Sygn. akt KIO 139/17

WYROK

z dnia 3 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Daniel Konicz
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 2 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
20 stycznia 2017 r. do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
WEGLOKOKS S.A. z siedzibg w Katowicach, CONBELTS S.A. z siedzibg w Bytomiu

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Dostawa dla kopalh JSW S.A.
tasm przenosnikowych z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy (nr
postepowania 15/P/DZZ/17)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Jastrzgbska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg
w Jastrzebiu Zdroju

przy udziale wykonawcy: Fabryka Tasm Transporterowych Wolbrom S.A. z siedziba
w Wolbromiu — zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego — wykonawcéw wspOdlnie

ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia: WEGLOKOKS S.A. siedzibg
w Katowicach, CONBELTS S.A. z siedzibg w Bytomiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujagcego —
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wykonawcéw wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia:
WEGLOKOKS S.A. z siedzibg w Katowicach, CONBELTS S.A. z siedziba
w Bytomiu - tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujacego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia: WEGLOKOKS S.A. z siedzibg w Katowicach,
CONBELTS S.A. z siedzibg w Bytomiu na rzecz zamawiajacego -
Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju kwote
4007 zt 70 gr (stownie: cztery tysigce siedem ztotych siedemdziesigt groszy) —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z  tytutu
uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika oraz

kosztow dojazdu na wyznaczone posiedzenie.

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

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiirieiiiiirarreneenns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju
{dalej réwniez: ,JSW”} — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej rowniez ,ustawa pzp”
lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego sektorowego na dostawy pn. Dostawa dla kopalh JSW S.A. tasm
przenosnikowych z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy
(nr postepowania 15/P/DZZ/17).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2016/S_221-403184 z 16 listopada 2016 r., z tym ze Zamawiajgcy przekazat to
ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej oraz zamiescit na swojej stronie
internetowej {www.jsw.pl}, na ktérej od 16 listopada 2016 r. udostepnit réwniez specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia {dalej rowniez w skrocie: ,specyfikacja’, ,SIWZ”
lub ,s.i.w.z.”}.

Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

11 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy przestat drogg elekironiczng Odwotujgcemu, czyli
wykonawcom wspoélnie ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia: WEGLOKOKS S.A.
z siedzibg w Katowicach {dalej réwniez: ,Weglokoks”}, CONBELTS S.A. z siedzibg
w Bytomiu {dalej roéwniez: ,Conbelts”} {tgcznie zwani dalej roéwniez ,Konsorcjum’},

zawiadomienie o wykluczeniu go z postepowania w zakresie zadan 1-8.

20 stycznia 2017 r. Odwotujgcy wniost w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej
czynnos$ci Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1. Art. 24 ust.5 pkt 2 oraz art. 24 ust.5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust.4 — wskutek bezzasadnego
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i tym samym uznania jego oferty za
odrzucona.

2. art.7 ust. 1 wzw. z art. 91a ust. 1 w zw. z art. 91 — przez niezapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu na skutek
zaniechania zaproszenia Odwotujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej i pozbawienie

go mozliwosci zatozenia oferty najkorzystniejszej.
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Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.
Powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.
Nakazanie Zamawiajagcemu zaproszenia Odwotujgcego do udziatu w aukcji

elektroniczne;.

Odwotujgcy ponadto sprecyzowat powyzszg liste zarzutow przez zbiorcze wskazanie
nastepujacych okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania

Odwotujgcy zrelacjonowat w pierwszej kolejnosci nastepujace okolicznosci dotyczace
przebiegu postepowania:

W ofercie Odwotujgcego w czesci Il lit. C Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia {dalej rowniez: ,JEDZ"} zostaty podane, zgodnie z zaistniatym wczes$niej stanem
faktycznym, informacje dotyczgce rozwigzania umowy przed czasem, naprawienia szkody
i innych czynnosci podjetych przez Odwotujgcego;

Pismem z 15.12.2016 r. nr DZP/DP.2280-15/P/DZZ/17-35/16 przestanym faksem
Odwotujgcy zostat wezwany do uzupetnienia ztozonej oferty przez ztozenie oswiadczen bgdz
dokumentdw potwierdzajgcych jego rzetelnosg;

Pismem z 21.12.2016 nr KG/EJ/238/2016 r. Odwotujgcy uzupemit oferte o wszystkie
wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty. W tym o oswiadczenie w nastepujagcym
brzmieniu tresci: (...) podniesione przez odbiorce wyrobow kwestie, majgce wplyw na
pozniejsze odstagpienie przez odbiorce czesci Umowy nr 061401549 z dnia 01.10.2014
w zakresie dostawy tasm  przenosnikowych  tkaninowo-gumowych  trudnopalnych,
chloroprenowych antystatycznych (pismo z JSW z dnia 04.03.2016 ) dotyczyly parametrow
tasm, i byty przedmiotem dyskusji i analiz przeprowadzanych w Conbelts SA niezwtocznie po
zaistnieniu odstgpienia. Juz pod koniec 2015 roku konsorcjant Conbelts SA majgc na
uwadze dobro swojej marki i oczekiwania Klientow, w tym JSW, realizowat czynno$ci majgce
na celu podniesienie jakosci wyrobow i poziomu kompetencji w zakresie wytwarzania
mieszanek wykorzystywanych w procesie produkcji tasm. Do dziatan tych, mozna zaliczyc:

- analize zgromadzonej dokumentacji przetargowej, jakoSciowej, oraz dokumentow DTR
poswiadczajgcych parametry oferowanych tasm przenosnikowych

- znaczne podwyzszenie kompetencji personelu Pionu Technologii Badan i Rozwoju,
w ramach zmian organizacyjnych, celem zwigkszenia zdolno$ci Conbelts SA do rozpoznania
i wypetnienia potrzeb Klientow

- przeanalizowanie wykonanych badan w zakresie podniesionym przez JSW oraz

przeprowadzenie wewnetrznych analiz i sprawdzen laboratoryjnych okre$lonych parametrow
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mieszanek i w efekcie tasm

- dopasowanie tresci DTR, powodujgce wtasciwe okreslenie parametrow tasmy w sposob
jednoznaczny i nie wprowadzajgcy w bigd potencjalnego uzytkownika.

Rzeczywistym efektem dziatan przeprowadzonych przez Conbelts SA stato sie wdrozenie do
produkcji udoskonalonych i nowych mieszanek gumowych, ktdre ze wzgledu na posiadane
parametry sg produktem udoskonalonym, spetniajgcym wymogi Klientow.

Nalezy podkreslic, iz przeprowadzana w okresie 2015/2016 modernizacja obszaru
laboratorium zaktadowego, obejmujgca jego wyposazenie i $rodowisko pracy, w sposob
wydatny podniosta jakos¢ prowadzonych badan, analiz w ramach procesu produkcyjnego.
Szereg dziatan korygujgcych i zapobiegawczych realizowanych w odpowiedzi na zaistniatg
sytuacje jest zgodna z standardem zapisanym w tre$ci Zaktadowego Systemu Zarzgdzania
Jakoscig. Wprowadzono zmiany do stosownych procedur, w tym do procedury ,,Nadzér nad
niezgodnosciami” i procedury ,,Dziatania Korygujgce i zapobiegawcze”.

Pismem z 11 stycznia 2017 r. przestanym faksem Zamawiajgcy poinformowat, ze na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24 ust.5 pkt 4 ustawy pzp decyzjg z 09.01.2017 r.
w zakresie zadan 1-8 wykluczono Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania.
W uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy nie przedstawit dowoddw,
na podstawie ktérych mozna bytoby stwierdzi¢, ze zostaty podjete dziatania profilaktyczne

celem tzw. ,samooczyszczenia”.

Odwotujacy zarzucit, ze jego wykluczenie narusza przepisy wskazane jako podstawa

prawna wykluczenia.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy stwierdzit, ze nie moze zosta¢ wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp, gdyz nie doszto do powaznego
naruszenia przez Odwotujgcego obowigzkéw zawodowych, co podwazytoby jego uczciwosc.
Wedtug Odwotujgcego nie mozna mu przypisa¢ ani zamierzonego dziatania ani tez razgcego
niedbalstwa przy wykonywaniu wczesniejszego zamdwienia, a Zamawiajgcy nie jest w stanie
wykazac tej okolicznosci za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze wedtug doktryny (na kanwie niecbowigzujacego juz
art. 24 ust. 2a pzp) ustalenie, czy wykonawca w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, w szczegolnosci, gdy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie, musi nastgpi¢ poprzez
analize srodkéw dowodowych, a nie na podstawie uprawdopodobnienia. Razgce niedbalstwo
to postac winy nieumysinej, z ktérg mamy do czynienia w sytuacji, gdy dojdzie do znacznego

odchylenia od wzorca nalezytej staranno$ci, a w konsekwencji stopiei nagannosci
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postepowania diuznika bedzie szczegdlnie wysoki, gdyz drastycznie i powaznie odbiega od
modelu naleznego zachowania sie wykonawcy. W kontekScie art. 24 ust. 2a elementem
koniecznym do ustalenia, czy dziataniu wykonawcy mozna przypisac cechy razgcego
niedbalstwa, jest ustalenie standardu starannosci, jakim powinien wykazac sie wykonawca.
W przewazajgcej mierze wykonawcami Sg przedsigbiorcy, co oznacza, ze nalezytg
starannos$¢ okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru jego dziatalno$ci (art.
355 § 2 k.c.). Razgce niedbalstwo to niezachowanie elementarnych zasad prawidtowego
zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu wykonawcy winy w tej postaci decyduje wiec
zachowanie sie przez niego w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajgcy od miernika
starannosci minimalnej. W praktyce bardzo czesto wystepujg problemy ze stosowaniem
pojecia razgcego niedbalstwa. Nie kazde naganne zachowanie wykonawcy moze zostac
zakwalifikowane jako razgce niedbalstwo. Razgce niedbalstwo jest elementem winy
nieumy$inej, a ta podlega stopniowaniu - mamy do czynienia z lekkomysinoscia,
niedbalstwem i razgcym niedbalstwem. W przypadku art. 24 ust. 2a dopiero wystgpienie
razgcego niedbalstwa wigze sie z mozliwoscig wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2a. O kwalifikacji danego zachowania wykonawcy jako razgcego
niedbalstwa decyduje zamawiajagcy, jednakze zawsze na podstawie srodkéw dowodowych.
W sprawie (C-465/11 Forposta i ABC Direct Contact, LEX nr 1230044, Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dokonat szczegdtowej analizy pojecia powaznego
wykroczenia zawodowego. Trybunat stwierdzit, ze pojecie to obejmuje wszelkie zawinione
uchybienia, ktore wplywaja na wiarygodno$¢ zawodowg danego wykonawcy, nie tylko
naruszenia wagsko rozumianych norm deontologicznych obowigzujgcych w zawodzie
wykonywanym przez wykonawce, przy czym "powaga wykroczenia" wymaga co do zasady
przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy (Tak:
Bazan Aneta, Nowicki J6zef Edmund, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd. I,
LEX 2015).

Zdaniem Odwotujgcego z korespondencji prowadzonej z tym samym Zamawiajgcym,
odnosnie niezrealizowanej nieistotnej czesci i odstgpienia przez odbiorce od tej czesci
umowy nr 061401549 z 01.10.2014 r. w zakresie dostawy tasm przenosnikowych tkaninowo-
gumowych trudnopalnych, chloroprenowych antystatycznych (pismo z JSW z 04.03.2016),
wynika, ze Odwotujgcemu nie mozna przypisa¢ ani zamierzonego dziatania ani razgcego
niedbalstwa.

Odwotujgcy jako dowdd w tym zakresie wskazat na referencje z 2 lutego 2016 r.
dotyczace tego samego postepowania , zgodnie z ktérymi wartos¢ dostaw zrealizowanych
wynosi 21.449.403,60 zt, a wobec firmy wdrozono tylko dwie procedury reklamacyjne w
odniesieniu do zaledwie 0,7% wartosci dostaw, ktére to reklamacje zostaly zatatwione
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pozytywnie, a tym samym Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. Zaktad Logistyki Materiatowej
potwierdzit uczciwos¢ konsorcjanta Cobbelts

Odwotujacy powotat sie réwniez na treS¢ powyzej przywotanego os$wiadczenia
zlozonego wraz z pismem z 21 grudnia 2016 .

Po trzecie, Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy w dalszym ciggu dokonuje
zamoOwien w ramach Umowy nr 061401549 z 01.10.2014 r. w zakresie dostawy tasm
przenosnikowych tkaninowo-gumowych trudnopalnych, chloroprenowych antystatycznych,
czym daje wyraz o niepodwazalnej uczciwosci Odwotujacego (jako dowdd powotujgc sie na
kopie zamowienia z 5.10.2016 r. skierowanego do Odwotujacego przez Zamawiajgcego).

Odwotujgcy podsumowat, ze w stosunku do niego nie istnieje przestanka wykluczenia
z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy pzp.

W drugiej kolejnosci Odwotujgcy zakwestionowat, ze podlega wykluczeniu
na zasadzie art. 24 ust.5 pkt 4 pz, a to z uwagi na fakt, ze umowa nr 061401549
z01.10.2014 r. w zakresie dostawy tasm przenosnikowych tkaninowo-gumowych
trudnopalnych, chloroprenowych antystatycznych zostata zrealizowana w stopniu istotnym,
w ponad 85%, co potwierdzajg powyzej opisane referencje oraz kopia zamowienia,
a zakwestionowana w tamtym okresie cze$¢ umowy obejmowata jedynie niecate 15%.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze chcac ponad wszelkg
watpliwos¢ (ktdra jego zdaniem, biorgc pod uwage ww. dziatania samego Zamawiajgcego,
nie istnieje), wykazaé, ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci, wskazat w opisanym oswiadczeniu wszystkie podjete dziatania oraz wdrozone
srodki techniczne, organizacyjne kadrowe, ktére sg odpowiednie do zapobiegania

nieprawidtowemu postepowaniu.

2 lutego 2017 r. na posiedzeniu Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej
wnidst 0 jego oddalenie, w nastepujacy sposéb uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zamawiajgcy zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci faktyczne odnosnie uprzednio
przeprowadzonego postepowania na dostawy tasmy przenosnikowej o numerze
referencyjnym 77/P/DZZ/14.

W wyniku tego postgepowania Zamawiajgcy zawart 1 pazdziernika 2014 r.
z Konsorcjum umowe nr 061401549, ktorej przedmiotem byty m.in. dostawy tasmy
przenosnikowej trudnopalnej GTP (zadanie nr 2 postepowania).

Dostarczane w ramach tej umowy przez Konsorcjum tasmy przenosnikowe zostaty

poddane trzykrotnym badaniom jakosciowym w dwéch odrebnych jednostkach
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specjalistycznych.

21 lipca 2015 r. Politechnika Wroctawska przeprowadzita badania palnosci tasm
dostarczonych w wykonaniu zamoéwienia nr SZC49.241-242394/15 z 15 kwietnia 2015 r.
(dowod dostawy nr 115/05/2015/34603), wg ktérego stan realizacji umowy tgcznie z tym
zamoéwieniem wynosit 58,63%. Natomiast stan realizacji umowy przed ztozeniem tego
zamoOwienia, ustalony na podstawie ilosci okreslonych we wczesniejszych zamowieniach
wynosit 56,49% (zamoéwienie nr SZC49.241- 42241/15). Wyniki zawarte w sprawozdaniu z
badan nr LTT/26/15 pn. ,Badania palnosci tasmy przenosnikowej GTP 3P 1250-1000-4+3”
wykazaty niezgodno$¢ dostarczonych tasm z:

— wymogiem trudnopalnosci, przewidzianym w pk 3.2. i 3.9. specyfikacji technicznej {dalej
rowniez: ,ST"}, stanowiagcej zatgcznik nr 1 do SIWZ;

—tre$cig dokumentacji techniczno-ruchowej nr DTR GT 01/11, zatgczonej do oferty
Konsorcjum.

Pismem z 5 sierpnia 2015 r. (znak DZM/AH.248-8/15) Zamawiajgcy zawiadomit
Konsorcjum o wynikach badan, wzywajac je do wymiany wadliwych tasm na nowe, wolne od
wad.

Kolejne badania przeprowadzone przez Gtéwny Instytut Gérnictwa 14 wrzesnia 2015
r. obejmowaty tasmy przenosnikowe dostarczone w wykonaniu zamoéwienia nr SZC49.241-
40783/15 z 13 lutego 2015 r. (dowdd dostawy nr 76/03/2015), wg ktérego stan realizacji
tacznie z tym zamoOwieniem wynosit 44,32%. Natomiast stan realizacji umowy przed
ztozeniem tego zamédwienia, ustalony na podstawie ilosci okreslonych we wczesniejszych
zamoéwieniach wynosit 42,22 % (zamdwienie nr SZC49.241-40751/15).

Wyniki zawarte w sprawozdaniu z badan nr 192/15/SM1 oraz sprawozdaniu z badan
nr 192/15/SM2 pn. ,Badania tasmy trudno palnej GTP 3P 1000 kN/m-1-1000-4+3” wykazaty
niezgodnosc¢ dostarczonych tasm z wymogami zamawiajgcego w zakresie:

—odpornosci na scieranie (pkt 3.6. ST),

— trudnopalnosci (pkt 3.2. i 3.6. ST) (w pk 3 sprawozdania wskazano, ze badanie
zakonczono przed wymaganym czasem. Po 13 minutach badania nastgpito bowiem
zakonczenie przedwczesne, ze wzgledow bezpieczenstwa. Nastgpito rozgorzenie probki i
gwattowny wzrost temperatury spalin powyzej dopuszczalnej wartoSci.

Pismem z 24 wrzesnia 2015 r. (zna: DZM/AH.248-14/15) Zamawiajacy zawiadomit
Konsorcjum o wynikach badan, wzywajac je do wymiany wadliwych tasm na nowe, wolne od

17 lutego 2016 r. Gtowny Instytut Gérnictwa przeprowadzit trzecie badania, ktore
obejmowaty tasmy wymienione przez Konsorcjum 7 grudnia 2015 r. w wykonaniu
powyzszego wezwania, a zatem tasmy powtdrnie dostarczone w wykonaniu zamowienia nr
SZC49.241-40783/15 z 13 lutego 2015 r. (dowdd dostawy nr 76/03/2015).
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Wyniki zawarte sprawozdaniu z badan nr 36/16/SM1 oraz sprawozdaniu z badan nr
36/16/SM2 pn. ,Badania tasmy trudnopalnej GTP 3P 1000 kN/m-I-J000-4+3” ponownie
wykazaly niezgodnos¢ dostarczonych tasm z wymogami Zamawiajgcego, zardwno
w zakresie odpornosci na Scieranie, jak i zakresie trudnopalnosci. Podobnie jak
w poprzednich badaniach jednostka specjalistyczna zmuszona byta przedwczesnie
zakonczy¢ badania z uwagi na pozar, do ktérego doszto w trakcie badan.

Z uwagi na wyniki tych badan Zamawiajgcy pismem z 4 marca 2016 r. (znak
DZM/AH.248-1/16) odstgpit w czesci od przedmiotowej umowy.

Nastepnie Zamawiajgcy podniost, ze § 1 pkt 1 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia
30 kwietnia 2004 r. w sprawie dopuszczania wyrobow do stosowania w zaktadach gérniczych
stanowi, ze rozporzgdzenie okresla wyroby, ktérych stosowanie w zaktadach gorniczych
wymaga, ze wzgledu na potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa ich uzytkowania
w warunkach zagrozen wystepujacych w ruchu zaktadéw gorniczych, wydania decyzji
o dopuszczeniu wyrobu do stosowania w zaktadach gérniczych, zwanej dalej
dopuszczeniem. Z kolei § 2 przywotanego rozporzgdzenia stwierdza, ze wyroby, ktérych
stosowanie w zaktadach gorniczych wymaga, ze wzgledu na potrzebe zapewnienia
bezpieczenstwa ich uzytkowania w warunkach zagrozehn wystepujgcych w ruchu zaktadéw
gorniczych, wydania dopuszczenia, okresla zatgcznik nr 1 do rozporzadzenia. Pkt 3.5.
przedmiotowego zatgcznika przewiduje, ze stosowanie tasm przenosnikowych w zaktadach
gérniczych wymaga uzyskania przywotanego powyzej dopuszczenia.

Zamawiajgcy podsumowat, ze tasmy przenosnikowe, z uwagi na zagrozenie
pozarowe, kidére moze powsta¢ wskutek ich stosowania w szczegdlnych warunkach
wystepujacych w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gérniczych, podlegajg zaostrzonym
wymogom w zakresie bezpieczenstwa, wynikajgcym chocby z obowigzku uzyskania
wskazanego powyzej dopuszczenia.

Zamawiajgcy stwierdzit nastepnie, ze pomimo tego Konsorcjum realizujgc umowe nr
061401549 dostarczato mu tasmy przenosnikowe, ktére nie spetnialy wymogow
bezpieczehstwa dotyczgcych trudnopalnosci. Wykorzystanie przedmiotowych tasm
powodowato realne i znaczace zagrozenie wybuchem Ilub co najmniej pozarem
w podziemnych chodnikach zaktadéw gérniczych. Zamawiajgcy podkreslit, ze zagrozenie to
stwarzaty takze tasmy, ktére Konsorcjum dostarczyto dokonujgc wymiany wadliwych towaréw
na nowe, wolne od wad, posiadajgc petng wiedze o uchybieniach wczesniej dostarczanych
materiatéw. Jednoczesnie, cho¢ wyniki kolejnych badan wskazywaty na istotng niezgodnosc¢
dostarczanych tasm z wymogami Zamawiajgcego oraz ofertg, ich jakos$¢ nie ulegta poprawie.
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Konsorcjum nie dokonato jakichkolwiek zmian, ktére by umozliwity nalezyte wykonywanie
dostaw i pozwalaly na bezpieczne stosowanie tasm. Konsorcjum nie podjeto Zzadnych
realnych $rodkéw zaradczych majgcych na celu zaopatrzenie Zamawiajgcego w towary
zgodne z umowg. Wrecz przeciwnie, wyniki badan z 19 lutego 2016 r. jednoznacznie
wskazaty, ze kontrolowane parametry ulegly pogorszeniu w stosunku do wynikajgcych z
badanh z 14 wrzesnia 2015 .

Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze skutkuje uznaniem, ze Konsorcjum nienalezycie
wykonato umowe nr 061401549. A skala i powaga uchybien, rodzacych realne zagrozenie
pozarowe prowadzi do wniosku, ze Konsorcjum wykonywato umowe z co najmniej razgcym
niedbalstwem. Stad nalezy uznaé, ze Konsorcjum w zawiniony sposob powaznie naruszyto
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢. Wedtug Zamawiajgcego powyzszag
okolicznos¢ wykazat dokumentami urzedowymi, w szczegdlnosci powyzej wymienionymi
sprawozdaniami z badan, tj. za pomocg stosownych srodkéw dowodowych. Dlatego tez
zachodzity przestanki uzasadniajgce wykluczenie Konsorcjum z aktualnie prowadzonego
postepowania w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajacy podniost, ze lit. C czesci lll zatgczonego do
oferty Konsorcjum JEDZ dotyczgcego Weglokoksu wskazywat, ze inny zamawiajacy,
Katowicki Holding Weglowy S.A., odstgpit od umowy na dostawy lin wyciggowych wskutek
niewykonywania dostaw przez ,poddostawce z powodu jego probleméw finansowych”.
W zwigzku z powyzszym wspomniany zamawiajgcy wykluczyt Weglokoks z prowadzonego
przez siebie kolejnego postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, ktére ogtosit
i przeprowadzit po odstgpieniu od umowy. Konsorcjum wniosto odwotanie od tej czynno$ci,
ktére wyrokiem z 12 maja 2016 r., wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 638/16, Izba oddalita,
uznajgc, ze niewykonanie przez Konsorcjum umowy przywotanej w JEDZ Weglokoksu
stanowito wyraz powaznego i zawinionego naruszenia obowigzkéw zawodowych,
uzasadniajgcego wykluczenie wykonawcy z postepowania.

Wedtug Zamawiajgcego powyzsze orzeczenie ma prejudycjalny charakter dla
rozstrzygniecia w tym postepowaniu, przesgdzajgc o koniecznosci uznania, ze wobec spofki
Weglokoks zachodzg kolejne podstawy z art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp, uzasadniajgce wykluczenie
catego Konsorcjum.

Nastepnie Zamawiajgcy podniést, ze skoro trzykrotnie przeprowadzit badania
jakosciowe dostarczanych przez odwotujgcego tasm na réznych etapach realizacji umowy,
zarbwno gdy nie zostata, jak i zostata wykonana w przewazajgcej czesci, a zadne z tych
badan nie potwierdzito spetnienia jego wymagan przewidzianych w SIWZ, umowa nr
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061401549 zostata wykonana nienalezycie w przewazajacej czesci, co stanowito podstawe
do odstgpienia od niej. Dlatego nalezy uznaé, ze wystapity okolicznosci uzasadniajagce
wykluczenie Konsorcjum réwniez z mocy art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp.

W szczegdblnosci zdaniem Zamawiajgcego norma zawarta w przywotanym przepisie
umozliwia wykluczenie wykonawcy nie tylko w sytuacji, gdy wskutek odstgpienia umowa nie
zostanie wykonana w przewazajgcej czesci, ale rowniez, gdy umowa nie jest wykonana albo
jest nienalezycie wykonana w przywotanym powyzej zakresie. Bez znaczenia jest tu zakres
realizacji umowy w chwili odstgpienia. Zwtaszcza ze Zamawiajgcy uprawniony byt odstgpi¢
od umowy juz po pierwszych badaniach, tj. gdy umowa byta wykonana w zakresie mniejszym
niz 50% (42,22%). Art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp wprowadza jedynie wymaog odstapienia, w ogodle

nie wskazujgc, ze odstgpienie od umowy winno obejmowac jej przewazajgca czese.

Zamawiajgcy zrelacjonowat, ze odpowiadajgc na jego wezwanie z 15 grudnia 2016 r.
do wykazania rzetelnosci samooczyszczenia, Konsorcjum ztozyto oswiadczenia, w ktdrych
wskazano, ze:

— spoétka Weglokoks dokonata zmiany dostawcy lin, ,realizuje dostawy gtéwnych materiatow
do produkcji lin” oraz ,wdrozona zostata procedura nadzoru nad procesem realizacji
biezgcych zamdwien".

— w spétce Conbelts nastgpito ,podwyzszenie kompetencji personelu (...), w ramach zmian
kadrowych i personalnych”, ,powtérne przeanalizowanie wykonanych badan w zakresie
podniesionym przez JSW oraz zmiana w tresci DTR, powodujgca wiasciwe okreslenie
parametréw tasmy w sposOb jednoznaczny i nie wprowadzajgcy w btad”, dokonano
.wdrozenia do produkcji udoskonalonych i nowych mieszanek gumowych” oraz
przeprowadzono ,modernizacje obszaru laboratorium zaktadowego”.

Zamawiajgcy podniost, ze Konsorcjum nie przedstawito jakichkolwiek dowodéw, ktére
by potwierdzaly, ze opisane przez niego dziatania zostaty rzeczywiscie podjete, pomimo ze
w powotanym powyzej wyroku Izba wyraznie stwierdzita, ze waznym elementem zwigzanym
Zprzestankg pozwalajgcg na niewykluczenie wykonawcy Zz postepowania, jest
przedstawienie zamawiajgcemu dowodow, ze wykonawca podjgt konkretne $rodki
technicznej organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu
naruszaniu obowigzkow zawodowych w przysztosci. Ciezar dowodu, ze wdrozono taki plan
naprawczy (podjeto konkretne $rodki) spoczywa na wykonawcy. Odwotujgcy nie przedstawit
podjecia konkretnych Srodkéw naprawczych, ktore uzasadniatyby stwierdzenie,
ze naruszenia obowigzkow zawodowych nie bedg mialy migjsca w przysztosci, co jest
przestankg niezbedng dla zwolnienia sie z sankcji wykluczenia z postepowania na podstawie
wskazanego przepisu ustawy. Zdaniem Zamawiajgcego juz na tej podstawie Konsorcjum
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miato lub powinno mie¢ Swiadomosé, ze przedstawienie lakonicznych wyjasnien nie
prowadzi do skutecznego wykazania rzetelnosci, o ktérym mowa w art. 24 ust. 8 pzp.

Zamawiajgcy dodat, ze oswiadczenie o dokonaniu zmiany dostawcy lin spétka
Weglokoks ztozyta takze w postepowaniu o sygn. akt: KIO 638/16. Odnoszac sie do tego
lzba wyraznie wskazata, ze nalezato uwzglednic ocene zamawiajgcego jako witasciwg,
ze weryfikujgc podstawe wykluczenia odwotujgcego z postepowania, uznat, iz nie istniejg
przestanki do przyjecia, jakoby odwotujgcy skutecznie podjgt konkretne Srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu | powaznemu naruszaniu
obowigzkow zawodowych w przysztosci. Odwotujgcy zaoferowat w postepowaniu dostawy lin
produkcji spotki Liny Polskie sp, z o0.0., powstatej na bazie majgtku, do$wiadczen
i wyspecjalizowanej kadry firmy Polskie Liny sp. z o.0., co stanowi podstawy do
przypuszczenia, ze wykonanie zamaowienia, podobnie jak w przypadku umowy nr (...), gdzie
producentem dostarczanych lin byta spétka Polskie Liny sp. z 0. 0., moze nie doj$¢ do skutku
Przy okazji Izba uznata, ze skoro Odwotujgcy oferuje w niniejszym postepowaniu liny
wytwarzane przez spotke Liny Polskie sp. z o.0., bedgcg bezposrednim kontynuatorem
dziatalnosci spotki Polskie Liny sp. z o.0., Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy nie podjgt
zadnych konkretnych $rodkow technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktore miatyby
zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkow zawodowych w przyszto$ci.
Stad wediug Zamawiajgcego oswiadczenie spétki Weglokoks ztozone w tresci JEDZ
ztozonego w aktualnie prowadzonym postepowaniu nie moze prowadzi¢ do skutecznego
wykazania jej rzetelnosci.

Odnoszac sie do oswiadczenia spotki Conbelts Zamawiajgcy podnidst, ze poréwnanie
dokumentacji technicznej nr DTR GT 01/11 zatgczonej do oferty Konsorcjum w postepowaniu
nr 77/P/DZZ/14 oraz dokumentacji technicznej nr DTR FCB 03/15, przedstawionej
w aktualnie prowadzonym postepowaniu, prowadzi do wniosku, ze przedmiotem obu
dokumentéw sg tasmy wykonane zgodnie z normg PN-EN ISO 22721, ktére spetniaja
wymagania bezpieczenstwa ustalone wedlug normy PN-EN 12882. Dodatkowo
w dokumentacji DTR FCB 03/15 znajduje sie informacja, ze tasmy ,wytwarzane byty
dotychczas pod oznaczeniem GT i GT EP”. Oznacza to, ze obecnie oferowane tasmy sa
tozsame z tasmami oferowanymi w poprzednim postepowaniu i dostarczanymi w wykonaniu
umowy nr 061401549. W dalszej czesci dokumentacji nr DTR FCB 03/15 okreslone zostaty
wiasciwosci fizyczne tasm. Spotka Conbelts zasadniczo ograniczyta tutaj zakres podawanych
przez nig parametréw fizycznych. Przede wszystkim nie przedstawita ona tgcznego czasu
palenia i zarzenia sie 6 prébek oraz maksymalnego czasu palenia i zarzenia sie pojedyncze;j
prébki. A zatem nie podata parametrow, ktére byty przedmiotem negatywnych dla niego
badan Politechniki Wroctawskiej i Gtéwnego Instytutu Gérnictwa. Natomiast w zakresie
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konstrukcji tasm nie wystepuja zadne réznice. W obu dokumentacjach producent deklaruje
spetnienie wymagan dla klasy L, K, V wedtug normy PN-EN ISO 22721. Niemniej istotny jest
takze fakt, ze w dokumentacji nr DTR GT 01/11 Conbelts podawat nazwe mieszanek
gumowych uzytych do produkcji tasm, natomiast w dokumentacji nr DTR FCB 03/15 uzywa
jedynie ogélnych sformutowan: ,trudno palna mieszanka”, czy tez ,antystatyzowana
chloroprenowa mieszanka gumowa”. W pozostatym zakresie — dotyczacym zagrozen
w czasie uzytkowania tasmy, instrukcji i warunkow eksploatacji tasmy — postanowienia
dokumentacji nie ulegty zadnym modyfikacjom. A zatem brak jest jakichkolwiek podstaw, by
uznac, ze Conbelts dokonat zmian technicznych oferowanych tasm, pozwalajgcych na ich
bezpieczne stosowanie. Zwtaszcza, ze spétka Conbelts sama przyznata, ze dokonata jedynie
zmiany opisu parametrow w ,sposob nie wprowadzajgcy w btgd”. Wspomniana zmiana
sprowadza sie w istocie do wykreslenia parametrow, kitdre byly przedmiotem badan
jednostek specjalistycznych i ktorych niespetnienie byto przez te jednostki wykazane.
Dlatego nie mozna uznag¢, ze spétka Conbelts dokonata zmian technicznych w oferowanych
tasmach, ktére to zmiany pozwalatyby skutecznie wykazaé rzetelnos¢ samooczyszczenia.

Zwiaszcza ze weryfikacja opisanych powyzej rzekomych zmian zostata
przeprowadzona przez Zamawiajgcego i wytgcznie z jego inicjatywy, chociaz ciezar
dowodowy, zgodnie z trescig art. 24 ust. 8 pzp, spoczywat na Konsorcjum. Na marginesie
Zamawiajgcy zauwazyt, ze taka ,zmiana DTR”, polegajgca na usunieciu parametréw, ktérych
spetnienie stanowi dla Konsorcjum zasadniczy problem, podwaza jego uczciwosé, o ktérej

mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp.

Ponadto Zamawiajacy zrelacjonowat, ze Konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie
do wykazania rzetelnosci przedstawito dowody uiszczenia kar umownych naliczonych przez
JSW S.A. i Katowicki Holding Wegtowy S.A., co miato przesgdza¢ ma o braku podstaw
do wykluczenia.

Zamawiajgcy podniost, ze wedtug art. 24 ust. 8 pzp wykonawca, ktéry podlega
wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody
na to, ze podjete przez niego sSrodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
w szczegolnosci  udowodni¢  naprawienie  szkody  wyrzadzonej  przestepstwem
lub przestepstwem skarbowym, zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde
lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspoétprace
z organami $cigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych
i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom Iub
przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. A zatem
Konsorcjum, sktadajgc dowody zaptaty kar umownych, wykazato jedynie naprawienie
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szkody.

Natomiast informacje przedstawione w ztozonych przez Konsorcjum oswiadczeniach
sg albo nieprawdziwe albo wyjgtkowo lakoniczne. Ponadto nie wskazujg, ze Konsorcjum
podjeto konkretne i odpowiednie $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe. Stad
uwzgledniajgc wage i szczegblne okolicznosci czynu Konsorcjum, nalezato uznaé, ze
dowody przedstawione na podstawie art. 24 ust. 8 pzp nie wystarczyty do wykazania
rzetelnosci Konsorcjum.

Odnosnie tresci referencji z 2 lutego 2016 r. Zamawiajacy potwierdzit, ze wskazat niej
na fakt bycia przez Konsorcjum dostawcag tasm przenosnikowych, a takze ze wobec firmy
wdrozono dwie procedury reklamacyjne, na warto$¢ 149 490,00 zt netto. Reklamacje zostaty
zatatwione pozytywnie.

W ocenie Zamawiajgcego wynika z tego, ze Konsorcjum wykonato umowe w sposéb
nienalezyty, skutkujgcy wdrozeniem dwéch procedur reklamacyjnych.

Ponadto Wedtug Zamawiajgcego niemniej istotne jest, ze powyzsze referencje
zostaty wystawione przed przeprowadzeniem trzecich badan z 19 lutego 2016 r. oraz przed
ztozeniem oswiadczenia o odstgpieniu z 4 marca 2016 r. A zatem nie mogg one potwierdzac
rzetelnosci Konsorcjum, jak sugeruje to tres¢ odwotania.

Finalnie Zamawiajgcy wskazat, ze z chwilg ztozenia powyzszego oswiadczenia
0 odstgpieniu zaprzestat realizacji umowy w catosci, w tym rowniez w zakresie dostaw tasm
przenosnikowych polichlorowinylowych trudnopalnych trojprzedktadkowych (zadanie 3
przetargu nr 77/P/DZZ/14) oraz tasm przenosnikowych polichlorowinylowo-gumowych
(zadanie 4 przetargu nr 77/P/DZZ/14). Jednakze z uwagi na wyjagtkowg i nagtg potrzebe,
ktéra pojawita w pazdzierniku 2016 r. 5 pazdziernika 2016 r. zlozyt zamOwienie nr
SZC49.241-44897, ktoérego przedmiotem nie byty tasmy przenosnikowe trudnopalne GTP
(zadanie 2), w zakresie ktorych odstgpiono od umowy. Stad w kategoriach zwyktego
naduzycia nalezy kwalifikowa¢ stwierdzenie Odwotujgcego, ze Zamawiajacy nadal realizuje

przedmiotowg umowe.

Pismem z 23 stycznia 2017 r. Zamawiajacy poinformowat Izbe, ze w tym dniu
przekazat drogg elektroniczng kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczacym
w prowadzonym postepowaniu.

26 stycznia 2016 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto w formie
pisemnej zgtoszenie przez Fabryke Tasm Transporterowych Wolbrom S.A. z siedzibg
w Wolbromiu {dalej réwniez: ,Wolbrom”} przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
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terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania — a wiec zgodnie
z art. 185 ust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystagpienia.
Izba oddalita opozycje zgtoszong przez Odwotujgcego, gdyz w oczywisty sposob nie
wykazat on, ze wyeliminowanie z postepowania Konsorcjum nie zwigeksza szans pozostatych
uczestnikow aukcji elektronicznej, w tym Wolbromu, na uzyskanie tego zaméwienia, czyli jest
dla nich korzystne oddalenie odwotania.
Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono rowniez w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujgcy, Zamawiajgcy
i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu przystapienia i piSmie z 2 lutego 2017 r., a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy.

W ocenie lzby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
w ktérym ztozyt oferte. Jednoczesnie Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku
z zarzucanym Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania uniemozliwia mu uzyskanie przedmiotowego zamodwienia,

na co mégtby w przeciwnym razie liczy¢.
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{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 2 listy zarzutéw}

Izba ustalita jako istotne dla rozstrzygniecia nastepujgce okolicznosci:

Po pierwsze, odnosnie do wprowadzenia w postepowaniu fakultatywnych przestanek
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 pzp.

Zamawiajgcy W s.i.w.z. przewidziat, ze wykluczeniu z postepowania podlega
wykonawca, ktéry:
— w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwose,
w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamoéwienie, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia
zaistnienia zdarzenia bedacego podstawag wykluczenia (pkt 7.1.2);
— z przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamoOwienia publicznego, co doprowadzito
do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia
zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia (pkt 7.1.2).

Po drugie, co do zakresu czynnosci podjetej przez Zamawiajacego.

Z przekazanego Konsorcjum zawiadomienia wynika, ze jako podstawe faktyczng
wykluczenia z postepowania, o ktbrym mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp, wskazano na brak
wykazania tzw. samooczyszczenia, o kitérym mowa w art. 24 ust. 8 pzp, w odniesieniu
do dwdch odrebnych zdarzen prawnych wypetniajgcych przestanki tej podstawy prawnej
wykluczenia: po pierwsze — niewykonania przez Konsorcjum umowy na dostawe tasm
przenosnikowych zawartej z JSW (od ktérej Zamawiajgcy odstgpit), po drugie -
nienalezytego wykonania przez Weglokoks umowy na dostawy lin wyciggowych nosnych
zawartej z Katowickim Holdingiem Weglowym S.A. {dalej rowniez: ,KHW”} (od kt6rej rowniez
ten zamawiajgcy odstgpit) {czes¢ uzasadnienia rozpoczynajgca sie od wskazania, ze w pkt
7.1.3 s.i.w.z. wprowadzono przestanke wykluczenia z powyzszego przepisu, przez opisanie,
w jaki sposob zdarzenia te zostaty odnotowane w dokumentach JEDZ kazdego z cztonkéw
Konsorcjum, przywotanie faktu wezwania Konsorcjum do ziozenia dowodow
na samooczyszczenie w tym zakresie, az do powotania sie na adekwatnos¢ orzecznictwa
Izby dotyczacego nieobowigzujgcego art. 24 ust. 2a zd. 2 pzp co do koniecznosci
przedstawienia dowoddw, ze opisane w oswiadczeniach ztozonych przez Konsorcjum
dziatania profilaktyczne rzeczywiscie zostaty podijete}.

Jednoczesnie jako podstawe faktyczng wykluczenia, o ktébrym mowa art. 24 ust. 5 pkt

8 pzp, wskazano wytgcznie drugie z powyzszych zdarzenh jako stanowigce rowniez przejaw
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zawinionego naruszenia obowigzkéw zawodowych przez Weglokoks {czes¢ uzasadnienia
rozpoczynajgca sie od wskazania, ze w pkt 7.1.2 s.iw.z. wprowadzono przestanke
wykluczenia z powyzszego przepisu, przez opisanie faktu wykluczenia Weglokoksu przez
KHW z kolejnego postepowania, az do powotanie sie na utrzymanie w mocy tej czynnosci
wyrokiem Izby, ktéra oddalita odwotanie Weglokoksu}.

Po trzecie, co do zakresu zarzutéw zawartych w odwotaniu.

W czesci wstepnej odwotania zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 5
pzp, zarowno w odniesieniu do pkt 2, jak i pkt 4, jednakze cato$¢ okolicznosci faktycznych
i prawnych podniesionych przez Odwotujacego w uzasadnieniu odwotania odnosi sie
wytgcznie do kwestionowania niewykonania czesci umowy zawartej przez Konsorcjum
z Zamawiajacym na dostawy tasm przenosnikowych jako przejawu zar6éwno powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych {str. 5 - 8 pierwszy akapit}, jak i nienalezytego
wykonania w istotnym stopniu umowy w sprawie zamowienia publicznego {str. 8}.

Natomiast w odwotaniu nie wskazano zadnych okolicznosci faktycznych, ktére
dotyczylyby zakwestionowania decyzji Zamawiajacego 0 wykluczeniu Konsorcjum
na podstawie art. 24 ust. 5 pzp, zarbwno z pkt 2, jak i 4 pzp, w zwigzku z uznaniem
niewykonania przez Weglokoks umowy na dostawy lin wyciggowych nosnych zawartej
z KSW.

Okolicznosci takie, w tym odnoszgc sie do uprzednio zapadtego wyroku Izby z 12
maja 2016 r. (sygn. akt KIO 638/16), podnosi¢ zaczeli dopiero na rozprawie odrebnie
ustanowieni do reprezentowania przed Izbg petnomocnicy, ktérzy wypowiadali sie wytgcznie
w odniesieniu do kwestii umowy Weglokoksu z KSW {w odr6znieniu do dwdch pierwszych
petnomocnikow wymienionych w protokole rozprawy, ktérzy wypowiadali sie¢ odnosnie
umowy Konsorcjum z JSW, czyli kwestii poruszonych w odwotaniu}.

W tych okolicznos$ciach odwotanie podlegato oddaleniu

Z art. 180 pzp wynika w szczegdlnosci, ze odwotanie przystuguje wytacznie
od niezgodnej z przepisami tej ustawy czynnosci zamawiajgcego podijetej w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie tej ustawy {ust. 1}, przy czym odwotanie powinno wskazywa¢ czynnosc¢
lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie takg niezgodnos$¢, zawierac
zwiezte przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne
i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania {ust.3}.

Powyzsza regulacja jest skorelowana z art. 192 pzp, z ktérego z kolei wynika m.in.,
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ze lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw tej ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia {ust. 2},
z tym ze Izba nie moze orzekaé co do zarzutdw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu {ust. 7}.

Ponadto wedle art. 191 ust. 2 pzp wydajac wyrok, Izba bierze pod uwage stan rzeczy
ustalony w toku postepowania.

W judykaturze odnosnie interpretacji art. 192 ust. 7 pzp juz dawno przesadzono,
ze stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie pod katem
wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne,
ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje
wykonawcy wnoszacego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja
2012 r. (sygn. akt Xll Ga 92/12)}. Tym samym nie stanowi sprecyzowania zarzutu samo
wskazanie na wstepnie odwotania przepisu, przywotanie kalendarium zdarzen z odestaniem
do nr i dat pism {ktére jako dowody nie zostaly zatgczone}, czy tez obszerne przywotanie
fragmentu komentarza do tego przepisu, jezeli nie wiadomo, jaki miatoby to mie¢ zwigzek ze
sprawg, z uwagi na brak podania okolicznosci specyficznych dla postepowania o udzielenie
zamoéwienia, ktérego dotyczy odwotanie. Tymczasem zadna ze skonkretyzowanych
w uzasadnieniu rozpoznawanego odwotania okolicznosci faktycznych, w tym odnosnie
przeprowadzonej procedury tzw. samooczyszczenia, nie odnosi sie do opisanego
w zawiadomieniu z 11 stycznia 2017 r. jako wypetnienie przestanki wykluczenia, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp, powaznego naruszenia przez Weglokoks obowigzkéw
zawodowych (potwierdzonego nastepnie wyrokiem lzby z 12 maja 2016 r. w sprawie o0 sygn.
akt KIO 638/16), oraz jako wypetnienie przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5
pkt 4 pzp, niewykonania lub nienalezytego wykonania w istotnym stopniu przez Weglokoks
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego — w zwigzku z umowg na dostawe
lin wyciggowych nos$nych, od ktérej odstgpit inny zamawiajacy, KHW.

Skoro Odwotujacy nie zakwestionowat do uptywu terminu na wniesienie odwotania
{p6zniejsze podnoszenie okolicznosci na rozprawie, a takze zgtaszanie na ich potwierdzenie
wnioskow dowodowych jest bez znaczenia dla sprawy} decyzji Zamawiajgcego
w powyzszym zakresie, stata sie ona w tym zakresie ostateczna. W konsekwencji chocby
zarzuty odwotania okazaty sie zasadne, poniewaz dotyczg wycinka decyzji faktycznie
podjetej i zakomunikowanej przez Zamawiajgcego, nie moze to zmieni¢ stanu rzeczy,
ze Konsorcjum zostato skutecznie wykluczone z postepowania.

W rozstrzyganej sprawie doszto do paradoksalnej sytuacji, ze wiekszo$¢ odwotania
zostata poswiecona zakwestionowaniu decyzji w zakresie, ktory nie wynika z przekazanego
Odwotujgcemu uzasadnienia, czyli podwazaniu mozliwosci uznania przez Zamawiajgcego

niewykonania na jego rzecz czesci umowy na dostawy tasm przenosnikowych za podstawe
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faktyczng wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 pzp. Z uwagi na przywotane powyzej przepisy nie
ma znaczenia, ze réwniez Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie skupit sie przede
wszystkim na wykazywaniu zaistnienia takiej podstawy faktycznej wykluczenia, gdyz jest to
dziatanie sp6znione, ktére nie mogto mie¢ znaczenia dla wyniku tej sprawy. Kazda sprawa
moze zostac przez |zbe rozpoznana w granicach zarzutéw odwotania, ktére obiektywnie nie
mogg wykraczaé poza czynnosci zakomunikowane uprzednio wykonawcy przez
zamawiajgcego, co réwniez analizuje sie przede wszystkim przez pryzmat podanego

uzasadnienia faktycznego dla zastosowania wskazanych w zawiadomieniu przepisow.

Ponadto w zakresie objetym zarzutami odwotania, Izba ustalita, co nastepuje:

Odnosnie powoddw wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 pzp okre$lonych w art. 57
ust. 4 (odpowiednio w lit. ¢ oraz g) dyrektywy 2014/24/UE, zaréwno Weglokoks,
jak i Conbelts os$wiadczyli w swoich JEDZ, Zze nie byli winni powaznego wykroczenia
zawodowego, jednoczesnie obaj Wykonawcy potwierdzili, ze dotyczy ich rozwigzanie umowy
przed czasem, odszkodowanie lub inne porownywalne sankcje {str. 23 i 34 oferty}.

Jednakze Weglokoks i Conbelts opisali w spos6b odmienny to samo zdarzenie
prawne. Weglokoks podat, ze w konsorcjum z producentem tasm przenosnikowych zawart
zJSW umowe na ich dostawe, od ktérej Zamawiajgcy czesciowo odstgpit z uwagi
na zakwestionowanie  jakosci  dostarczanego towaru (w  nawiasie  dopisano
~odpowiedzialno$¢ producenta”) {str. 24 oferty}. Natomiast Cobnelts, podajgc fakt odstapienia
od czesci umowy przez JSW, dodat: ,pomimo ze umowa zostata nalezycie wykonana
w stopniu istotnym”. Jednoczesnie Cobnebelt potwierdzit podjecie dziatah w ramach tzw.
samooczyszczenia, opisujgc je jako ,$rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe
odpowiednie do zapobiezenia nieprawidtowego postepowania wykonawcy” {str. 34 oferty}.
Natomiast Weglokoks wskazat w tym zakresie na zaptate kar umownych {str. 24 oferty}.

W pismie z 15 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy w zwigzku z powyzszymi informacjami,
przypomniat wpierw, ze w pkt. 7.1.3 s.i.w.z. przewidziat przestanke wykluczenia, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp, zacytowat art. 24 ust. 8 pzp, a nastepnie, wskazujac,
ze dziata na podstawie art. 26 ust. 2f pzp, wezwat zarbwno Weglokoks, jak i Conbelts,
do ztozenia oswiadczen lub dokumentédw potwierdzajgcych ich rzetelnos¢, czyli dokonanie
tzw. samooczyszczenia, w zakreslonym przez siebie terminie, pouczajgc jednoczesnie

o brzmieniu art. 24 ust. 9 pzp.

W odpowiedzi przestano pismo z 21 grudnia 2016 r. (nr KG/EJ/238/2016) odsytajgce
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do dalszych pism i zatgcznikéw

W szczegdlnosci w pkt 2 pisma z 19 grudnia 2016 r. {nr KG/EJ/234/2016} Weglokoks
wskazat, ze zwrécit sie do Conbelts jako producenta wadliwych tasm o wyjasnienie, jakie
dziatania zostaly podjete ,w celu zapobiezenia naruszeniu obowigzkéw zawodowych
W przysztosci”, zatgczajac jednoczesnie kopie otrzymanego pisma {nr NHS/0579/2016} z 30
listopada 2016 r.

Conbelts oswiadcza w nim w zwigzku z odstgpieniem przez JSW pismem z 4 marca
2016 r. od czesci umowy nr 061401549 z 1 pazdziernika 2014 r. w zakresie dostawy tasm
przenosnikowych tkaninowo-gumowo trudnopalnych, chloroprenowych, antystatycznych,
Ze odstgpienie to nie obejmowato sytuacji niewykonania lub nienalezytego wykonania
w istotnym stopniu. Dopiero w drugiej kolejnosci wskazuje na takie dziatania jak: po pierwsze
— podwyzszenie kompetencji personelu Pionu Technologii Badan i Rozwoju, w ramach zmian
kadrowych i strukturalnych; po drugie — powtdrne przeanalizowanie wykonanych badan
w zakresie podniesionym przez JSW oraz zmiane w tresci DTR, powodujgcg wiasciwe
okreslenie parametrow tasmy w sposéb jednoznaczny i niewprowadzajacy w btad, po trzecie
— wprowadzenie do produkcji udoskonalonych i nowych mieszanek gumowych, po czwarte —
modernizacje obszaru laboratorium zaktadowego wraz z jego doposazeniem,
umozliwiajgcym znaczne podwyzszenie standardéw zrealizowanych badan.

Zatgczono réwniez Kkolejne os$wiadczenie Cobbelts {pismo nr PZH/687/2016},
datowane na 20 grudnia 2016 r., zawierajgce analogiczng tres¢ {ktéra poczgwszy
od wyliczenia podjetych dziatan zostata adekwatnie zacytowana w odwotaniu,
CO przytoczono powyzej; poczatek cytatu jest w rzeczywisto$ci adekwatnym opisaniem tresci
poprzedzajacej owo wyliczenie}. Na wstepie tego oswiadczenia Cobelts, ponownie
podkreslajgc, ze odstgpienie nie dotyczyto umowy niewykonanej lub nienalezycie wykonanej
w istotnym stopniu, dodatkowo podat, ze wywodzi to z faktu jej nalezytego wykonania
w ponad 85%. Woyrazit rowniez stanowisko, ze powdd odstgpienia przez JSW S.A.
od pozostatej czesci umowy byt sporny.

Ponadto Weglokoks w pismie z 19 grudnia 2016 r. poinformowat, ze zaptacit z tytutu
odstgpienia od umowy kare umowng w wysokosci naliczonej przez Zamawiajacego,

zatgczajgc kopie dokumentow potwierdzajgcych przeprowadzenie stosowanych rozliczen.

Ze specyfikacji technicznej {,ST"} stanowigcej zatgcznik nr 1 do s.i.w.z. obowigzujgcej
w postepowaniu nr 77/P/DZZ/14 w odniesieniu to tasm przenosnikowych objetych wszystkimi
zadaniami wynika, ze:

— przeznaczone bedg do transportu wegla kamiennego, materiatéw sypkich o uziarnieniu nie
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wiekszym niz 300 mm z opuszczeniem zanieczyszczeniem kamienia do 50% masy urobku
{pkt 1.3};

— powinny spetnia¢ wymagania rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 30 kwietnia 2004 r. w
sprawie dopuszczenia wyrobéw do stosowania w zaktadach gérniczych (Dz. U. Nr 99, poz.
1003 ze zm.) i posiada¢ wazne dopuszczenie Prezesa Wyzszego Urzedu Gorniczego (WUG)
do stosowania w podziemnych wyrobiskach zaktaddéw gérniczych, w warunkach istniejacych
zagrozen (nie dotyczy zadania nr 1) {pkt 1.4}.

Ponadto w ST okreslono w ramach wymagan techniczno-uzytkowych dla tasm
przenosnikowych z zadania 2, Zze powinny one spetnia¢é wymagania dotyczace
trudnopalnosci oraz bezpieczenstwa elekirycznego i pozarowego w podziemnych
wyrobiskach zaktadéw goérniczych okreslone przez normy: PN-93/C-05013, PN-EN ISO
284:2004, PN-EN 12882:2004 lub rownowazne kat. 4A, 4B, 5A, 5B {pkt 3.2}.

Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 30 kwietnia 2004 r. w sprawie dopuszczania
wyrobdéw do stosowania w zaktadach gérniczych (Dz. U. Nr 99, poz. 1003 ze zm.) wymienia
w zatgczniku nr 1 ,Wyroby, ktérych stosowanie w zaktadach gérniczych wymaga, ze wzgledu
na potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa ich uzytkowania w warunkach zagrozen
wystepujacych w ruchu zaktaddédw gérniczych, wydania dopuszczenia” w pkt 3.5.2. tasmy
przenosnikowe tkaninowe w podziemnych zaktadach gorniczych wydobywajgcych kopaline
palng, a nastepnie uszczego6tawia w pkt 3.5.2.1. ppkt 2, ze sredni czas palenia sie i zarzenia
probek tacznie, wyznaczajacy trudnopalnos¢ metodg ptomieniowa, powinien wynosi¢ dla
tasm gumowych: a) z oktadkami — maksymalnie 5,0 s, b) bez oktadek — maksymalnie 10,0 s.

Umowa nr 061401549 z 1 pazdziernika 2014 r. pomiedzy JSW a Konsorcjum
przewidywata, ze tasmy przenosnikowe bedg dostarczane czesciami w terminie 18 miesiecy
od dnia zawarcia umowy, z tym ze Odbiorca zastrzegt mozliwo$¢ zmiany tego terminu
w razie koniecznosci czasowego wstrzymania realizacji umowy, na podstawie zamdéwien,
w ktdrych odbiorca szczego6towo okresli ilos¢, wymagane terminy oraz miejsca dostaw {§ 2
ust. 1, 2 i 3}. Stanowigce przedmiot zadania nr 2 tasmy przenosnikowe tkaninowo-gumowe
trudnopalne, antystatyczne pod wzgledem ilosciowym i wartosciowym stanowity

zdecydowang wiekszos¢ zakresu catosci umowy.

Pismem z 4 marca 2016 r. {nr DZM/AH.248-1/16} JSW odstgpit od umowy nr
061401549 z 1 pazdziernika 2014 r. w czesci obejmujgcej dostawy tasm przenosnikowych
tkaninowo-gumowych trudnopalnych, chloroprenowych antystatycznych, stanowigcych
przedmiot zadania nr 2 (sktadajacego sie z 14 pozycji) postepowania o udzielnie zaméwienia
publicznego o nr 77/P/DZZ/14, w zakresie niewykorzystanych ilosci znajdujgcych sie
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w sktadach konsygnacyjnych Zaktadu Logistyki Materiatowej JSW. taczna ilo$¢ wynikajaca
z zamieszczonej ponizej tabeli i zamieszczonej pod nig informacji wynosita 3581 mb.

Powodem odstgpienia byt negatywny wynik rutynowego badania jakosciowego
dostarczonej tasmy przenosnikowej co do spetniania wymagan specyfikacji technicznej
stanowigcej zatgcznik nr 1 do s.i.w.z., opisany w Raporcie z badan nr 36/16/SM2 z 19 lutego
2016 r., ktdry zostat zatgczony do pisma.

Zamawiajacy poinformowat rowniez, ze naliczy i obcigzy Konsorcjum karg umowng
za odstgpienie.

{zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie}

Szczegotowe jej wyliczenie zawiera ,Wniosek o naliczenie kary umownej na dzien
31.03.2016r. za odstgpienie od umowy z winy kontrahenta”, z ktérego wynika, ze przy
wartosci brutto umowy w zakresie zadania nr 2 opiewajgcej na 38.661.362,46 zi, wartosé
brutto niezrealizowanej czesci wyniosta 3.923.179,46 zt brutto, co byto podstawg do
naliczenia kary umownej w wysokosci 392.317,95 zt, ktéra zostata uznana przez druga
strone umowy

{zataczniki do pisma Konsorcjum z 21 grudnia 2016 r.}

Po powyzszym odstgpieniu od umowy JSW nie skiadata juz zadnych zamowien
w zakresie zadania nr 2 (taSmy przeno$nikowe tkaninowo-gumowe trudnopalne,
chloroprenowe, antystatyczne), a takze de facto zaprzestano realizacji umowy nr 061401549
w zakresie zadania nr 3 (tasma przenosnikowa polichlorowinylowa trudnopalna
trzyprzektadkowa) i 4 (taSmy przenosnikowe polichlorowinylowo-gumowe trudnopalne),
z wyjatkiem zamoéwienia SCZ49.241-44897/16 z 5 pazdziernika 2016 r.

{okolicznosci bezsporne na rozprawie}

Izba stwierdzita, ze Odstgpienie od umowy 4 marca 2016 r. w takim zakresie samo
przez sie oznacza bezprzedmiotowos¢ wydanych uprzednio 2 lutego 2016 r. przez
Zamawiajgcego na rzecz Conbelts referencji, w tym odnosnie do stanu realizacji umowy

na chwile odstgpienia.

Izba stwierdzita réwniez, ze w zwigzku z opisanym szczegbtowo w odpowiedzi
na odwotanie przebiegiem badania probek tasm przenosnikowych z zadania nr 2
dostarczanych na rdéznych etapach realizacji powyzszej umowy, jest wysoce
prawdopodobne, ze gdyby badaniom poddano dowolne prébki tasm dostarczonych
w ramach wykonania tej umowy, wynik odnosnie spetniania wymogdéw bezpieczenstwa

dotyczacych trudnopalnosci bytby rowniez negatywny.
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Wobec braku zaprzeczenia, w tym przedstawienia dowodéw przeciwnych, Izba
uznata za wiarygodne (a wiekszosci udowodnione za pomocg dowodoéw zatgczonych do
odpowiedzi na odwotanie) nastepujgce okolicznosci:

— Z porownania dokumentacji technicznej nr DTR GT 01/11 zatgczonej do oferty Konsorcjum
w postepowaniu nr 77/P/DZZ/14 oraz dokumentacji technicznej nr DTR FCB 03/15,
przedstawionej w aktualnie prowadzonym postepowaniu wynika, ze przedmiotem obu
dokumentow sg tozsame tasmy, ktére powinny by¢é wykonane zgodnie z normg PN-EN ISO
22721 i spetnia¢ wymagania bezpieczenstwa ustalone wedtug normy PN-EN 12882.

— W nowszej i dokumentacji nr DTR FCB 03/15 w stosunku do poprzedniej dokumentacji
DTR ograniczono zakres podawanych parametréw fizycznych, w tym nie przedstawiono
tacznego czasu palenia i zarzenia sie 6 prébek oraz maksymalnego czasu palenia i zarzenia
sie pojedynczej prébki, czyli parametréw, ktére byty przedmiotem negatywnych badan
Politechniki Wroctawskiej i Gtdbwnego Instytutu Gérnictwa;

— W zakresie konstrukcji tasm nie wystepujg zadne rdznice — w obu dokumentacjach
producent deklaruje spetnienie wymagan dla klasy L, K, V wedtug normy PN-EN ISO 22721.
Przy czym w poprzedniej dokumentacji DTR podano nazwe mieszanek gumowych uzytych
do produkcji tasm, natomiast w obecnej DTR uzyto jedynie ogolnych sformutowan typu:
»trudnopalna mieszanka” czy ,antystatyzowana chloroprenowa mieszanka gumowa”.

— W pozostatym zakresie, w tym dotyczacym zagrozen w czasie uzytkowania tasmy,

instrukcji i warunkow eksploatacji tasm, postanowienia obu dokumentacji sg takie same.

W tych okolicznosciach zarzuty odwotania nalezato uznaé za niezasadne.

Z art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z ust. 6 i ust. 7 pkt 3 pzp wynika, ze z postepowania
0 udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory, z przyczyn
lezgcych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe w sprawie zaméwienia publicznego, co doprowadzito do rozwigzania
umowy lub zasgdzenia odszkodowania, jezeli zamawiajgcy przewidziat takg podstawe
wykluczenia w ogtoszeniu o zamdwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub
w zaproszeniu do negocjacji, a nie uptynety 3 lata od zaistnienia zdarzenia bedacego
podstawg wykluczenia.

Jednoczesnie wedtug art. 24 ust. 8 pzp wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu
na powyzszej podstawie, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegélnosci udowodni¢ naprawienie

szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz podjecie konkretnych srodkow
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technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania jego
dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu {tzw. samooczyszczenie}.

Wreszcie art. 24 w ust. 9 stanowi, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli
zamawiajgcy, uwzgledniajac wage i szczegoblne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za

wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

W rozstrzyganej sprawie spor dotyczyt dwoch kwestii. Po pierwsze — czy nienalezyte
wykonanie lub niewykonanie umowy nr 061401549 pomiedzy JSW a Konsorcjum w zakresie
zadania nr 2 (tasmy przenosnikowe tkaninowo-gumowe trudnopalne, chloroprenowe,
antystatyczne) miato charakter istotny. Po drugie — czy Zamawiajgcy prawidtowo uznat
przedstawione mu w odpowiedzi na wezwanie oswiadczenia i dowody o podjetych w zwigzku
z nienalezytym lub niewykonaniem powyzszej umowy za niewystarczajgce dla wykazania
rzetelnosci Konsorcjum. W istocie oba zagadnienia sg tak ze sobg powigzane, ze trudno je
rozpatrywac zupetnie odrebnie.

Zdaniem lzby Odwotujgcy btednie utozsamia ,istotno$¢” nienalezytego Iub
niewykonania umowy, o ktérej mowa w hipotezie normy art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp, wytgcznie
z okreslonym stopniem wykonania tej umowy pod wzgledem warto$ciowym czy rzeczowym,
wbrew brzmieniu przepisu, ktéry nie konkretyzuje takiego punktu odniesienia.
W przeciwienstwie do uchylonego art. 24 ust. 1 pkt 1a), ktéry wprost wskazywat okreslong
wartos¢ procentowg niezrealizowanego zaméwienia w stosunku do wartosci umowy {ktéra,
wynosita zresztg zaledwie 5%}. Dla ustalenia znaczenia owej ,istotnosci” z istotne znaczenie
ma art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.
Urz. UE. L Nr 94, str. 65) {dalej rowniez: ,dyrektywa klasyczna” lub ,dyrektywa 2014/247},
gdyz art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp stanowi jego implementacje do krajowego porzadku prawnego.
W szczegélnosci wedtug brzmienia odnosnego przepisu dyrektywy wykluczeniu moze
podlega¢ wykonawca, kitéry wykazywat znaczace Ilub uporczywe niedociggniecia
w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym, ktére doprowadzity do
wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan Ilub innych
porownywalnych sankcji. Zatem w gre wchodzi nie tylko odpowiednio istotny wartosciowo lub
rzeczowo zakres nienalezytego lub niewykonania swiadczenia wykonawcy w stosunku do
przewidzianego zawartg umowa. Ale rowniez spetnianie przez wykonawce sSwiadczenia
nieodpowiadajgcego istotnym dla zamawiajacego wymaganiom, ktére byly zapisane w
umowie. A takze powtarzajgce sie nagminnie takie same wady Swiadczenia wykonawcy,

chocéby nie w zakresie najistotniejszych wymagan, w tym notoryczne niedochowanie terminu
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wykonania zamdéwienia.

W przekonaniu Izby ustalone powyzej okolicznosci wskazuja, ze Konsorcjum
w istotnym stopniu zaréwno nienalezycie wykonato, jak i nie wykonato poprzednia umowe
zawartg z Zamawiajgcym odnosnie analogicznego przedmiotu zaméwienia niemal pod
kazdym z powyzej wyszczegdlnionych wzgleddéw. Niewykonanie umowy dotyczacej
sukcesywnych dostaw na kazde zadanie Zamawiajgcego w zakresie przekraczajgcym 10%
nalezy uzna¢ =za istotny stopien niewykonania, gdyz przedwczesnie pozbawita
Zamawiajgcego mozliwosci zaopatrzenia odpowiednio do jego potrzeb. Z kolei przed
odstgpieniem przez Zamawiajgcego umowa zostata wykonana nienalezycie pod wzgledem
kluczowego dla Zamawiajgcego parametru trudnopalnosci, ktéry dodatkowo wynika
z przepisbw  powszechnie  obowigzujgcych.  Poniewaz kazde z  wyrywkowo
przeprowadzonych w toku realizacji umowy badan w niezaleznych jednostkach dato wyniki
negatywne, podstawne jest przypuszczenie, ze cato$¢ dostarczonej tasmy przenosnikowej
wyprodukowanej przez Conbelts jest wadliwa pod tym kluczowym dla bezpieczenstwa jej
eksploatacji w podziemnych zaktadach gorniczych. Jednoczesnie skoro badania
wykonywane na réznych etapach realizacji umowy {co szczegdtowo opisano w odpowiedzi
na odwotanie} dawaty wynik negatywny, Conbelts uporczywie dostarczat tasmy
przenosnikowe wadliwe w zakresie tych samych parametréw co poprzednio.

Za niebywate nalezy uznaé¢ upatrywanie przez Konsorcjum potwierdzenia nalezytej
jakosci tasmy przenosnikowej w tym, ze badaniu nie poddano kazdego metra tasmy
dostarczonej do Zamawiajgcego, czy tez w tym, ze Zamawiajacy nie reklamowat i nie zwrdécit
tasmy, ktérg skiaduje nadal lub wydat ze skiadu konsygnacyjnego do eksploatacji
w zaktadach gorniczych. Oczywiste jest, ze Zamawiajgcy nie byt w stanie skontrolowac
nawet kazdej z partii tasmy, ktorej tacznie wedtug umowy miat zamowié ponad 150 tys.
metréw biezgcych. Rownie niebywata jest jednak beztroska Zamawiajgcego. Z jednej strony
podkresla zagrozenie pozarowe, kiére moze powstaé wskutek stosowania tasmy
w szczeg6lnych warunkach wystepujacych w podziemnych wyrobiskach zaktadéw
goérniczych. Z drugiej powotuje sie na trudng sytuacje, ktéra ma wynika¢ z tego, ze na rynku
jest 3 lub 4 producentoéw tego rodzaju tasm, a dostarczone przez Conbelts tasmy ,pod innymi
wzgledami spetniajg swoje funkcje w zaktadach gorniczych” w zwigzku z czym ,Zamawiajgcy
podjat ryzyko eksploatacji wadliwych tasm”, jak to podat do protokotu rozprawy. Oczywiscie
Na takim sposobie prowadzenia spraw przez Zamawiajagcego Konsorcjum wrecz skorzystato,
gdyz otrzymato wynagrodzenie za dostarczone partie tasmy, ktére najprawdopodobniej byty
wadliwie.

Przechodzgc do drugiej kwestii, z uwagi na tak istotny stopien nienalezytego
wykonania umowy, czyli uwzgledniajgc ustalong i oceniong w powyzszy sposob przez Izbe
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wage i szczegoblne okolicznosci, Zamawiajgcy stusznie uznat, ze Konsorcjum nie wykazato,
ze w ramach tzw. samooczyszczenia podjeto wystarczajgce dziatania dla przywrdcenia
statusu rzetelnego wykonawcy. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze warunkiem sine
qua non takiej procedury jest uznanie przez przyznanie przez wykonawce faktu, ze popetnit
delikt, ktérego ma dotyczyé samooczyszczenie. Tymczasem Konsorcjum, zarowno w toku
postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, jak i przed Izbg, konsekwentnie
kwestionowat, ze znalazto sie w sytuacji, o ktérej mowa w hipotezie art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp.
Juz z tego powodu os$wiadczenia podjetych dziataniach dla przywrécenia rzetelnosci nalezy
uznac za niewiarygodne.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie celnie
wypunktowat, ze z powtarzanych przez Conbelts w kolejnych oswiadczeniach deklaracji nie
tylko nie wynika podjecie realnych dziatan naprawczych, ale wrecz celowe maskowanie
nieprawidtowosci stwierdzonych w badaniach. Swiadczy o tym dokonanie w dokumentacii
techniczno-ruchowej kosmetycznych zmian polegajgcych na zmianie oznaczen tasm lub
uzyciu uogélnionych i niedookreslonych stwierdzen. Czy wrecz wykreslenie w nowej wersji
tej dokumentacji zakresu podawanych parametréw, ktérych spetniania nie udato sie
potwierdzi¢ w dotychczasowych badaniach. Zamiast wykazania zmian technicznych
produkowanych tasm, pozwalajgcych na ich bezpieczne stosowanie, Conbelts poprzestat na
enigmatycznym os$wiadczeniu, ze dokonat zmiany opisu parametrow w sposéb
niewprowadzajgcy w btad.

Izba podziela ocene Przystepujgcego, ze w zaistniatym stanie faktycznym zamiast
ogolnikowych oswiadczen Konsorcjum powinno Zamawiajgcemu przedstawi¢ np. wyniki
badan, ktore potwierdzatyby, ze aktualnie produkowane przez niego tasmy spetniajg normy
trudnopalnosci. W ten sposéb Konsorcjum mogtoby wykazaé, ze pomimo poprzednich
uchybien, procedura samooczyszczenia przyniosta wymierne rezultaty. Tymczasem nawet
na rozprawie, abstrahujgc od faktu, powinny one by¢ przedstawione najp6zniej na wezwanie

Zamawiajgcego, zadnych tego typu dowodow nie przedstawiono.

{rozstrzygniecie zarzutdéw z pkt 2 listy zarzutéw}

Pozostate zarzuty majg charakter niesamoistny, stad niezasadnos$¢ zarzutow
naruszenia art. 91a ust. 1 w zw. z art. 91 pzp jest po prostu konsekwencja niepotwierdzenia
sie zarzutow zasadniczych.

Ponadto odnosnie naruszenia art. 7 ust 1 pzp odwotanie zawiera zadnych
okolicznosci wskazujacych na to, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia zasady uczciwej

konkurencji lub rownego traktowania wykonawcéw.
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Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac Odwotujgcego
kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz
uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw
dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby, na podstawie rachunkéw ztozonych

do zamkniecia rozprawy.
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