r. Ostatni protokét od-
bioru robét zostat podpisany dopiero 05.03.2021 r. czyli ponad 7 miesiecy pdzniej.
Prawidtowo nie zrealizowano, zatem obowigzku terminowej realizacji robot.

Ust. 2

Podanie procentowego zakresu niezrealizowanych prawidtowo obowigzkéw Termin realizaciji
zawarty w umowie: 18 miesiecy 100%

Realizacja umowy przez firme: 25 miesiecy 138,9% Przekroczenie o 38,9%

Ust. 3

Podanie termindw, w ktérych obowigzki miaty by¢ wykonane oraz okresu ewentualnego
opdznienia wykonawcy.

1. Podstawa: par 1 ust. 1 umowy

Termin realizacji umowy: do 18 m-cy od daty zawarcia umowy, czyli:

Data zawarcia umowy: 18.01.20109r.

Data zakoniczenia umowy: 18.07.2020r.
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2. Realizacja umowy przez firme: Rozpoczecie robot: 18.01.2019r

Zakonczenie robét: 05.03.2021 r

3. Podsumowanie

Przekroczenie terminu realizacji o ponad 7 miesiecy.

Wskazanie wysokosci kar umownych oraz terminéw ich naliczania.

W chwili obecnej jest przygotowany wniosek do CUW dotyczgcy naliczenia kary umownej za
nieterminowe wykonanie umowy 121900026. Kwota stanowigca wysokos¢ kary umownej
wynosi 3411 712,50 zt.

Ust. 5

Okreslenie, na jakg wartos$¢ byta realizowana umowa w zakresie obstugi i konserwacji w tym
w zakresie energomaszynowym przenosnikéw tasmowych.

1. Umowa nie zawiera pozycji z wyszczegolnionymi stawkami roboczodniéwek. Poszczegdl-
ne pozycje zawierajgce ceny odnoszg sie do zakresow robot gdzie jednostkg miary sa: ustu-
ga kompleksowa, sztuki wykonania oraz ilosci metréw.

2. Wymagania zawarte par. 1 ust. lll UWAGI pkt. 23 umowy wskazujg, ze Wykonawca
jest zobowigzany do posiadania niezbednej ilosci oséb posiadajgcych poszczegdélne kwalifi-
kacje i uprawnienia w tym réwniez do obstugi przenosnikéw. Ich liczba wynika z opracowane;j
kalkulacji przygotowanej do wniosku o uruchomienie procedury przetargowej, z ktorej wyni-
kajg nastepujace informacije:

a) Warto$¢ przetargu: 14 214 535,14 zt

b) llos¢ osob potrzebnych do obstugi odstawy urobku w catym okresie realizacji: obstu-
ga przenosnikow: 5 456 dnidwek x 383,44 zi/dn 2 092 048,64 zt elekiryk: 1 021 dnidwek x
387,46 zt/dn 395 596,66 zt Slusarz: 1 021 dnidwek x 417,93 zt/dn 426 706,53 zt Razem: 2
914 351,83 zt.

Wartos¢ umowy zostata zawarta na kwote 15 850 000,00 zt tj. réznica pomiedzy wartoscig
przetargu a umowa wynosi 10%, ktére doliczamy do wartosci wyliczonej na obstuge przeno-
$nikow. 2 914 351 x 110% - 3 205 787,01 zt.

Podsumowujgc stwierdzamy ze pod wzgledem technicznym zakres robot zostat wykonany
prawidtowo. Jednak znaczne przekroczenie terminu realizacji o 38,9% (ponad 7 m-cy) a w
konsekwencji naliczenie kar umownych, stanowi podstawe do stwierdzenia iz umowa jako
catos¢ zostata wykonana nienalezycie.

Ponadto wysokos¢ kary umownej zostata obnizona o 39 dni ze wzgledu na wprowadzone na
kopalni obostrzenia spowodowane pandemig COVID-19, oraz zaistniatymi problemami gér-
niczymi wynikajgcymi ze strony kopalni w 2020 roku.

W dniu 25 marca 2021 r. odpowiedzi udzielit Tauron Wydobycie:

W odpowiedzi na Panstwa pismo informujemy, ze umowa nr 905304P z firmg TRANS-JAN

Sp.zo.0.:
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1. Obejmuje obstuge i konserwacje w tym zakresie energomaszynowym przenosnikow
tasmowych w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gorniczych i jest wykonywana przez firme
TRANS-JAN Sp. z 0.0. nalezycie.

2. Ww. ustugi objete ww. umowg byly realizowane przez firme TRANS-JAN Sp. z o.0.
bez wykorzystywania podwykonawcow.

3. Zgodnie z zapisami umowy koszt obstugi i konserwacji w zakresie energomaszyno-
wym przenos$nikow tasmowych wliczony jest w cenie za metr biezacy postepu.

Natomiast jesli chodzi o pytania dot. umowy nr 011700933 informujemy, ze:

1. Obejmowata ona obstuge i konserwacje w tym zakresie energomaszynowym przeno-
$nikéw tasmowych w podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych i byla wykonywana
nalezycie.

2. Ustugi objete ww. umowag nie byly realizowane przez MGM Mining&Construction Sp.
Z 0.0. w ramach podwykonawstwa.

3. Nie byto umowy podwykonawstwa w zakresie obstugi i konserwacji w tym w zakresie
energomaszynowym przenosnikéw tadmowych w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gor-
niczych wykonanych przez MGM Mining&Construction Sp. z o.0.

Zgodnie z prosbg przesytano réwniez kopie ww. umow.

Dowody dotgczone do odwotania:

Dowody dotgczone do odwotania to w przewazajgcej mierze dowody znajdujgce sie w do-
kumentacji postepowania, ktore |zba opisata powyze;j.

- Dodatkowo odwotujgcy ztozyt 27 protokotow odbioru robét dotyczgcych wykonania wyro-
bisk gorniczych w poktadzie 403/1 dla JSW SA KWK Knuréw-Szczygtowice dotyczgcych
okresu styczeh 2019 — marzec 2021, w ktérych poswiadczono wykonanie prawidtowe robot i
uzycie wiasciwych materiatow.

- Pismo Tran-Jdan sp. z 0.0. z dnia 14 kwietnia 2021r. do KWK Knuréw-Szczygtowice doty-
czace wyjasnienia niezaleznych przyczyn opoznien w realizacji umowy nr 121900026, w kto-
rego wynika, ze w pismach z dnia 8 marca i 23 marca 2021 r. informowat o zwiekszonej ilo-
Sci zwolnien lekarskich w okresie trwajgcej pandemii, co powodowato, ze wykonawca nie
mogt w petnym zakresie korzysta¢ z posiadanych zasobow i nie byt w stanie terminowo i
nalezycie realizowa¢ umowy zwiekszong iloscig pracownikow, nawet dodatkowe zatrudnie-
nie pracownikow nie pozwolito na zniwelowanie opdznien w realizacji umowy. Na opdznienia
miaty tez wptyw warunki wentylacyjne i istnienie sytuacji przekroczenia dopuszczalnych ste-
zen metanu powodujgce wytgczenia urzadzen elektrycznych, przerwy i niesystematycznosé
w drgzeniu. Wystepowaly takze braki w podstawianiu pustych wozéw do odstawy urobku, co
wstrzymywato prace drgzeniowe — byto to spowodowane organizacjg po stronie kopalni.

Przez kilka dni brak wozéw wynikat z obwatu przekopu G6E. Powodem przerw byty takze

33



braki w zaopatrzeniowosci. Kopalni wskazywata na priorytet waznosci prac zwigzanych ze
zbrojeniem sciany wydobywczej kopalni. Spéitce nie zgtaszano pretensji z tytulu opdznien i
zapewniano o braku przeciwwskazan do zawarcia aneksu, pod warunkiem zgody na opust
2% na wynagrodzeniu. Dodatkowo powodami op6znien byty trudnosci gorniczo-geologiczne,
zwiekszona twardos¢ skat, koniecznos¢ przejazdu przez stare wyrobisko w ramach akgji ra-
towniczej, ucigzliwy skomplikowany i czasochtonny przejazd przez dwa napotkane uskoki.
Trans Jan powotat sie takze na art. 15r ust. 4 pkt 1iust.6i7i 15 s pkt 1i2 ustawy z dnia 2
marca 2020 r. o szczegoélnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziata-
niem i zwalczaniem COVID-19 , innych choréb zakaznych oraz wywofanych nimi sytuaciji

kryzysowych. W pismie podnoszono takze wygoérowanie kary umowne;.

Dowody zamawiajgcego zatgczone do odpowiedzi na odwotanie:

- Zamawiajgcy dotgczyt takze umowe nr 121900026, z ktorej wynika, ze zostata ona zawarta
w 18 stycznia 2019r. pomiedzy Jastrzebskg Spotkg Weglowa, z Trans-Jan sp. z 0.0., Delta-
met s.c., Carbon sp. z 0.0. i MGM Mining&Construction sp. z 0.0., ktoérej przedmiotem jest
wykonanie wyrobisk gorniczych, zgodnie z par. 1 pkt. Iv. Ppkt 2 pppkt 16 wykonawca za-
pewnia zabudowe, wydiuzanie, utrzymani i konserwacje wszystkich maszyn i urzadzen od-
stawczych niezbednych do wykonania zadania (przenoéniki tasmowe, przenosniki zgrzebto-
we) od przodka drgzonego wyrobiska, do punktu zdawczo-odbiorczego dla odstawy urobku,
zgodnie z par. 1 termin realizacji miat wynies¢ 18 miesiecy od daty zawarcia umowy, w par. 2
podano wartosci poszczegolnych robét tgcznie na kwote 15 850 000zt.. W par. 9 pkt. 1.1.
przewidziano mozliwo$¢ naliczenia przez zamawiajgcego kary umownej w wysokosci 0,1%
catkowitej wartosci brutto wynagrodzenia za kazdy dzieh opdznienia ponad ustalony termin.
Do umowy dotgczono karte uzgodnien i specyfikacje techniczng, w ktérym w pkt. 1V.2. 16
dodano ponad tres¢ umowy, Zze zabudowa wydtuzanie, utrzymanie i konserwacja ma doty-
czyc¢ takze uktadow zasilania sterowania i sygnalizacji.

- Z pisma zamawiajgcego JSW — KWK Knuréw do TRANS-JAN z dnia 22 maja 2019 r. dot.
Umowy 121900026 wynika, ze w zadnym miesigcu realizacji firma nie wykonata zatozonego
planu metréw i stopien realizacji jest coraz bardziej zatrwazajgcy. Stan zatogi zostat zmniej-
szony. Obecna reorganizacja robot firmy stwarza coraz wieksze zagrozenie niewykonania
metrow ujetych w harmonogramie. Opdznienia zwiekszajg sig, a dziatania firmy nie przeko-
nujg do dalszej wspotpracy.

- Z pisma zamawiajgcego JSW — KWK Knuréw do TRANS —JAN z dnia 16 wrzesnia 2019 r.
wynika, ze nadal postep prac jest znikomy i zamawiajgcy wzywa do podjecia natychmiasto-
wych dziatan w celu uzyskania niezbednego postepu prac, nadto stwierdzono uchybienia i

nieprawidtowosci w zwigzku z prowadzonymi pracami, co skutkowato zatrzymaniem robot
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przez zamawiajgcego do czasu usuniecia usterek, nadto pracownicy opuscili miejsce pracy
po 6 h famigc regulamin pracy.

- Z pisma zamawiajgcego JSW - KWK Knuréw do TRANS-JAN z dnia 16 wrzesnia 2019r.
wynika to samo — pismo zatgczone dwukrotnie.

- Z pisma zamawiajgcego JSW — KWK Knuréw do TRANS — JAN z dnia 1 czerwca 2020 r.
wynika, ze zamawiajgcy zwracat sie o sprecyzowanie jakie opéznienie wynikneto ze zmiany
systemu pracy i czasu pracy spowodowanego zagrozeniem epidemiologicznym COVID-19.

- Z pisma z dnia 8 czerwca 2020 r. wynika, ze TRANS-JAN zwracat sie do zamawiajgcego o
wydtuzenie do 31 grudnia 2020 r. terminu wykonania, gdyz 4 pierwsze miesigce opoznienia
wyniknety z utrudnien organizacyjnych, gdyz Carbon nie posiadat pracownikéw o odpowied-
nich kwalifikacjach, po czterech miesigcach to TRANS-JAN samodzielnie swiadczyt ustuge i
zapewnit wiasciwe pod wzgledem ilosciowym i kwalifikacyjnym obfozenie pracownikéw i
0s0b z dozoru ruchu. Firma nie jest w stanie dokonczy¢ drgzenia do 31 sierpnia 2020 r. Do
zakonczenia drazenia zostato 360m. W zwigzku z epidemia i zmiang systemu i czasu pracy
TRANS-JAN doznat opéznienia w drgzeniu ok. 80m.

- Z pisma zamawiajgcego JSW - KWK Knuréw do TRANS-JAN z dnia 23 lipca 2020 r. wyni-
ka, ze uptynat termin wykonania umowy, a nie wykonano 450 m drgzenia i 60m przebudowy,
a mimo to 4 pracownikow samodzielnie opuscito swoje stanowiska pracy.

- Z pisma TRANS-JAN do JSW KWK Knuréw z 4 sierpnia 2020 r. wynika, ze wobec samo-
wolnie opuszczajgcych miejsce pracy pracownikOw wyciggnieto konsekwencje w postaci
obnizenia premii regulaminowej o 50% i przeprowadzono pouczenie na temat zachowania
dyscypliny i prawidtowego i bezpiecznego poruszania sie po drogach przewozowych.

- Z pisma zamawiajgcego JSW KWK-Knuréw z dnia 16 pazdziernika 2020 r. wynika, ze na-
dal pracownicy catymi brygadami wczesniej opuszczajg stanowiska pracy, tamig regulamin
pracy i wewnetrzne akty prawne.

- Z pisma TRANS-Jan z dnia 29 pazdziernika 2020 r. wynika, ze wobec pracownikow wycig-
gnieto konsekwencje w postaci kar pienieznych oraz przeprowadzono przeszkolenie.

- Z pisma zamawiajgcego JSW KWK Knuréw z dnia 17 listopada 2020 r. wynika, ze nadal
pracownicy nie przestrzegajg regulaminu czasu pracy.

- Z pisma TRANS-JAN z dnia 30 listopada 2020 r. wynika, ze pracownikom obnizono premie
regulaminowe o 50% i ponownie pracownikdw zapoznano z regulaminem jazdy ludzi szyba-
mi.

- Z notatki z 9 wrzesnia 2020 r. wynika, ze termin wykonania umowy nr 121900026 uptynat
20 lipca 2020 r. wysokos¢ kar umownych na dzien 31 sierpnia 2020 r. wyniosta 818 811zt.,
wysokos¢ kar przekracza 2% upust cenowy, wiec podjeto decyzje o niepodpisaniu aneksu.
Takze z uwagi na fakt, ze czteromiesieczne opéznienie umowy wynikato bezposrednio z

przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
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- Z notatki z dnia 25 stycznia 2021 r. wynika, ze warunki gérniczo-geologiczne nie miaty
wplywu na opdznienie robdét, negocjacje z 10 lipca i brak odpowiedzi na pismo z 14 lipca
2020 nie dajg podstaw do przyjecia, ze doszio do skutecznej zmiany umowy tj. zawarcia
aneksu o upuscie i zmianie terminu wykonania, albo ze istnieje obecnie taki obowigzek.
Opdznienia na ktore wpltyw mialt zamawiajgcy wynikajg z dziatah podjetych w zwigzku z
przeciwdziataniem COVID-19, a takze obwatem skat stropowych w przekopie G6E. taczny
okres obnizenia kar umownych wynosi 39 dni kalendarzowe.

- Z protokotu koncowego odbioru robot gérniczych z dnia 5 marca 2021 r. wynika, ze roboty
zostaty wykonane w okresie 18 stycznia 2019 — 5 marca 2021. Umowa zostata realizowana
na fgczng wartosc netto 15 312 450zt. Wystgpito opdznienie o 189 dni.

- Z pisma zamawiajgcego JSW KWK Knuréw do TRANS-JAN z dnia 12 lutego 2021 r. wyni-
ka, ze przebudowa przekopu G6E, zabudowa rozjazdow torowych oraz torowiska wynika
bezposrednio z zapisow w umowie, ktorej TRANS-JAN nie dotrzymywat z uwagi na zbyt ma-
te obtozenie osobowe. Warunki przebudowy przekopu G6E byly znane od samego poczatku,
a zastosowana technika nie odbiegata od typowych rozwigzan stosowanych w goérnictwie.
Dragzenie za pomocg srodkéw wybuchowych wynikato z umowy, ktérg to prace prowadzono
zaledwie na 1 zmianie roboczej. TRANS-JAN sam przyznat sie do czteromiesiecznego
opoznienia w pidmie z dnia 8 czerwca 2020. Deklaracje co do zwiekszenia stanu osobowego
nie zostaly przez spotke spetnione. Na 8 dni przed umownym terminem zakonczenia drgze-
nia zalegtosci TRANS — JAN wynosity 250 m przy drazeniu pochylni VIII i 45 m przy przebu-
dowie przekopu G6E. Wskazano na brak prawidlowego i biezgcego usuwania zalegajacego
urobku. TRANS-JAN byt wielokrotnie informowany o konsekwencjach opdznien w postaci kar
umownych. Strony prowadzity rozmowy w celu zmiany umowy, do ktérej jednak nie doszto.

- z noty ksiegowej z dnia 2 kwietnia 2021 r. nr NZ/12/SNZ/21/00045 wynika, ze JSW KWK
Knuréw obcigzyta TRANS-JAN kwotg 3 684 649,50zt. z terminem ptatnosci do 16 kwietnia
2021 r. zgodnie z par. 10 ust. 1 pkt. 1.1. umowy 121900026 za przekroczenie terminu obo-
wigzujgcego w umowie o 189 dni wraz z wnioskiem o naliczenie kary umownej za nietermi-
nowe wykonanie umowy, z ktérego wynika, ze JSW KWK Knurdéw nie naliczyt kary za okres
39 dni.

- pismo JSW KWK Knuréw z dnia 15 marca 2021 r. — Izba juz powyzej w dowodach z doku-
mentacji postepowania dokonata ustalen na podstawie tego dowodu

- pismo Tauron spétka akcyjna z dnia 18 marca 2021 r. — Izba juz powyzej w dowodach z
dokumentacji postepowania dokonata ustalen na podstawie tego dowodu

- pismo Tauron spétka akcyjna z dnia 25 marca 2021 r. — Izba juz powyzej w dowodach z
dokumentacji postepowania dokonata ustalen na podstawie tego dowodu

- pismo odwotujgcego z dnia 15 marca 2021 r. — Izba juz powyzej w dowodach z dokumen-

tacji postepowania dokonata ustalen na podstawie tego dowodu
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- z umowy o dzieto nr 011700933 zawartej pomiedzy Tauron Wydobycie spétka akcyjna i
TRANS-JAN sp. z o.0. wynika, ze przedmiotem zamowienia jest ustuga drgzenia wyrobisk
gorniczych w poktadzie 405/1, a takze iz z par. 4 pkt. 5 lit. a i f wynika, ze zamawiajgcy za-
pewnia wykonawcy maszyny i urzgdzenia spetniajgce wymogi prawa i dopuszczone do sto-
sowania na dole kopalni — kompletne trasy przenosnikow tasmowych wraz z napedami i sta-
cjami zwrotnymi oraz uktadami zasilania, sterowania i zabezpieczenia ruchu i zamawiajgcy
ponosi koszty materiatéw eksploatacyjnych, napraw awaryjnych, serwisowych i czesci za-
miennych dla obstugi i konserwacji w branzy gérniczej i energomechanicznej wszystkich ma-
szyn, urzadzen, instalacji oraz kabli i przewoddéw zasilajgcych przekazanych wykonawcy
przez zamawiajgcego, a zgodnie z pkt 6 zamawiajgcy zobowigzat sie do zapewnienia wyko-
nania ustug serwisowych udostepnionych wykonawcy maszyn i urzadzen wymienionych w
pkt. 5 przez ekipy serwisowe na podstawie zawartych przez zamawiajgcego umow serwiso-
wych, a z pkt. 10 wynika, ze zamawiajgcy zobowigzat sie do zapewnienia obstugi przenosni-
kéw tasmowych gtdéwnej odstawy zbiorczej ze scian eksploatowanych oraz przeno$nikow
odstawy urobku z wyrobisk drgzonych przez zamawiajgcego, zgodnie z par. 5 wykonawca
TRANS-JAN zobowigzat sie w pkt. 14 do konserwaciji, przeglgddw i serwisowania wtasnych
maszyn i urzadzen wymienionych w pkt. 12 i 13 oraz konserwacji, przeglagddow maszyn i
urzadzen udostepnionych wykonawcy przez zamawiajgcego dla realizacji przedmiotu umo-
wy, o ktérych mowa w par 4 ust. 5 i pkt. 28 utrzymania sprawnosci infrastruktury technicznej
wyrobisk gorniczych w tym tras transportu materiatéw i odstawy urobku. Zgodnie z par. 8 pkt
3 do zawarcia umowy przez wykonawce z podwykonawca jest wymagane udzielenie przez
zamawiajgcego zgody w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci, zgodnie z par. 11 ust. 1
pkt 1 takze ta umowa przewidywata kare umowna za opdznienie w wykonaniu przedmiotu
umowy w wysokosci 0,01% warto$ci wynagrodzenia netto wykonawcy. Nadto zostato prze-
widziane dla zamawiajgcego prawo do odstgpienia od umowy, jesli opoznienie przekroczy 30
dni.

Z umowy nr 2019/UM/TWD/CENF2Z2/05304/L z dnia 26 marca 2019 r. pomiedzy Tauron
Wydobycie spétka akcyjna i TRANS-JAN na ustuge drgzenia wyrobisk gorniczych wynika, ze
z par. 4 pkt. 5 lit. a wynika, ze zamawiajgcy zapewnia wykonawcy maszyny i urzgdzenia
spetniajgce wymogi prawa i dopuszczone do stosowania na dole kopalni — kompletne trasy
przenos$nikow tasdmowych wraz z napedami i stacjami zwrotnymi oraz ukfadami zasilania,
sterowania i zabezpieczenia ruchu, a zgodnie z pkt 6 zamawiajgcy zobowigzat sie do za-
pewnienia wykonania ustug serwisowych udostepnionych wykonawcy maszyn i urzgdzen
wymienionych w pkt. 5 przez ekipy serwisowe na podstawie zawartych przez zamawiajgcego
umow serwisowych, a z pkt. 10 wynika, ze zamawiajgcy zobowigzat sie do zapewnienia ob-
stugi przenosnikéw tasmowych gtéwnej odstawy zbiorczej ze scian eksploatowanych oraz

przenos$nikow odstawy urobku z wyrobisk drgzonych przez zamawiajgcego, zgodnie z par. 5
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wykonawca TRANS-JAN zobowigzat sie w pkt. 13 do konserwacji, przeglgddéw i serwisowa-
nia wtasnych maszyn i urzgdzen wymienionych w pkt. 11 i 12 oraz konserwacji, przegladéw
maszyn i urzadzen udostepnionych wykonawcy przez zamawiajgcego dla realizacji przed-
miotu umowy, o ktérych mowa w par 4 ust. 5 i pkt. 27 utrzymania sprawnosci infrastruktury
technicznej wyrobisk gorniczych w tym tras transportu materiatow i odstawy urobku. Zgodnie
par. 12 ust. 2 pkt 1 zostalo przewidziane dla zamawiajgcego prawo do odstgpienia od umo-

wy, jesli opéznienie przekroczy 30 dni.

Dowody przedtozone przez odwotujgcego:

- pismo TRANS-JAN do JSW KWK Knuréw z prosbg o wyrazenie zgody na wydtuzenie okre-
su wykonywania zadan, z uwagi na zaistniate zagrozeniem epidemiologiczne i absencje pra-
cownikéw, zmiany w organizacji pracy i skrocenie czasu pracy przez zamawiajgcego do 6h
na zmianie roboczej, ktére utrudniajg prawidtowe obtozenie robét i terminowg realizacje za-
dan.

- pismo TRANS-JAN do JSW z dnia 14 lipca 2020 r., z ktérego wynika, ze TRANS-JAN jest
sktonny do renegocjacji umowy i zawarcia aneksu i wyraza zgode na obnizenie pozostatej
wartosci finansowej umowy o 2% z zachowaniem dotychczasowych terminéw ptatnosci i
zmiang terminu realizacji do 31 stycznia 2021r.

- pismo TRANS-JAN do JSW KWK Knuréw z dnia 14 kwietnia 2021 r. z ktérego wynika, ze
dane i przyczyny nieobecnosci pracownikdéw spétki TRANS-JAN, MGM Mining&Contructioin i
spotki Carbon w dnia 1 lutego 2020 - 28 lutego 2021 sg wiasciwe prawidtowe i wiarygodne.
Pomimo zwiekszenia liczby zatrudnionych pracownikéw z powodu nieobecnosci i absencji
chorobowej zwigzanej z pandemig zwiekszenie liczby zatrudnianych pracownikow i tak byto
niewystarczajgce i nie pozwolito na zniwelowanie opdznieh w realizacji umowy. Na opoznie-
nia miaty rowniez wptyw czeste przekroczenie dopuszczalnych stezeh metanu w przodku
powodujgce wytgczenia urzgdzen elektrycznych, przerwy i niesystematycznos¢ w drgzeniu.
Wskazat na braki w podstawianiu pustych wozéw do odstawy urobku, w tym obwat przekopu
G6E, brak rytmicznych dostaw materiatdw zaopatrzeniowych. Podkreslono, ze spétce nie
zgtaszano pretensji z powodu opdznien, ani przeciwskazan do zawarcia aneksu. Dodatkowo
trudnosciami powodujgcymi opdznienia byly trudnosci gorniczo-geologiczne tj. zwigkszona
twardos¢ skat w czasie drgzenia, co przyczyniato sie¢ do opoznien i zwiekszonej awaryjnosci
stosowanych maszyn i urzgdzen. Ponadto byt przejazd przez stare wyrobisko w ramach akcji
ratowniczej i czasochtonny przejazd przez dwa napotkane uskoki. W swietle tego naliczenie
kar umownych nie ma usprawiedliwionych podstaw faktycznych i prawnych. Wskazat na
tres¢ art. 15s pkt 1 i 2 ustawy covidowej oraz na to, ze w nowym PZP kara umowna za

opOznienia stanowi klauzule abuzywng. Ponadto podniesiono razgce wygorowanie kary.
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- pismo TRANS-JAN do JSW spdtka akcyjna z dnia 17 maja 2021r. w ktérym opisano prze-
bieg realizacji umowy 121900026, podkreslono, ze poza pismami z 22 maja 2019 i 26 wrze-
Snia 2019r. spofki nie przynaglano do realizacji zamowienia. Spotka przywotata argumentacje
z pisma z dnia 14 kwietnia 2021r. co do przyczyn powstania opdznien, opisata przebieg ne-
gocjacji w sprawie zawarcia aneksu, negocjacje majgce na celu odstgpienie od naliczenia
kar, w tym podniosta argument, ze gdyby prawidlowo uwzgledni¢ ilos¢ absencji, to umowa
zostataby zrealizowana 15 dni przed pierwotnym terminem wykonania. Wskazano takze na
przebieg procedury w przedmiotowym postepowaniu wskazujgcy na nieche¢ zamawiajgcego
do wykonawcow.

- pismo z dnia 20 maja 2021 r. do JSW — KWK Knuréw podnosi, ze przyczyny opdznien byty
obiektywne i zewnetrzne oraz niezalezne od TRANS-JAN, zamawiajgcy nie wykonat obo-
wigzku wspétdziatania, przez co kara powinna by¢ anulowana a nadto kara umowna jest
razgco wygorowana i powinna by¢ zmiarkowana do kwoty 100 000zt. TRANS —JAN nie zga-
dza sie z przyjeta iloscig opdznienia zaleznego od zamawiajgcego, uwaza, ze 263 dni opdz-
nienia wynikaty z przyczyn od niego niezaleznych, ze wnioskiem o wydtuzenie terminu umo-
wy wystepowata od maja 2020 r. ze wyrazita zgode na 2% obnizenie wynagrodzenia, a
przewlekanie postepowania przez zamawiajgcego doprowadzito do naliczenia razgco wygo-
rowanej kary. Dla wykonawcy bytoby korzystniej zerwa¢ umowe przed terminem zakoncze-
nia, gdyz wéwczas zaptacitby mniejszg kare. TRANS-Jan przedstawit wtasne ustalenia, co
do przyczyn opéznien w 4 wykazach i z tytutu opdznien spowodowanych przestojami techno-
logicznymi zwigzanymi z brakiem wentylacji i napiecia, brakiem i niesystematycznym pod-
stawianiem wozéw do odstawy urobku i wydawania ztomu, brakiem i niesystematycznym
dostarczaniem materiatow, brakiem wody do kombajnu chodnikowego nalezy z opdznienia
odja¢ 48 dni roboczych, z powodu opd6znieh wynikajgcych z obostrzeh zwigzanych z pande-
mig i trudnosci komunikacyjnych, ograniczeniem ilosci zmian i skroceniem czasu pracy nale-
zy odjgc¢ 23,4 dnia, w zwigzku z absencjg pracownikéw spowodowang zachorowaniami, za-
kazeniami i kwarantanng nalezy odjg¢ 263,5 dnia, co spowodowatoby, ze termin umowny
nalezatoby uznac za dochowany.

Ocena materialu dowodowego zgromadzonego przez Izbe:

Izba w pierwszej kolejnosci zanalizowata tres¢ warunku z pkt. 6.5 siwz w celu ustalenia, czy
jezykowa tre$¢ warunku moze powodowac rézne jego rozumienie. W ocenie Izby taka wat-
pliwos¢ nie zachodzi, wbrew stanowisku odwotujgcego. Zamawiajgcy wymagat ustugi lub
ustug obejmujgcych zakres przedmiotowy polegajgcy na obstudze i konserwacji (a wiec z
uwagi na uzycie spojnika ,i” jako koniunkcji obstuga i konserwacja musiaty wystgpi¢ tgcznie),
dalej zamawiajgcy wskazat, ze w obstudze i konserwacji musi zawierac¢ sie element obstugi i
konserwacji energomaszynowej przenos$nikéw tasmowych w podziemnych wyrobiskach gor-

niczych. Zatem zamawiajgcy uzywajac pojecia ,w tym” skonkretyzowat, ze nie chodzi mu o
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dowolng obstuge i konserwacje, ale takg w ktorej wystepowat element obstugi i konserwacji
Scisle okreslonej tak co do sposobu wykonania ,energomaszynowej” jak i przedmiotu kon-
serwacji i obstugi czyli przenosnikéw tasmowych i miejsca wykonania konserwac;ji i obstugi
czyli podziemnych wyrobisk gérniczych. Wbrew stanowisku odwotujgcego, ze sformutowania
uzytego przez zamawiajgcego ,ustuga lub ustugi obejmujgcych obstuge i konserwacje, w tym
energomaszynowg przenosnikéw tasmowych w podziemnych wyrobiskach gérniczych” nie
da sie logicznie wyprowadzi¢ wniosku, ze jesli wykazywana jest wiecej niz jedna ustuga, to
wystarczy, aby jedna z tych ustug obejmowata obstuge i konserwacje energomaszynowg
przenosnikow tasmowych w podziemnych wyrobiskach goérniczych. Przede wszystkim za-
mawiajgcy wymogi tgcznie do spetnienia i do spetnienia w ramach pojedynczej ustugi sfor-
mutowat wytgcznie w zakresie wartosci wykazywanych ustug, a nie do ich przedmiotu. Nad-
to, gdyby przyja¢ tok rozumowania odwotujgcego, to mozna bytoby przyja¢ absurdalng inter-
pretacje, ze zamawiajgcy wymagat jednej ustugi polegajgcej na obstudze i konserwaciji ener-
gomaszynowg przenosnikéw tasmowych w podziemnych wyrobiskach goérniczych, natomiast
pozostate wykonywane ustugi mogtyby dotyczy¢ dowolnej obstugi i konserwacji nawet nie
wykonywanej w podziemnych wyrobiskach gérniczych, a takze obstuge i konserwacje do-
wolnych urzadzen, a nie przenosnikow tasmowych, gdyz po stowach ,w tym” wskazano wia-
Snie na te trzy elementy sposob — energomaszynowy, przedmiot ustugi — przenosniki ta-
Smowe i miejsce wykonania — podziemne wyrobiska goérnicze. Jesli zatem uznaé, ze nie mu-
si byC spetniony wymog w zakresie sposobu energomaszynowego, to takze nie musi doty-
czy¢ przedmiotu i miejsca, bo znajdujg sie one w szyku zdania za sposobem wykonania
ustugi, a zamawiajgcy nie zastosowat zadnych znakéw interpunkcyjnych, ktére pozwolityby
na ustalenie ktore elementy stanowig zdanie nadrzedne, a ktére sg jedynie wtrgceniem. Tym
samym wszystkie elementy po stowach ,w tym” powinny by¢ jednakowo traktowane, a przy-
jecie wykfadni odwotujgcego prowadzitoby do wyktadni absurdalnej, ze mozna wykazac sie
np. obstugg i konserwacjg urzgdzen biurowych w przedsigbiorstwie niegérniczym, o ile tylko
jedna ustuga dotyczyta obstugi i konserwacji energomaszynowg przenosnikéw tasmowych w
podziemnych wyrobiskach gorniczych. W ocenie Izby zamawiajgcy uzyt dookreslenia ,,obstu-
ga i konserwacjg, w tym energomaszynowg przenosnikéw tadmowych w podziemnych wyro-
biskach gérniczych”, tak, aby umozliwi¢ udziat wykonawcom, ktdrzy wykonywali obstuge i
konserwacje urzadzen goérniczych spetniajgcg wymagania warto$ciowe, ale zakres swiad-
czenia tej ustugi sposobem energomaszynowym byt mniejszy niz wymagania kwotowe po-
stawione przez zamawiajgcego.

Z tego wzgledu Izba uznata, ze stanowisko zamawiajgcego, co do tego, ze wymagat on, aby
w kazdej z ustug wykazaé sie obstugg i konserwacjg, w tym energomaszynowg przenosni-
kéw tasmowych w podziemnych wyrobiskach gérniczych jest prawidtowe i odzwierciedla je-

dyng logiczng wykfadnie literalng postawionego warunku.
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W konsekwencji Izba ustalita, ze pomiedzy stronami sporna byta wyktadnia warunku z pkt.
6.5. siwz, ale niesporny byt fakt, ze w poz. 1,2, 3 i 5 wykazu ustug odwotujgcy nie wykazat
ustug polegajgcych na swiadczeniu obstugi i konserwacji energomaszynowg przenosnikow
tasmowych w podziemnych wyrobiskach gorniczych.

Przechodzac do poz. 4 wykazu Izba ustalita, ze z referencji z 8 stycznia 2021 r. wynika, ze
pod wzgledem poprawnosci technicznej wykonania zamowienia zamawiajgcy potwierdzit
nalezytg starannos$é¢, ale juz w tej referenciji wskazywat, ze z powodu przekroczenia terminu
wykonania naliczy kary umowne. Natomiast w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z
dnia 15 marca 2021 r. JSW KWK Knuréw —Szczygtowice podtrzymato swoje dotychczasowe
stanowisko stwierdzajgc, ze pod wzgledem technicznym zakres robot zostat wykonany pra-
widtowo. Jednak znaczne przekroczenie terminu realizacji o 38,9% (ponad 7 miesiecy), a w
konsekwencji naliczenie kar umownych na kwote 3 411 712,50zt., stanowi podstawe do
stwierdzenia, iz umowa jako cato$¢ zostata wykonana nienalezycie. Ponadto wysoko$¢ kary
umownej zostata obnizona o 39 dni ze wzgledu na wprowadzone na kopalni obostrzenia
spowodowane pandemig COVID-19, oraz zaistniatymi problemami gérniczymi wynikajgcymi
ze strony kopalni w 2020.

Zgodnie z art. 483 par. 1 kc kara umowna to zryczattowane umownie odszkodowanie z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Tym samym juz
sam fakt, ze w referencji wskazano, ze bedzie naliczona kara umowna $wiadczyt, ze wy-
stawca referencji nie ocenia catosciowo wykonanej ustugi, jako wykonanej nalezycie.

Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 22 d ustawy, zgodnie z ktérym oceniajgc zdolnosé tech-
niczng lub zawodowg wykonawcy, zamawiajgcy moze postawi¢ minimalne warunki dotycza-
ce wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wyko-
nawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia umozliwiajgce rea-
lizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakoSci.

Przepis ten zatem oznacza, ze warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci tech-
nicznej lub zawodowej okreslone przez zamawiajgcego stuzg ocenie czy wykonawca zdolny
jest wykona¢ zamoéwienia z odpowiednig jakoscig. O jakosci wykonania zamoéwienia w oce-
nie Izby nie swiadczy wytgcznie fakt prawidtowego wykonania czynnosci sktadajgcych sie na
zamowienia, ale takze kiedy te czynnosci zostaty wykonane (trudno np. bytoby uzna¢ za na-
lezyte wykonanie Swiadczenia ustug ratownictwa na kapieliskach miejskich w zimie) i czy
wykonane byly zgodnie z warunkami zaméwienia (tu przyktadem moze by¢ wykonanie umo-
wy z udziatem podwykonawcy, w tych czesciach ktére zamawiajgcy zastrzegt do osobistego
wykonania przez wykonawce). Tym samym nieprzekonujgcy jest argument odwotujgcego, ze
skoro warunek z art. 22d ustawa dotyczy zdolnosci technicznej, to podstawg wykluczenia z
postepowania z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy moze by¢ wytgcznie nieprawidtowe pod wzgle-

dem technicznym wykonanie zaméwienia wykazanego jako nabyte doswiadczenie. Izba
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zbadata takze to stanowisko odwotujgcego pod wzgledem prawnym i ustalita, Zze art. 24 ust.
1 pkt 12 stanowi, ze zamawiajgcy wyklucza wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania wa-
runku udziatu w postepowaniu. Tym samym, przedmiotem oceny pod katem podstaw wyklu-
czenia jest to, czy wykonawca wykazat — udowodnit, ze warunek spetnia. To czego moze
zgda¢ od wykonawcéw zamawiajgcy okresla rozporzgadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wyko-
nawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. poz. 1126 t.j. z 2020 poz. 1282), w
ktérym w par. 2 ust. 4 pkt 2 wskazano, ze w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej
lub zawodowej zamawiajacy moze zgdac nastepujgcych dokumentow:

2) wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert
albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dzia-
talnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykona-
nia i podmiotdéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane na-
lezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wysta-
wione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty wykonywane, a w przypadku
Swiadczeh okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — oswiad-
czenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych
referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wy-
dane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W Swietle tego rozporzadzenia jesli zamawiajgcy ustanowit warunek zdolnosci technicznej i
zadat potwierdzenia go dokumentami, to wykonawca byt zobowigzany przedstawi¢ dowadd,
czy ustugi zostaty wykonane nalezycie. Zatem ustalenie czy wykonawca przedstawit dowody
potwierdzajgce nalezyte wykonanie jest elementem badania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy twierdzi, ze odwotujgcy w poz. 4 nie wykazat spet-
niania warunku udzialu w postepowaniu, gdyz nie wykazat, ze ustuge te wykonat nalezycie.
Tym samym rolg Izby jest ustalenie, czy z dowodow, ktérymi dysponowat zamawiajgcy rze-
czywiscie wynika, ze dla poz. 4 nie wykazano nalezytego wykonania ustugi. W tym miejscu
Izba wzieta pod uwage, ze zgodnie z par. 9 pkt 1 ppkt 1.1. umowy nr 121900026 odwotujgcy
przyjat na siebie rozszerzony model odpowiedzialno$ci kontraktowej, a wiec zgodzit sie na
naliczanie kar za opdznienie. Rozréznienie pomiedzy zwiokg, a opdznieniem wynika z art.

476 kc stosowanego w zamdwieniach publicznych odpowiednio z uwagi na norme art. 14
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ustawy. Przepis ten stanowi, ze dtuznik dopuszcza sie zwioki, gdy nie spetnia swiadczenia w
terminie, a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy nie spetnia $wiadczenia niezwtocznie po we-
zwaniu przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy opdznienie w spetnieniu swiadczenia
jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Wykfadajac
ten przepis nalezy zatem stwierdzi¢, ze niezawinione przez diuznika uchybienie terminu, to
opOznienie, natomiast zawinione przez diuznika uchybienie terminu - to zwloka. Przenoszgc
to na grunt umowy 121900026 konsorcjum TRANS-JAN, Deltamet, Carbon i MGM Mining &
Construction przyjeto na siebie odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg niezaleznie od tego czy
uchybienie terminowi realizacji nastgpito z przyczyn lezgcych po jego stronie, czy z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajgcego lub niezaleznych od stron, w postaci zryczattowanego
odszkodowania — kara umowna wysokosci 0,1 % catkowitej wartosci brutto wynagrodzenia
za kazdy dzien opdznienia ponad ustalony termin.

Izba w tym postepowaniu bada wytgcznie prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego podjetg w
postepowaniu. Tym samym argumentacja o abuzywno$ci tego postanowienia umownego nie
moze by¢ uznana za zasadng nawet nie z tego wzgledu, ze klauzule abuzywne obowigzujg
w ustawie od 1 stycznia 2021 r., a umowa byta zawarta w dniu 18 stycznia 2019, ale przede
wszystkim z tego wzgledu, ze Izba nie ma kompetencji do badania postanowien umownych
funkcjonujgcych w innych postepowania niz to, w ktérym zostato wniesione odwotanie. Z
tego tez wzgledu Izba ustalita, ze konsorcjum TRANS-JAN, Deltamet, Carbon i MGM Mining
& Construction przyjeto na siebie solidarng odpowiedzialno$¢ za terminowos$¢ wykonania
umowy 121900026 niezaleznie od przyczyn, ktére mogty prowadzi¢ do powstania opoznieh.
W konsekwencji lIzba uznata za niecelowe prowadzenie ustalen na podstawie dowodow
przedstawionych przez zamawiajgcego i odwotujgcego, a dotyczgcych oceny czy opdznienie
powstato z przyczyn lezgcych po stronie odwotujgcego, czy tez z przyczyn po stronie zama-
wiajagcego lub od stron niezaleznych.

Izba dostrzegta, ze art. 471 kc (stosowany odpowiednio z mocy art. 14 ustawy) konstruuje
domniemanie prawne, ze jesli doszto do niewykonania lub nienalezytego wykonania zobo-
wigzania, to jest to wynikiem dziatania diuznika, dtuznik dopiero moze sie ekskulpowac¢ wy-
kazujgc, ze to niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za
ktére nie ponosi odpowiedzialnosci. Jednak to jest konstrukcja odpowiedzialnosci kontrakto-
wej ustawowej, natomiast z mocy art. 473 par. 1 kc dtuznik moze przez umowe przyjgé od-
powiedzialnos¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére z mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi, co ozna-
cza, ze prawnie dopuszczalne byto rozszerzenie odpowiedzialnosci konsorcjum TRANS-
JAN, Deltamet, Carbon i MGM Mining & Construction za niezawinione uchybienia terminowi

realizacji (opdznienia).

43



W konsekwenciji Izba ustalita, ze JSW KWK Knuréw-Szczygtowice stwierdzita wystgpienie
uchybienia terminowi o0 ponad 7 miesiecy i tej okolicznosci nie negowat odwotujgcy. Odwotu-
jacy negowat jedynie ustalenia z czyich przyczyn uchybienie nastagpito. Izba zas ustalita, ze w
Swietle zawartej umowy, dla odpowiedzialnosci odwotujgcego przyczyna uchybienia dla
przyznania zryczattowanego odszkodowania nie ma znaczenia.

Izba przeszta zatem do ustaleh, co wynika z dowodow, ktérymi dysponowat zamawiajgcy w
dacie podejmowania decyzji o wykluczeniu wykonawcy. Dowodami tymi byly: zatgczona do
wykazu referencja z 8 stycznia 2021 r. i pismo JSW KWK Knurow-Szczygtowice z dnia 15
marca 2021 r. Z obu tych pism wynika, ze inwestor stwierdzit wykonanie robét goérniczych po
terminie realizacji, co w referencji miato by¢ podstawg do ustalania kar umownych, a w pi-
Smie z dnia 15 marca 2021 r. dato postawe inwestorowi do oceny, ze znaczne przekroczenie
terminu realizacji o 38,9% (ponad 7 m-cy), a w konsekwencji naliczenie kar umownych sta-
nowi podstawe do stwierdzenia, iz umowa jako catos¢ zostata wykonana nienalezycie.

Izba na podstawie tych dowodéw ustalita, Ze odwoltujgcy nie wykazat, ze ustuga w poz. 4
byta wykonana nalezycie, a to prowadzi do dalszego ustalenia, ze odwotujgcy nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, ktéry z mocy prawa polegat na wykazaniu sie
nalezycie wykonanym doswiadczeniem zawodowym. Izba ocenita jako prawidtowe postepo-
wanie zamawiajgcego, ktory na podstawie par. 2 ust. 6 ma prawo, jezeli wykaz, oswiadcze-
nia lub inne ztozone przez wykonawce dokumenty budzg jego watpliwosci, zwrdcic¢ sie bez-
posrednio do wtasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi
byty wykonane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, o do-
datkowe informacje lub dokumenty w tym zakresie. Zamawiajgcy w wezwaniu z 11 marca
2021 r. wrecz oczekiwat informacji, ktére pozwolg mu na oceng, czy umowa byta wykonana
nalezyci, gdyz prosit o wyjasnienie czy opoznienia wykonawcy w realizacji umowy i nalicze-
nie z tego tytutu kar umownych umozliwiajg stwierdzenie, ze umowa w cafosci zostata wyko-
nana nalezycie, czy tez opdznienia byty tak znaczne (istotne), ze uniemozliwiajg one stwier-
dzenie, ze umowa zostata w catosci wykonana nalezycie. Tak sformutowane pytanie przez
zamawiajgcego, w ocenie lzby swiadczy o tym, ze zamawiajgcy nie byt sktonny kazdego
uchybienia terminowi, czy kazdej kary umownej traktowac¢ jako nienalezyte wykonanie, ale
tylko tych istotnych. To zresztg koresponduje z dowodami ztozonymi przez zamawiajgcego,
czyli umowami z firmg Tauron Wydobycie spétka akcyjna, z ktérych wynika, ze w branzy grg-
zenia wyrobisk goérniczych za istotne uchybienie uznaje sie opdznienie o ponad 30 dni, gdyz
w obu umowach przedstawionych przez zamawiajgcego takie opdznienie uprawnia zama-
wiajgcych do odstgpienia od umowy.

Tym samym zamawiajgcy prawidtowo uzyskujgc z referencji z dnia 8 stycznia 2021 r. infor-

macje o uchybieniach w terminowej realizacji i ustalaniu wysokosci kary, wyjasniat te oko-
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licznos¢ z inwestorem, aby nie wykluczy¢ wykonawcy, ktérego uchybienie byto nieistotne i
nie wptywajgce na pozytywng ocene realizacji catosci zamowienia.

Izba zatem ustalita, ze postepowanie zamawiajgcego przy badaniu poz. Nr 4 byto prawidto-
we i zgodne z ustawg, jak rowniez wynik tego badania i stwierdzenie braku wykazania wa-
runku udziatu byto prawidtowe i nie naruszato przepiséw ustawy.

Izba zbadata takze argumentacje odwotujgcego wskazujgcg, ze podstawg badania niewyko-
nania lub nienalezytego wykonania zaméwienia jest wylgcznie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy.
Izba tej argumentacji nie podziela z nastepujgcych powodow:

1. Wykazanie warunku udziatu zgodnie z przytoczonym wyzej rozporzgdzeniem wyma-
ga przedstawienia dowodow, ze ustuga byta lub jest wykonywana nalezycie — takie-
mu dowodowi odwotujgcy nie sprostat,

2. Przestanka z art. 24 ust. 4 pkt 5 ustawy jest przestankg fakultatywng i moze stanowié
podstawe wykluczenia, tylko jesli zamawiajacy przewidziat jej stosowanie w doku-
mentach zamdwienia

3. Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktory,
z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istot-
nym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe
koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co dopro-
wadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Przepis ten ma za-
tem zastosowanie do kazdego zamowienia wczesniejszego zawartego z zamawiajg-
cym publicznym, a nie tylko doswiadczenia wykazywanego w ramach warunku.

4. Sankcjg za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamdéwienia publicznego na
rzecz zamawiajgcego publicznego zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 3 jest 3 letnie wyklu-
czenie z mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia od dnia zaistnienia zda-
rzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Jednoczesnie ustawodawca dla takiego wy-
konawcy przewidziat w art. 24 ust. 8 procedure samooczyszczenia. Przepisy te nie
majg zastosowania w przypadku wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy. To wy-
kluczenie eliminuje wykonawce tylko z danego postepowania nie ograniczajagc mu
mozliwosci ubiegania sie 0 zamowienia w przysztosci.

Izba przechodzgc do oceny czynnosci zamawiajgcego zwigzanych z badaniem poz. 6 i 7
wykazu ponownie wrocita do brzmienia literalnego warunku. Z pkt. 6.5. wynika, ze zamawia-
jacy wymagat posiadania do$wiadczenia w zakresie wykonania lub wykonywania okreslo-
nych ustug w ramach prowadzonej dziatalnoéci gospodarczej — na co wskazuje uzyte sfor-
mutowanie ,a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie”. Oznacza to,
ze w celu spetnienia warunku udziatu nie mozna byto wykaza¢ sie doswiadczeniem pracow-

niczym, ale doswiadczeniem nabytym w ramach prowadzonej dziatalnoci gospodarcze;.
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Odwotujgcy na tak brzmigcy warunek wskazat poz. 6 i 7 i przedstawit referencje, z ktorej wy-
nikato, ze TRANS-JANM wspotpracuje z MGM Mining&Construction od 2013 i na podstawie
zawartej umowy zapewnia na rzecz TRANS — JAN pracownikéw do prac dotowych w kopal-
niach wegla kamiennego, gtéwnie do realizacji prac pomocniczych zwigzanych z drgzeniem
wyrobisk goérniczych i w ramach tej wspétpracy MGM Mining&Construction osiggnat przy-
chody. Przy czym z referencji tej nie wynika, czy to zapewnienia pracownikéw polega na ich
oddelegowaniu pod kierownictwo TRANS-JAN, czy tez pracownicy nadal swiadczyli prace na
rzecz MGM Mining&Construction i pod jego kierownictwem. Izba ocenita, ze przedstawiona
referencja nie wskazywata na to, ze MGM Mining&Construction wykonywat w ramach swojej
dziatalnosci gospodarczej czes¢ ustug zwigzanych z umowami nr 011700933 i 905304P
Swiadczgc je na rzecz TRANS-JAN za pomocg wtasnych pracownikéw, ktorych prace kontro-
lowat, przydzielat zadania karat za dopetnienie obowigzkéw stuzbowych, czy tez otrzymywat
jedynie przychody z tego tytutu, ze TRANS-JAN mégt korzysta¢ z pracownikéw wykonawcy
wydajgc im polecenia stuzbowe, wyznaczajgc zadania, rozliczajgc z ich wykonania.

Izba ustalita, ze w Swietle tych watpliwosci zamawiajgcy prawidtowo w dniu11 marca 2021 r.
wezwat odwotujgcego do wyjasnienia jakg role petnit MGM Mining&Construction w umowach
011700933 i 905304P, czy byt podwykonawcg, cztonkiem konsorcjum, czy udostepniat pra-
cownikéow. W dniu 15 marca 2021 r. odwotujgcy odpowiedziat, ze swiadczyt ustugi outsour-
cingu rozumianego jako przekazanie mu do realizacji czesci zadan z tych umow. Wykonywat
te zadania wiasnymi pracownikami, a pracownicy nadzorowali i wykonywali obstuge i kon-
serwacje.

Zamawiajgcy jednoczesnie wystgpit do Tauron spotka akcyjna, ktory 25 marca 2021 r. udzie-
lit odpowiedzi, ze zadna z obu umoéw nie byta wykonywana przez MGM Mining&Construction,
ani nie byto umowy podwykonawstwa.

Izba ustalita, ze zachodzi sprzecznos¢ stanowisk pomiedzy odwotujgcym, a Tauron i
TRANS-JAN. Jedynie odwotujgcy uwaza, ze wykonywat czesc¢ ustug, natomiast Tauron nie
wie 0 jego udziale w wykonaniu zamoéwienia, a TRANS-JAN wskazuje na oddelegowanie
pracownikéw. Tym samym, w ocenie Izby udzielone przez odwotujgcego wyjasnienia na we-
zwanie zamawiajgcego, w Swietle pozostatych przedstawionych dowodéw nie rozwialy wat-
pliwo$ci zamawiajgcego, co do tego kto nabyt doswiadczenie z umow 011700933 i 905304P
w zakresie obstugi i konserwacji urzagdzen odstawy, odwotujgcy czy TRANS-JAN. Odwotuja-
cy w toku rozprawy nie przedstawit umowy wspétpracy na ktérg powotuje sie TRANS-JAN,
ani nie przedstawit umowy outsourcingowej na ktérg sam wskazuje. Te dokumenty mogtyby
pozwoli¢ ustali¢, a w konsekwencji usung¢ watpliwosci co do tego, czy w ramach umow
011700933 i 905304P odwotujgcy swiadczyt outsourcing ustug i nabyt doswiadczenie, czy
swiadczyt outsourcing pracowniczy i doswiadczenie korzystajgc z pracownikéw odwotujgce-

go nabyt TRANS-JAN. W ocenie Izby tak w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, to wy-
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konawca ma obowigzek wykazaé warunki udziatu w postepowaniu, jak i w postepowaniu
odwotawczym skoro odwotujgcy twierdzi, ze wykonat czesé ustug, to na nim cigzy z mocy

art. 534 ust. 1 ustawy obowigzek dowodowy, ktérego w ocenie Izby nie unidst.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienia spetniajg wymogi formalne, o ktérych mowa w

art. 522 ust. 1 — 3 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci, ktore mogtyby skutkowaé odrzuceniem odwoftania na
podstawie art. 528 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwota-
nia, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 iw zw. z
art. 92 pkt 1 ustawy na skutek bezzasadnego wykluczenia odwotujgcego sie jakoby nie wy-
kazat przestanki udziatu w postepowaniu posiadania dolnosci technicznych, podczas gdy
whnikliwa i obiektywna ocena ztozonej oferty i dokumentéw odwotujgcego dla wykazania po-
siadania zdolnosci technicznych do wykonania zamodwienia, prowadzi do wniosku przeciw-
nego , iz odwotujgcy wykazat posiadanie wymaganych zdolnosci technicznych wykonania
zamowienia , a tym samym nie powinien by¢ wykluczony z postepowania , a jego oferta jako

najkorzystniejsza winna by¢ wybrana

Zarzut nie potwierdzit sie. I1zba ustalita, ze zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w wykona-
niu ustugi lub ustug obstugi i konserwaciji, ktére zawieraty w sobie konserwacje energoma-
szynowg przenos$nikow tasmowych w podziemnych wyrobiskach gorniczych. Wymog ten
dotyczyt kazdej z wykazywanych ustug. Izba ustalita, ze poz. 1, 2, 3 i 5 nie wykazywaty do-
Swiadczenia w obstudze i konserwacji energomaszynowego przenosnikow tasmowych w
podziemnych wyrobiskach gérniczych, a wiec zamawiajacy prawidlowo ustalit, ze te do-
Swiadczenia nie stuzg wykazaniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Izba ustalita,
ze zamawiajgcy kierujgc sie wymaganiami art. 22d czyli wymogiem wykazania si¢ doswiad-
czeniem o odpowiedniej jakosci i par. 2 ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow do-
kumentéw wymagat przedstawienia mu dowodu nalezytego wykonania ustugi wskazanej w
poz. 4. Zaréwno z referencji jak i pisma JSW KWK Knuréw-Szczygtowice z dnia 15 marca
2021 r. wynika, ze konsorcjum TRANS-JAN, Deltamet, Carbon i MGM Mining & Construction
uchybito terminowi wykonania zamdwienia i uchybienie to jest na tyle istotne, ze Swiadczy o
nienalezytym wykonaniu umowy. Z par. 9 umowy 121900026 wynika, ze konsorcjum

TRANS-JAN, Deltamet, Carbon i MGM Mining & Construction przyjeto na siebie rozszerzong
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odpowiedzialnos$¢ takze za niezawinione uchybienia terminowi. Izba ustalita zatem, Ze skoro
Z przedstawionych zamawiajgcemu dowodow wynika istotne uchybienie terminowi kwalifiku-
jace do oceny nienalezytego wykonania umowy, to zamawiajgcy prawidtowo zbadat, ze od-
wotujgcy nie wykazat spetniania warunkow udziatu za pomoca poz. 4 wykazu.

Izba ustalita, ze z referencji TRANS-JAN wynikato, ze w umowach 011700933 i 905304P
MGM Mining&Construction udostepnito TRANS-JAN pracownikéw dotowych, mimo prowa-
dzonej przez zamawiajgcego procedury wyjasnien tak z odwotujacym jak z inwestorem nie
doszio do ustalenia, czy MGM Mining&Construction swiadczyt w ramach swojej dziatalnosci
gospodarczej ustugi obstugi i konserwacji urzgdzeh odstawy na rzecz TRANS-JAN, czy tez
wytgcznie udostepnit TRANS-JAN swoich pracownikow. W swietle tych watpliwosci i braku
inicjatywy dowodowej odwotujgcego w tym zakresie zgromadzony materiat dowodowy nie dat
podstaw do ustalenia, ze wykonawca wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
W konsekwencji Izba ustalita, Ze zamawiajgcy prawidtowo i zgodnie z ustawa zbadat odwotu-
jacego i wiasciwie ocenit, ze nie wykazat on spetniania warunkéw udziatu. I1zba zwazyla, ze
zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy zamawiajacy wyklucza wykonawce, ktéry nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu. Tym samym skoro ustalono, ze odwotujgcy nie wykazat spet-
niania warunkéw udziatu, to zamawiajgcy podjat zgodng z ustawg decyzje o wykluczeniu

wykonawcy odwotujgcego sie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 7 ust. 1iw zw. z art.
92 pkt 1 ustawy na skutek odrzucenia oferty odwotujgcego sie z tego powodu jakby podlegat
on wykluczeniu z postepowania, podczas gdy wnikliwa i obiektywna ocena ztozonej oferty i
dokumentéw odwotujgcego dla wykazania posiadania zdolnosci technicznych do wykonania
zamowienia , prowadzi do wniosku przeciwnego, iz odwotujgcy wykazat posiadanie wyma-
ganych zdolnosci technicznych wykonania zamowienia , a tym samym nie powinien by¢ wy-
kluczony z postepowania , a jego oferta nie powinna by¢ lecz jako najkorzystniejsza winna

byé wybrana

Zarzut nie potwierdzit sie. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy nie ma w postepowaniu prowa-
dzonym w trybie przetargu nieograniczonego zastosowania. Jest to przepis, ktéry ma zasto-
sowanie wytgcznie w trybach przewidujgcych wstepng procedure eliminacyjna, a wiec wsze-
dzie tam, gdzie zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci ustala krgg wykonawcéw w najwyzszym
stopniu spetniajgcym kryteria selekcji i tylko tym umozliwia sktadanie ofert. W tych trybach
dochodzi do rozdzielenia czynnosci badania od czynno$ci oceny ofert. Tym samym zarzut
odwotujgcego jest nietrafny. Do postepowania w trybie przetargu nieograniczonego ma za-
stosowanie art. 24 ust. 4 ustawy, ktéry stanowi, ze oferte wykonawcy wykluczonego uznaje

sie za odrzucong. Jednakze nawet prawidtowe wskazanie podstawy prawnej w swietle tego,
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ze lzba uznata czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu odwotujgcego za prawi-
dtowg nie powodowatoby uwzglednienia odwotania, gdyz i tak oferta odwotujgcego bytaby

traktowana jak odrzucona.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 553 zdanie 1

ustawy.

Z mocy art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. przepisy wprowadzajgce ustawe —
Prawo zamoéwien Publicznych |zba zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r.
Prawo zamowien Publicznych (Dz. U. 2019 poz. 2019 ze zm.) Izba ustalita, ze wtasciwym dla
rozpoznania skargi na przedmiotowe orzeczenie bedzie Sad Okregowy w Warszawie, a ter-

min na wniesienie skargi wynosi 14 dni od dnia doreczenia orzeczenia lzby.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, {j.
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrdw w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 8 ust. 2 pkt 1 cyt.
rozporzadzenia obcigzajgc kosztami uiszczonego wpisu odwotujgcego i nakazujgc
odwotujgcemu dokonanie zwrotu zamawiajgcemu kwoty 3 600zt. tytulem zwrotu kosztow
wydatkow petnomocnika tytulem jego wynagrodzenia, 491,45zt i 581,72 zwigzanych z
dojazdem na rozprawe na podstawie ztozonego spisu kosztéw oraz kosztéw poniesionych
przez zamawiajgcego w zwigzku z uiszczeniem optaty skarbowej w wysokos¢ 51zt. co

stanowi tgcznie kwote 4 688,71zt.
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