Sygn. akt: KIO 455/16

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 8 kwietnia 2016 roku odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 marca 2016 roku przez

wykonawce Kopex Machinery S.A. z siedzibg w Zabrzu

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Kompanie Weglowag S.A. z siedzibg

w Katowicach

przy udziale wykonawcy Famur S.A. z siedzibg w Katowicach zgtaszajacego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

1.

orzeka:
Uwzglednia odwotanie wykonawcy Kopex Machinery S.A. z siedzibg w Zabrzu

Nakazuje Zamawiajgcemu wykreslenie § 6 pkt Il ust. 8 zatgcznika nr 5 do SWIZ —
Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy o tresci: Dzierzawca
zastrzega sobie mozliwos¢ zmiany lokalizacji przedmiotu dzierzawy w ramach
Oddziatow Kompani Weglowej S.A. (zaréwno przed zawarciem jak i po zawarciu
umowy). Zmiana lokalizacji jest mozliwa pod warunkiem, ze kombajn bedgcy
przedmiotem oferty moze byc¢ zastosowany w nowym wyrobisku $cianowym tj.
wyrobisko w nowej lokalizacji charakteryzuje sie parametrami zblizonymi do
lokalizacji  okre$lonej w  siwz lub lepszymi. Dzierzawca  powiadomi
Wydzierzawiajgcego o zmianie Iokalizacji przedmiotu dzierzawy w terminie
umozliwiajgcym dokonanie zmiany lokalizacji jednak nie krotszym niz 1 tydzien przed

planowang zmiang. W przypadku skorzystania przez Dzierzawce z uprawnienia do
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zmiany lokalizacji, zapisy umowy odnoszgce sie do lokalizacji zostang odpowiednio
dostosowane przez wskazanie nowej lokalizacji i urzgdzen wspotpracujgcych o ile
taka bedzie potrzebna.

Nakazuje Zamawiajgcemu w § 5 ust. 8 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy modyfikacje zawartych w
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia postanowien przez okreslenie
wyznaczenia daty rozpoczecia naliczania 100% wartosci ustalonej dobowej stawki
czynszu dzierzawy zgodnie z datg na dokonanie proby wydajnosci okreslajgcej
zdolnos¢ produkcyjng kombajnu.

Nakazuje Zamawiajgcemu w § 4 ust. 7 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy zastgpienie zdania: Jezeli
w trakcie tego postoju zostanie wznowiona eksploatacja, to z dniem pisemnego
poinformowania Wydzierzawiajgcego o tym fakcie nastepuje naliczanie stawki
dzierzawy, a umowa Zzostaje wydtuzona o dotychczasowy okres postoju, co nie
wymaga zawarcia aneksu do umowy nastepujgcym zdaniem: Jezeli w trakcie tego
postoju zostanie wznowiona eksploatacja, to Dzierzawca niezwtocznie poinformuje
Wydzierzawiajgcego o tym fakcie i nastgpi wznowienie naliczania stawki dzierzawy,
a umowa zostaje wydtuzona o dotychczasowy okres postoju, co nie wymaga

zawarcia aneksu do umowy.

Nakazuje Zamawiajgcemu wykreslic § 4 ust. 9 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy o tresci: W przypadku gdy
Zamawiajgcy zmuszony bedzie do czasowego wstrzymania wydobycia ze wzgledow
ekonomicznych na okres dtuzszy niz 5 dni roboczych, a suma tych dni w okresie
obowigzywania umowy nie bedzie wiesza niz 10%+1 dzien umownego okresu
dzierzawy Wydzierzawiajgcy nie bedzie naliczat stawki dzierzawy za ten okres.
Natomiast gdy suma tych dni przekroczy ww. okres od nastepnego dnia
Wydzierzawiajgcy bedzie naliczat stawke w wysokosci 50% jej wartosSci netto.

Nakazuje Zamawiajgcemu wykreslic § 4 ust. 10 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy o tresci: Okres
obowigzywania umowy zostaje przedfuzony o okres wstrzymania wydobycia, jednak
nie dfuzszy niz 10% okresu dzierzawy +1 dzien umownego okresu dzierzawy i nie

wymaga to zawarcia aneksu do umowy



Nakazuje Zamawiajgcemu w § 4 ust. 5 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy zastapienie postanowienia:
Po okresie dzierzawy Dzierzawca wyda przedmiot dzierzawy wraz z wyposazeniem
dodatkowym podlegajgcym zwrotowi (rezerwa czesci) w ciggu 30 dni od daty
zakonczenia demontazu. Za ten okres nie bedzie naliczana stawka dzierzawy.
Wyposazenie podlegajace zwrotowi bedzie zwrdocone w stanie wynikajgcym
z przechowywania w rejonie eksploatacji przedmiotu dzierzawy. nastepujgcym:
Po okresie dzierzawy Dzierzawca wyda przedmiot dzierzawy wraz z wyposazeniem
dodatkowym podlegajgcym zwrotowi (rezerwa czesci) w ciggu 21 dni od dnia
rozpoczecia demontazu. W przypadku braku zwrotu kompletnego przedmiotu
dzierzawy we wskazanym terminie Zamawiajgcy zostanie obcigzony karg w
wysokos$ci dobowej stawki dzierzawy netto za kazdy dzien opdznienia. Wyposazenie
podlegajgce zwrotowi bedzie zwrdcone w stanie wynikajgcym z przechowywania w

rejonie eksploatacji przedmiotu dzierzawy.

Nakazuje Zamawiajagcemu w § 10 ust. 6 zatagcznika nr 5 do SWIZ — Istotne
postanowienia, ktdre zostang wprowadzone do umowy zastgpienie postanowienia:
Wydzierzawiajgcy moze obcigzy¢ Dzierzawce karg za nie zwrocenie do 30 dni cze$ci,
ktorych brakowato przy zwrocie przedmiotu dzierzawy w wysokosci 50% warto$ci
czes$ci nowych, a w przypadku czesci podlegajgcych zwrotowi, w Sstanie
niepogorszonym (tzw. wyprawki zwrotnej) 100% wartosci cze$ci wg cen
obowigzujgcych dla KW S.A. przy zakupie czesci nowych, a w przypadku braku
cennika aktualnego na dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z ostatniego
obowigzujgcego dla KW S.A. cennika cze$ci nowych, przy czym nie podlegajg
zwrotowi elementy zlgczne, szybkozuzywajgce sie | nieobjete gwarancjg
nastepujacym: ,Wydzierzawiajgcy moze obcigzyc¢ Dzierzawce karg za nie zwrdocenie
do 30 dni czesci, ktorych brakowato przy zwrocie przedmiotu dzierzawy w wysokosci
100% warto$ci czesSci wg cen obowigzujgcych dla KW S.A. przy zakupie czesci
nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego na dzienn zwrotu przedmiotu
dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego dla KW S.A. cennika czes$ci nowych,
przy czym nie podlegajg zwrotowi elementy zigczne, szybkozuzywajgce sie
i nieobjete gwarancjg."

Nakazuje Zamawiajgcemu wykresli¢ z zatgcznika nr 2a do SWIZ - Wykaz spetnienia
istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametrow techniczno-uzytkowych dla
zadania nr 3 - Dzierzawa kombajnu $cianowego wraz z zabezpieczeniem petnej

obstugi gwarancyjnej i serwisowej w cafym okresie dzierzawy dla KWK Halemba —
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Wirek, punktu 53 lit. k) o tresci: dostarczenia instrukcji okre$lajacej sposob
deaktywacji uszkodzonych czujnikéw oraz warunki na jakich kombajn moze by¢ dalej
eksploatowany do czasu usuniecia usterki lub wymiany uszkodzonego elementu.

W pozostatym zakresie odwotania nie uwzglednia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Kompanie Weglowa S.A. z siedzibg

w Katowicach i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Kopex Machinery S.A. z siedzibg w Zabrzu tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Kompani Weglowej S.A. z siedzibg w Katowicach na
rzecz wykonawcy Kopex Machinery S.A. z siedzibg w Zabrzu kwote 18 600 gr 00
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania
i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 455/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Kompanie Weglowg S.A. z siedzibg w Katowicach — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwa: Dzierzawa kombajnow Scianowych oraz zespotow pompowych dla Oddziatow
Kompanii Weglowej S.A. - dostawy planowane do realizacji od drugiego potrocza 2016 roku,

Z podziatem na trzynascie zadan

Ogtoszenie o zaméwieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
18 marca 2016 roku pod numerem 2016-92526.

29 marca 2016 roku Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec postanowien opublikowanej
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SWIZ), z naruszeniem przepiséw
ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub
,2ustawa”), polegajacym na wprowadzeniu do SIWZ postanowien naruszajgcych art. 29 ust.
1 ustawy przez nieprecyzyjne i niedoktadne opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposdb
utrudniajgcy badz uniemozliwiajgcy ztozenie prawidtowo skalkulowanej oferty, a takze
naruszajgcych przepisy Kodeksu cywilnego oraz naruszajgcych art. 29 ust. 2 ustawy przez

opisanie przedmiotu zamoéwienia z naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow, ktore ma wptyw na wynik
postepowania w sprawie zamowienia publicznego:

1) art. 29 ust. 1 ustawy przez nieprecyzyjne i niedoktadne opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposOb utrudniajgcy badz uniemozliwiajgcy ztozenie prawidtowo
skalkulowanej oferty, polegajgce w szczegolnosci na zastrzezeniu mozliwosci zmiany
lokalizacji przedmiotu dzierzawy w ramach Oddziatéw Kompanii Weglowej S.A. bez
konkretnego wskazania warunkoéw tej zmiany,

2) art. 29 ust. 1 ustawy przez nieprecyzyjne i niedoktadne opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposOb utrudniajgcy badz uniemozliwiajgcy ztozenie prawidtowo
skalkulowanej oferty, polegajgce w szczegdlnosci na wprowadzeniu postanowien

uniemozliwiajgcych Wykonawcy skalkulowanie stawki czynszu dzierzawy, z uwagi na



brak precyzyjnego okreslenia okresu dzierzawy, przez zastrzezenie jego skrdcenia
wraz z obnizeniem czynszu przy braku jednoznacznego wskazania okresu obnizenia,

3) art. 29 ust. 1 w zw. art. 29 ust. 2 ustawy przez opisanie przedmiotu zamowienia w
spos6b naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji, polegajgce w szczegdblnosci na
opisaniu  przedmiotu zamoéwienia w sposdb nieadekwatny do potrzeb
Zamawiajgcego, do realizacji ktérych ma prowadzi¢ zaméwienie, a takze w sposéb
budzacy powazne watpliwosci co do zakresu przedmiotu zamowienia i jego wymagan
technicznych, ktére w ocenie Odwotujgcego nie mogg by¢ spetnione przez zadng
maszyne,

4) art. 353 ' w zw. z art. 5 k.c. przez sformutowanie postanowiern SWIZ oraz opisanie
przedmiotu zaméwienia w sposéb naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego,
polegajacy przede wszystkim na wprowadzeniu w SIWZ postanowien:
uzalezniajgcych wykonanie odbioru technicznego i testu wydajnosci od woli
Zamawiajgcego, umozliwiajgcych wstrzymanie naliczania czynszu z przyczyn
ekonomicznych uznanych za uzasadnione jedynie przez Zamawiajgcego oraz
zastrzezeniu razgco niskich kar umownych na rzecz Wykonawcy,

5) art. 7 ust. 1 ustawy przez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia z naruszeniem art.
29 ust. 2 ustawy powodujac w ten sposob prowadzenie postepowania z naruszeniem
nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji, w szczegélnosci przez niczym
nieuzasadnione  ograniczenie  konkurencji, wprowadzajgc do  specyfikaciji
postanowienia i wymagania, ktére nie mogg by¢ spetnione i sg nierealne. Ponadto
wymagania co do przedmiotu zamowienia sg nieadekwatne wzgledem celu

postepowania.

Odwotujgcy wnidést nakazanie Zamawiajgcemu zmiany kwestionowanych przez
Odwotujgcego postanowiesn SIWZ w zakresie i brzmieniu proponowanym w tresci
odwotania, w sposéb usuwajgcy niezgodnosci kwestionowanych postanowien z ustawa,

zgodnie z zgdaniami zawartymi w tresci uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotfania od wskazanych wyzej
czynnosci Zamawiajgcego, gdyz przez sformutowanie postanowien specyfikacji, w sposéb
naruszajgcy przepisy ustawy Zamawiajgcy w znaczny sposob uniemozliwia Odwotujgcemu
przygotowanie i ztozenie oferty i ubieganie si¢ o udzielenia zamowienia, podczas gdy
Odwotujgcy jest zainteresowany ztozeniem oferty w postepowaniu i miatby szanse wygrac
postepowanie. Ponadto naruszenie przez Zamawiajgcego zasad prawa zaméwien
publicznych powoduje, iz Odwotujgcy nie moze w petni skalkulowa¢ oferty i zaoferowaé

przedmiotu, ktdry spetnia wymagania techniczne okreslone w zamdwieniu, poniewaz
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informacje zawarte w SIWZ powoduja, ze nie jest mozliwe poprawne i rzetelne obliczenie
stawki czynszu. SIWZ, w szczegolnosci zatagcznik nr 5 do SIWZ, to uniemozliwiajg.
Jednoczesnie Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy, przez nieosiggniecie przychodéw mozliwych do uzyskania w toku
wykonywania zamoéwienia. Odwotujgcy jest podmiotem moggcym ubiega¢ sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego. Sposéb ustalenia opisu przedmiotu zamdéwienia
przektada sie wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz ztozenia
konkurencyjnej oferty. Odwotujgcy prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg zwigzang z
przedmiotem zamdwienia i jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia w przedmiotowym
postepowaniu. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci braku mozliwosci ztozenia oferty
w przedmiotowym postepowaniu i tym samym braku mozliwosci uzyskania zamowienia i
zysku z nim zwigzanego. Tym samym wystarczajgca jest dla uznania interesu danego
wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia (wyrok
KIO 124/14).

Odwotujgcy nastepujgco uzasadniat

W dniu 18 marca 2016 r. na stronie Internetowej Zamawiajgcego: https://www.kwsa.
pl/dostawcy/przetargi zostata opublikowana Specyfika Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
dotyczagca przedmiotowego postepowania przetargowego. W ocenie Odwotujgcego
postanowienia SIWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Przedmiotem postepowania, ktére obejmuje 13 zadan, jest dzierzawa kombajnéw
$cianowych oraz zespotéw pompowych dla Oddziatbw Kompanii Weglowej S.A. - dostawy
planowane do realizacji od drugiego pétrocza 2016 roku.

Postepowanie obejmuje:

Zadanie nr 1 - Dzierzawa kombajnu $cianowego wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi
gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KWK Bielszowice.

Zadanie nr 2 - Dzierzawa zespotu pompowego do zasilania instalacji zraszania kombajnu
$cianowego oraz chtodzenia jego silnikbw elekirycznych wraz z zabezpieczeniem petnej
obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KWK Bielszowice.

Zadanie nr 3 - Dzierzawa kombajnu $cianowego wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi
gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KWK Halemba - Wirek.

Zadanie nr 4 - Dzierzawa zespotu pompowego do zasilania instalacji zraszania kombajnu
$cianowego oraz chtodzenia jego silnikbw elekirycznych wraz z zabezpieczeniem petnej
obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KWK Halemba - Wirek.
Zadanie nr 5 - Dzierzawa kombajnu $cianowego wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi

gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KWK Jankowice.



Zadanie nr 6 - Dzierzawa kombajnu $cianowego wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi
gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KWK Jankowice.

Zadanie nr 7 - Dzierzawa kombajnu $cianowego wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi
gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KWK Jankowice.

Zadanie nr 8 - Dzierzawa trzech zespotéw pompowych do zasilania instalacji zraszania
kombajnoéw $cianowych oraz chtodzenia ich silnikow elekirycznych wraz z zabezpieczeniem
petnej obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KWK Jankowice.
Zadanie nr 9 - Dzierzawa kombajnu $cianowego wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi
gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KWK Ryduttowy - Anna.

Zadanie nr 10 - Dzierzawa kombajnu scianowego wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi
gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KWK Ryduttowy - Anna.

Zadanie nr 11 - Dzierzawa dwéch zespotow pompowych do zasilania instalacji zraszania
kombajnoéw scianowych oraz chtodzenia ich silnikéw elektrycznych wraz z zabezpieczeniem
petnej obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KWK Ryduttowy -
Anna.

Zadanie nr 12 - Dzierzawa kombajnu scianowego wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi
gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KWK Ziemowit.

Zadanie nr 13 - Dzierzawa zespotu pompowego do zasilania instalacji zraszania kombajnu
$cianowego oraz chtodzenia jego silnikbw elekirycznych wraz z zabezpieczeniem petnej

obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KWK Ziemowit.

Odwotujgcy wskazat, ze SIWZ w sposéb istotny naruszajg przepisy ustawy, a mianowicie art.
29 ust. 1 ustawy, art. 29 ust. 2 ustawy, a takze art. 353' w zw. z art. 5 k.c., a przedmiot
zamoOwienia zostat opisany w sposob nieadekwatny do potrzeb Zamawiajgcego, a takze w
sposob ktory uniemozliwia ztozenie prawidtowo skalkulowanej oferty. Odwotujgcy wskazat,
ze zarzuty odwotania dotyczace postanowienn umownych sg w istocie zarzutami wobec tresci
SIWZ. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w kwestii wtasnej kognicji w
zakresie rozpoznawania zarzutow naruszania przez Zamawiajgcych przepiséw Kodeksu
cywilnego. Z pewnoscig miesci sie w niej ocena naruszenia zasad zawartych w art. 5 czy art.
353" K.c., ktore odwotujg sie do kategorii zgodnosci z ustawg czy zasad wspoétzycia
spotecznego (wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2014 roku; sygn. akt: KiO 2397/14).
Stanowisko Izby znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sagdéw powszechnych (wyrok Sadu
Okregowego w Gdansku 2 dnia 17 lipca 2011 roku; sygn. akt: Xl Ga 314/11 oraz Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 roku; sygn. akt: X Ga 677/08).



Zamobwienie obejmuje 13 zadan, przy czym ilos¢ dni dzierzawy okreslono w pkt IX
SIWZ i waha sie ona od 250 dni do 1094 dni, w poszczegdlnych zadaniach. Nalezy wskazac
miedzy innymi na zdania 6,12, w ktorych ilo$¢ dni dzierzawy okreslono odpowiednio na 250 i
270 dni (czyli znacznie ponizej roku). Kombajny sg przeznaczone do eksploatacii
okreslonych scian, ktérych parametry opisano w, zatgczniku nr 2a do SIWZ (z rozbiciem na
poszczegdblne kopalnie). Tymczasem w pkt XV.15 SIWZ, w pkt 5 zatgcznika nr 2 (formularz
ofertowy) oraz w § 3 ust. 5 zatgcznika nr 5 (Istotne postanowienia ktore zostang
wprowadzone do umowy, dalej zwany IPU) wskazano, ze wartos¢ Umowy zawiera wszelkie
koszty poniesione w celu nalezytego wykonania zamoOwienia, a cena ofertowa zawiera
wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem zamoéwienia. W szczegolnosci koszty te majg
obejmowac koszty przegladu i napraw przedmiotu dzierzawy w okresie zmian ich lokalizacji
(przezbrajanie $cian). Natomiast w § 6 pkt Ill ust. 8 IPU wskazano, ze: ,Dzierzawca
zastrzega sobie mozliwos¢ zmiany lokalizacji przedmiotu dzierzawy w ramach Oddziatow
Kompanii Weglowej S.A, (zarbwno przed zawarciem, jak i po zawarciu umowy). Zmiana
lokalizacji jest mozliwa pod warunkiem, ze kombajn bedacy przedmiotem oferty moze byc¢
zastosowany w nowym wyrobisku scianowym tj. wyrobisko w nowej lokalizacji charakteryzuje
sie parametrami zblizonymi do lokalizacji okreslonej w siwz lub lepszymi. Dzierzawca
powiadomi Wydzierzawiajgcego o zmianie lokalizacji przedmiotu dzierzawy w terminie
umozliwiajgcym dokonanie zmiany lokalizacji jednak nie krétszym niz 1 tydzien przed
planowang zmiang, W przypadku skorzystania przez Dzierzawce z uprawnienia do zmiany
lokalizacji, zapisy umowy odnoszace sie do lokalizacji zostang odpowiednio dostosowane
przez wskazanie nowej lokalizacji i urzadzen wspotpracujacych o ile taka bedzie potrzeba.".
Dla zadan 3, 9, i 10 nie okreslono jednak ilosci zmian, ktérych przewiduje Zamawiajacy, ani
ich zakresu. Z jednej strony w zatgczniku 2a wskazano, ze zmiana lokalizacji ma dotyczy¢
przezbrojenia scian, z drugiej natomiast w § 6 IPU mowa jest juz o zmianie lokalizacji w
ramach oddziatow.
W zwigzku z krotkim okresem dzierzawy dla niektérych zadan wynoszacym jedynie 250 lub
270 dni i brakiem jednoznacznego okreslenia przez Zamawiajgcego ilosci i zakresu zmiany
lokalizacji Wykonawca nie ma mozliwosci wiasciwego oszacowania kosztow jakie nalezy
przyja¢ do kalkulacji stawki dzierzawnej, ktorg mégtby zaoferowa¢ w przedmiotowym
postepowaniu. Ponadto przy tak krotkim czasie dzierzawy, majgc na uwadze obecnie
panujgce na rynku stawki dobowe warto$¢ przeprowadzenia ewentualnych remontéw moze
przekroczy¢ lub w przypadku przegladow wyniesé ponad 50 % wartosci jaka otrzyma
Wykonawca z tytutu dzierzawy za okres petnych 250 dni dzierzawy.
llekro¢ Zamawiajacy zgtosi potrzebe zmiany miejsca dzierzawy, bedzie wigzato sie to z
poniesieniem przez Wykonawce dodatkowych kosztow. Warto mie¢ na uwadze, ze
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Zamawiajgcy nie wskazat wprost ile takich zmian lokalizacji moze nastgpi¢. Wprawdzie w
zatgczniku 2a dla zadania 51 7 w pkt 56 wskazano, ze przewidziano dwie zmiany lokalizacji,
jednak w dalszej czesci IPU, § 6 pkt Il ust. 8, zastrzezono zmiane lokalizacji w ramach
oddziatéw Kompanii Weglowej. Powoduje to, ze Wykonawca pozostaje w niepewnosci co do
mozliwosci zmian lokalizacji, przy czym nalezy wyjasni¢, ze przezbrojenie scian nie jest
tozsame ze zmiang lokalizacji przez zmiane oddziatu, gdyz przezbrojenie moze odbywac sie
w ramach tego samego oddziatu, natomiast zmiana, o ktérej mowa § 6 pkt li ust. 8, generuje
kolejne jeszcze wyzsze koszty. Zamawiajgcy nie wskazat jednak czy i kiedy taka zmiana ma
nastgpic, ani ile razy.

Z punktu widzenia mozliwosci rzetelnej kalkulacji ceny oferty w przedmiotowym
postepowaniu powyzsze postanowienia ustanawiajgce mozliwos¢ dowolnego przenoszenia
lokalizacji przez Zamawiajgcego, bez uiszczania na rzecz wykonawcoéw dodatkowego
wynagrodzenia, a wrecz przy obcigzeniu wykonawcow kosztami takiego przeniesienia,
wprowadzajg znaczgcg niepewnos¢ kontraktowg. Wskazanie w zatgczniku 2a dla zadania 5 i
7 w pkt 56, iz Zamawiajgcy przewiduje dwie zmiany lokalizacji (przezbrojenie $cian) w
nieznacznym tylko stopniu ogranicza ryzyko wykonawcy, bowiem nie wiadomo, czy
przeniesienie lokalizacji nie bedzie dotyczy¢ takze innego oddzialu Zamawiajgcego,
natomiast jednostkowy koszt przenoszenia moze byé bardzo roézny, w zaleznosci od
konkretnych uwarunkowan pierwotnej i docelowej lokalizacji. Niepewnos¢ ta oznacza w
praktyce nieuzasadnione ryzyko po stronie wykonawcy w zakresie koniecznosci
poniesionych kosztow nawet ponad 50 % wartosci jakg otrzyma Wykonawca z tytutu
dzierzawy (w szczegolnosci przy krétkim okresie dzierzawy przewidzianym dla zadan 6, 12).
Ponadto Zamawiajgcy nie zawart réwniez w SIWZ postanowien dotyczgcych warunkow
zmiany lokalizacji, powodujgc u odwotujgcego obawe, czy wykonawca nie bedzie obcigzony
jeszcze innymi dodatkowymi kosztami. Niewatpliwie przedmiotowy stan faktyczny
uniemozliwia sporzadzenie oferty i skalkulowanie stawki czynszu na okreslonym poziomie
bowiem Wykonawca nie ma wiedzy o mozliwych obcigzeniach i kosztach zwigzanych z
wykonaniem umowy. Na marginesie warto wskazac, ze Zamawiajacy moégtby postuzyé¢ sie
dostepnymi w systemie prawa zaméwien publicznych instytucjami lub wprowadzi¢
postanowienia umowy, ktére odpowiadatyby jego potrzebom, a jednoczesnie - w odréznieniu
od zakwestionowanych postanowien - nie pociggatoby za sobg przerzucenia na
wykonawcow ryzyka kontraktowego wynikajacego ze zmian okolicznosci lezacych po stronie
zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2013 r.. KIO 2316/13. KIO
2318/13 izba za zasadny uznata zarzut, naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 p.z.p. w sytuaciji,

gdy zmawiajacy ,hie okresla warunkédw dokonania zmiany, nie wiadomo, jakich lokalizaciji
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dotyczy¢ beda zmiany, iaki czas bedzie miat wykonawca na przeprowadzenie zmian". W tym
samym wyroku Izba przyznata ze ,zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 1 ustawy i art. 7 ust. 1
ustawy przez opisanie sposobu wprowadzenia zmian przedmiotu zamowienia do przysziej
umowy Ww sposob niejednoznaczny i niewyczerpuiacy nie uwzgledniajgcy wszystkich
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty”, a, ,postanowienia nie byty
okreslone w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy z podaniem wszystkich okolicznosci
majacych wptyw na kalkulacje oferty." Izba uznata jednoczes$nie, ze stwierdzone naruszenie
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz moze prowadzi¢ do réznej oceny
skali przedmiotu zaméwienia powierzonego wykonawcom do wykonania, a w konsekwenciji
do ztozenia ofert nieporéwnywalnych. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 2 wrze$nia 2010 r. KIO
1756/10 ,przewidziane w ogtoszeniu lub specyfikacji przypadki zmiany umowy nie moga bv¢
catkowicie dowolne i pozwalaé¢ na radykalna zmiane umowy w stosunku do tresci oferty. W
szczegolnosci nie powinny by¢ to przypadki pozwalajace zamawiajagcemu na dokonywanie
zmian uzaleznionych tylko od jego checi i woli."

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o wykreslenie z zatgcznika nr 5 do SIWZ § 6 pkt
Il ust.8 oraz wskazanie w § 6 pkt | ust. 4 zatgcznika nr 5 liczby zmian lokalizacji dla kazdego
zadania (wzglednie odpowiednie uzupetnienie zatgcznika nr2a do SIWZ dla kazdego
zadania).

Il.

W zwigzku z okresleniem przez Zamawiajgcego zasad przeprowadzania testu wydajnosci
oraz odbioru technicznego, a takze zwigzanym z tym obnizeniem stawki dzierzawnej,
zawartymi odpowiednio w zatgczniku nr 5 do SIWZ § 5 ust. 6 oraz zataczniku nr 5 do IPU,
Odwotujgcy podnidst, ze w pkt Il zatgcznika nr 8 do Umowy Zamawiajgcy zastrzegt ze
»Zdolnos$¢ produkcyjna kombajnu $cianowego zostanie ustalona poprzez prébe wydajnosci
przeprowadzong w okresie do 3 miesiecy po rozruchu s$ciany, jednak nie wczesniej niz po
uzyskaniu $ciang postepu 200m po chodniku nadscianowym." Tymczasem w pkt Ill. 3.2.
zatgcznika nr 1 do SIWZ okreslono, ze test wydajnosci zostanie przeprowadzony po
zakonczeniu rozruchu $ciany. Rozruch sciany wedle pkt Il 3.3. zatgcznika nr 1 do SIWZ
zostanie zakonczony w wyniku uzyskania przez sciane Sredniego wybiegu 30 m i petnego
zawatu skat stropowych (sredni wybieg Sciany - $rednia odlegto$¢ od ociosu weglowego
§ciany w momencie jej uruchomienia do ociosu weglowego w momencie zakonczenia
rozruchu mierzona w chodnikach przyscianowych). W okresie od uruchomienia kombajnu do
czasu wykonania przedmiotowego testu Wykonawca ma prawo do naliczania jedynie 50%
stawki dzierzawnej. Tym samym wartos¢ finansowa umowy moze zosta¢ obnizona nawet o
1,5 miesigca dzierzawy przy zatozeniu, ze test zostanie Wykonany ostatniego dnia 3
miesigca i zostanie uzyskany postep 200 metrow po chodniku nadscianowym. Ponadto w
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przypadku nie wykonania przedmiotowego testu nie z winy Wykonawcy, a z winy Dzierzawcy
naliczanie 100% czynszu dzierzawy rozpoczyna sie takze dopiero po 3 miesigcach.
Natomiast powyzsze stoi w sprzecznos$ci z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ, zgodnie z ktorymi w
pkt I11.3.2 i 3.3 wskazano, ze przez test wydajnosciowy kombajnu Zamawiajacy rozumie
,oKkres, w ktorym dostarczony przez Wykonawce kombajn zostanie poddany probie
sprawnosci i wydajnosci. Test zostanie wykonany po zakonczeniu rozruchu sciany i bedzie
trwat 5 dni roboczych po sobie nastepujgcych”, natomiast rozruch $ciany i jego zakonczenie
zostat zdefiniowany w nastepujgcy sposéb: ,za zakonczenie rozruchu $ciany uwaza sie
miedzy innymi: uzyskanie przez Sciane sredniego wybiegu 30 m i petnego zawatu skat
stropowych (Sredni wybieg sciany - $rednia odlegtos¢ od ociosu weglowego sciany w
momencie jej uruchomienia do ociosu weglowego w momencie zakonhczenia rozruchu
mierzona w chodnikach przyscianowych). Rozruch $ciany powinien zosta¢ zakonczony do
30 dni kalendarzowych od uruchomienia kompleksu scianowego potwierdzonego Protokotem
odbioru technicznego podpisanego przez przedstawicieli Stron. Zamawiajacy zastrzega
sobie prawo do wydtuzenia tego okresu maksymalnie o 10 dni."

tatwo zatem zauwazyé, ze pomiedzy postanowieniami zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz
zatgcznika nr 8 do Umowy zachodzi rozbieznos¢. Nawet jesli przyja¢, ze powyzsze
watpliwosci Zamawiajgcy mogtby rozstrzygngé w drodze wyjasnienia tresci SIWZ, to w
dalszym ciggu postanowienia te pozostajg w sprzecznosci z przepisami ustawy.

Przy obecnym brzmieniu SIWZ, a w szczegd6lnosci § 5 ust. 6-8 zatgcznika nr 5 do SIWZ,
Zamawiajgcy nie bedzie zainteresowany, aby przeprowadzi¢ test wydajnosci w mozliwie
najszybszym terminie, co bedzie wigzato sie z poniesieniem przez wykonawce realnych strat
finansowych w przypadku zawarcia umowy o obecnej tresci. Warto podkresli¢, ze
Wykonawca przystepujgc do przetargu gwarantuje osiggniecie zdolnosci produkcyjnej
wymaganej przez Zamawiajgcego przez dobér odpowiedniego typu maszyny i powinien mie¢
on realny wptyw na ustalenie terminu, w ktérym zostanie przeprowadzony test wydajnosci.

W tym miejscu trzeba zaznaczy¢, ze mimo niekwestionowanego uprawnienia
Zamawiajgcego do wtasciwie jednostronnego kreowania postanowien umownych,
uprawnienie to nie jest nieograniczone. Zamawiajagcy w szczegélnosci ma obowigzek
uksztattowa¢ stosunek prawny w granicach okreslonych trescig art. 353" oraz art. 5 K.c., co
oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg byé sprzeczne z wiasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, ustawag lub zasadami wspéizycia spotecznego. Wiasciwos¢ (nature)
stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku
kontraktowego, ktdre stanowig o jego istocie. Sad Najwyzszy w uchwale podjetej w sktadzie
7 sedzibw z dnia 22 maja 1991 roku podkreslit, iz ,Natura umowy gospodarczej i
generowanego przez nig stosunku sprowadza sie generalnie do tego, ze wyraza ona i

pozwala realizowacé interes kazdej ze stron, poniewaz zas$ interesy te bywajg przeciwstawne,
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istote umowy stanowi uzgodnienie woli stron, wyrazajgce ich interesy. Zgoda obydwu stron
jest oczywistym wymogiem tak przy zawarciu umowy, jak i przy zmianach jej tresci, stad tez
nawet przy najdalej idacych utatwieniach w realizacji inicjatywy zmian pozostawiona jest
drugiej stropie mozliwos¢ odmowy zgody na zmiany. W tym stanie rzeczy za sprzeczne z
naturg umowy gospodarczej nalezy uzna¢ pozostawienie w reku jednej tylko strony
mozliwosci dowolnej zmiany jej warunkéw". Powyzsze mozna bez watpienia odnies¢ do
opisanego powyzej zarzutu. Wykonawca bedgc zobowigzanym do prowadzenia serwisu
przedmiotu dzierzawy, powinien mie¢ realny wptyw na dokonanie testu wydajnosci. Tres¢ lub
cel mowy nie moga byc¢ sprzeczne z ustawa. Sprzecznosc¢ tresci lub celu stosunku z ustawa,
zgodnie z art. 58 K.c., prowadzi do niewaznosci umowy, chyba ze wiasciwy przepis
przewiduje inny skutek. | wreszcie - postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z
zasadami wspotzycia spotecznego. Zasady wspoétzycia spotecznego to zasady majgce na
celu uelastycznienie przepisow prawnych w praktyce ich stosowania przez wprowadzenie
oceny moralnej. Zrodiem zasad wspétzycia spotecznego sg normy moralne, wg niektérych
teoretykbw prawa takze obyczajowe, powszechnie akceptowane. Znaczenie zasad
wspétzycia spotecznego podkresla przepis art. 5 K.c., zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze
swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub z zasadami wspoétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
Pozostawienie w gestii Zamawiajacego wytgcznej kompetencji do wyznaczenia terminu testu
wydajnosci moze prowadzi¢ do powaznego naruszenia wyzej wskazanych zasad, gdyz jak
wskazano, do czasu przeprowadzenia testu stawka dzierzawna bedzie obnizona o 50%, nie
jest bowiem w interesie Zamawiajgcego wczesniejsze przystgpienie do wykonania testu.
Warto takze mie¢ na uwadze, ze uruchomienie kombajnu w $cianie i oddanie go do
eksploatacji zostaje zawsze potwierdzone stosownym dokumentem podpisanym przez
obydwie strony umowy potwierdzajgcym dostarczanie do Zamawiajacego kompletnego i
sprawnego przedmiotu zamédwienia, tak wiec nie ma zadnych przestanek, aby dokonywaé
obnizenia czynszu az o potowe w okresie od daty rozruchu kombajnu do dnia zakonczenia
testu wydajnosci. Dopiero w przypadku nie wykonania testu wydajnosci we wskazanym
terminie z winy wykonawcy, mégtby on ponosi¢ odpowiedzialnos¢ z tego tytutu. Oczywiscie
przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego to wykonawca
ksztattuje czes¢ przysztych postanowien umownych (w tym zawsze ceneg) i w ten sposéb
moze dostosowaé swojg oferte do warunkéw wykonania zaméwienia narzuconych przez
zamawiajgcego, np. tak skalkulowa¢ cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje
wszelkich ryzyk i obowigzkéw Sktadajgc oferte zabezpiecza zatem swoje interesy, kalkulujgc
cene ofertowa, jednak jak wskazano powyzej i co zostato podniesione takze w dalszej czesci
odwotania, Zamawiajgcy wprowadzit do SIWZ postanowienia, ktére uniemozliwiajg poprawne
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skalkulowanie ceny. Intereséw wykonawcy w wyzej wskazanym zakresie nie zabezpiecza
postanowienie w § 5 ust. 13 zatgcznika nr 5 do SIWZ, w ktéorym wskazano, ze terminy
odbioréw i zwrotu podlegajg wczesniejszemu uzgodnieniu miedzy stronami umowy, gdyz jak
Odwotujgcy wskazat powyzej, przy zastrzezeniu naliczania potowy stawki dzierzawnej,
Zamawiajgcy nie bedzie zainteresowany szybkim przystgpieniem do odbioru i wykonania
testu.

Majac na wzgledzie powyzsze Odwotujgcy wnosi 0 zmiane punktu Il. w zatgczniku nr 8 do
umowy (zatgcznika nr 5 do SIWZ) i nadanie mu tresci:

»Zdolnos$¢ produkcyjna kombajnu scianowego zostanie ustalona poprzez prébe wydajnosci
przeprowadzong w okresie do 30 dni po rozruchu sciany."

Ponadto Odwotujacy wnosi o zmiane § 5 ust. 7 zatgcznika 5 do SIWZ dla zadan nr 1, 3, 5, 6,
7,9, 10, 12 i nadanie mu tresci: ,Odbiér techniczny kombajnu po dokonaniu pomysinego
testu wydajnosci kombajnu s$cianowego, o ktérym mowa w zatgczniku nr 3 do umowy
powinien by¢ podpisany w dniu nastepnym po dokonaniu pomysinego testu wydajnosci. Za
dokonanie pomysinego testu wydajnosci uznaje sie w tym przypadku osiggniecie
zaktadanego i deklarowanego przez Wydzierzawiajgcego poziomu dobowego wydobycia
odpowiednio dla kombajnu min .... ton urobku brutto przy 18 godzinach w ciggu doby.
Dokonanie odbioru potwierdzone zostanie w formie pisemnego protokotu odbioru
technicznego po wykonaniu testu wydajnosci (zatgcznik nr 6 do umowy). Wydzierzawiajacy
zobowigzany jest zapewni¢ udziat swojego upowaznionego przedstawiciela w czynnosciach
odbioru. Dzien podpisania tego protokotu wyznacza date rozpoczecia naliczania 100%
wartosci ustalonej dobowej stawki czynszu dzierzawy."

oraz zmiane § 5 ust. 8 zatgcznika nr 5 do SIWZ dla zadan nr 1, 3, 5, 6, 7, 9, 10, 12 i nadanie
mu tresci: ,W przypadku nie wykonania pomysinego testu wydajnosci w terminie o ktérym
mowa w zatgczniku nr 8 do Umowy z przyczyn lezgcych po stronie Dzierzawcy, dzieh
nastepny po uptywie 30 dni, wyznacza date rozpoczecia naliczania 100% wartosci ustalonej

dobowej stawki czynszu dzierzawy."

1.

W zatgczniku nr 5 do SIWZ w § 4 dotyczacym warunkow dzierzawy Zamawiajacy przewidziat
szereg postanowien umozliwiajgcych skrocenie okresu dzierzawy.

W § 4 ust. 9 wskazano: ,W przypadku gdy Zamawiajgcy zmuszony bedzie do czasowego
wstrzymania wydobycia ze wzgledéw ekonomicznych na okres dtuzszy niz 5 dni roboczych,
a suma tych dni w okresie obowigzywania umowy nie bedzie wiesza niz 10%+1 dzien

umownego okresu dzierzawy Wydzierzawiajgcy nie bedzie naliczat stawki dzierzawy za ten
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okres. Natomiast gdy suma tych dni przekroczy ww. okres od nastepnego dnia
Wydzierzawiajacy bedzie naliczat stawke w wysokosci 50% jej wartosci netto."

Zamawiajgcy gwarantuje sobie prawo do zmniejszenia zakresu finansowego umowy o okres
w ktérym bedzie naliczana 50% stawka dzierzawna. Tak wiec okres obowigzywania
dzierzawy oraz zakres finansowy umowy bez zadnych konsekwencji moze by¢ ograniczony.
Warto wskaza¢ w § 4 ust. 11 zastrzezono przedtuzenie okresu obowigzywania umowy o
okres wstrzymania wydobycia, jednak nie dtuzszy niz 10%+1 dzien umownego okresu
dzierzawy i nie wymaga to zawarcia aneksu do umowy, natomiast nie wzieto pod uwage
przedtuzenia okresu dzierzawy o okres faktycznego wstrzymania wydobycia.

Podobnie w § 4 ust 7 IPU, przewidziano naliczanie stawki dzierzawnej nie od momentu
wznowienia eksploatacji, a od poinformowania o tym Wydzierzawiajgcego. Jednoczesnie w
punkcie tym nie przewidziano mozliwosci przedtuzenia okresu dzierzawy, natomiast
wstrzymanie naliczania czynszu moze wynosi¢ nawet 180 dni, co przy okresie dzierzawy dla
zadan 6,12 stanowi ponad potowe okresu dzierzawy.

Odnoszac sie do powyzszych postanowien Odwotujacy wskazat, ze powyzsze prowadzi do
nieuprawnionego sformutowania SIWZ, ktére w istotny sposdb mogg wprowadzaé w btad
wykonawcow. Wedtug dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy przedmiot zamoOwienia, a wiec
rowniez kwestie zwigzane z terminem realizacji zamoOwienia, opisuje sie¢ w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Czas realizacji zamdwienia, na jaki wykonawca musi zabezpieczy¢ okreslone srodki
techniczne, osobowe i finansowe, ma istotne znaczenie dla sporzadzenia oferty i dokonania
wyceny uwzgledniajgcej wszystkie ryzyka zwigzane z danym zamowieniem.

Zamawiajgcy w przypadku przekroczenia limitu zawieszenia wydobycia tj. 10%+ 1 dzien
zastrzega sobie prawo do obnizenia stawki dzierzawnej do 50% za kazdy nastepny dzien nie
okreslajgc jednoczesnie maksymalnego okresu w ktérym obnizona stawka bedzie naliczana,
nie gwarantuje takze wydtuzenia dzierzawy o okres w ktérym bedzie naliczana obnizona
stawka dzierzawna. Takze ta okoliczno$¢ powoduje, ze zarédwno okres obowigzywania
umowy, jak i jej zakres finansowy moze ulec zmianie, ktérej wykonawca nie jest w stanie
przewidzie¢ i skalkulowaé (bo dotyczy przyczyn niezaleznych od wykonawcy). Wprawdzie
Zamawiajgcy moze przewidzie¢ w SIWZ prawo opcji (co jednak wydaje sie by¢ trudne do
zrealizowania w przypadku umowy dzierzawy), to jednak nawet przewidujgc prawo opcji,
Zamawiajgcy jest zobowigzany do okreslenia maksymalnego poziomu zamowienia
wskazujac, iz pewien zakres tego zamowienia, z gory przewidziany i okreslony, bedzie przez
niego realizowany jedynie w okreslonych sytuacjach. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 26 listopada 2014 r., KIO 2394/14 podkreslita, ze ,zamawiajacy kazdorazowo okresla

minimalny poziom zamowienia, kitéry zostanie na pewno zrealizowany, co pozwala
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wykonawcom na rzetelne skalkulowanie oferty, wskazujgc jednoczesnie dodatkowy zakres,
ktérego realizacja jest uzalezniona od wskazanych w kontrakcie okolicznosci i stanowi
uprawnienie zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie musi skorzystac." W tym postepowaniu
Zamawiajgcy nie tylko nie okreslit jednoznacznie poziomu zamoéwienia, ktéry zostanie na
pewno zrealizowany, ale wrecz przewiduje blizej nieokreslone skrocenie dzierzawy lub jej
zawieszenie, ktére nie spowoduje wydtuzenia okresu obowigzywania umowy.

Odwotujgcy wnosi o wykreslenie z zatgcznika nr 5 do SIWZ § 4 ust. 91 10.

Ponadto Odwotujgcy wnosi 0 zmiane § 4 ust. 7 zatgcznika nr 5 do SIWZ i nadanie mu tresci:
W przypadku przymusowego, nieprzewidzianego wczesniej, dtuzszego postoju przedmiotu
dzierzawy (np. koniecznos¢ otamowania rejonu ze wzgledu na wzrost zagrozenia tgpaniami,
wybuchem metanu, pytlu weglowego, zagrozeniem wodnym, pozarowym, zaburzeniami
tektonicznymi itp.) nastepuje zawieszenie naliczania stawki dzierzawy na okres uzgodniony
przez Strony nie dtuzej jednak niz 180 dni. Po tym okresie, nawet jezeli urzagdzenie nie
zostanie uruchomione Wydzierzawiajgcy ma prawo do naliczania stawki dzierzawnej zgodnie
Z niniejsza umowg. Rozpoczecie zawieszenia nastepuje z dniem pisemnego poinformowania
Wydzierzawiajgcego o przyczynach postoju, podjetych dziataniach i dalszych zamierzeniach.
Jezeli w trakcie tego postoju zostanie wznowiona eksploatacja, to Dzierzawca niezwtocznie
poinformuje Wydzierzawiajgcego o tym fakcie i nastgpi wznowienie naliczania stawki
dzierzawy, a umowa zostaje wydtuzona o dotychczasowy okres postoju, co nie wymaga
zawarcia aneksu do umowy. Jezeli eksploatacja przedmiotu dzierzawy nie zostanie
rozpoczeta w ciggu 180 dni postoju to strony uzgadniajg wyptate odszkodowania za utracony

przedmiot dzierzawy zgodnie z § 11 niniejszej umowy."

V.

W zatgczniku nr 5 do SIWZ § 4 ust. 4 i 5 wskazano, ze ,4. Naliczanie stawki dzierzawy dla
kazdej sciany konczy sie w dniu rozpoczecia demontazu przy udziale przedstawiciela
Wydzierzawiajgcego okreslonego w Wezwaniu Serwisowym (tzn. za dzien, w ktérym
rozpoczeto demontaz Wydzierzawiajgcy nie naliczy stawki za dzierzawe przedmiotu umowy).
Dzierzawca powiadomi Wydzierzawiajgcego telefonicznie oraz pisemnie na 14 dni przed
terminem rozpoczecia demontazu przedmiotu dzierzawy. W przypadku nieobecnosci
Wydzierzawiajgcego przy rozpoczeciu demontazu, wigzgcg bedzie data demontazu
okreslona w Wezwaniu Serwisowym. Protokét zdawczo-odbiorczy zostanie podpisany przez
Dzierzawce i bedzie wigzacy dla Stron. Po okresie dzierzawy Dzierzawca wyda przedmiot
dzierzawy wraz z wyposazeniem dodatkowym podlegajacym zwrotowi (rezerwa czesci) w
ciggu 30 dni od daty zakonczenia demontazu. Za ten okres nie bedzie naliczana stawka
dzierzawy. Wyposazenie podlegajgce zwrotowi bedzie zwrécone w stanie wynikajgcym z

przechowywania w rejonie eksploatacji przedmiotu dzierzawy."
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W odniesieniu do powyzszych zapisow w zwigzku z brakiem zapiséw dotyczgcych dtugosci
okresu w jakim moze by¢ przeprowadzony demontaz kombajnu Odwotujgcy wskazuje, ze
zgodnie z argumentami przedstawionymi w pkt 3 powyzej Zamawiajacy ma obowigzek
uksztattowac stosunek prawny w granicach okreslonych trescig art. 353" oraz art. 5 K.c., co
oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego. Wykonawca przez caty okres dzierzawy kombajnu, a takze po jej
zakonczeniu ponosi state koszty w formie np. kosztow amortyzacji, kosztow kredytowania itp.
Wykonawca musi wiedzie¢ kiedy wydzierzawiony przez niego kombajn scianowy wréci po
skonczonej dzierzawie w celu jak najszybszego wyremontowania przedmiotowego kombajnu
i przeznaczeniu go do nastepnego potencjalnego klienta. W przypadku zapiséw w obecnym
brzmieniu Zamawiajacy tak naprawde nie okresla terminu, w ktérym zwréci przedmiot
dzierzawy do Wykonawcy. Okreslono wprawdzie czas zwrotu, jednak od zakonczenia
demontazu, ale i w tym przypadku jego rozpoczecie jest uzaleznione od woli i decyzji
Zamawiajgcego. Bez watpienia brak okreslenia terminu zwrotu przedmiotu dzierzawy, czy
tez uzaleznienie tego terminu od ustaleh wilasnych Zamawiajgcego, jest sprzeczne z art.
353" oraz art. 5 K.c.

Podtrzymujgc dotychczas zaprezentowane stanowisko Odwotujgcy wnosi 0 zmiane § 4 ust. 5
zatgcznika nr 5 do SIWZ i nadanie mu tresci: ,Po okresie dzierzawy Dzierzawca wyda
przedmiot dzierzawy wraz z wyposazeniem dodatkowym podlegajgcym zwrotowi (rezerwa
czesci) w ciggu 21 dni od dnia rozpoczecia demontazu. W przypadku braku zwrotu
kompletnego przedmiotu dzierzawy we wskazanym terminie Zamawiajgcy zostanie
obcigzony karg w wysokosci dobowej stawki dzierzawy netto za kazdy dzien opdznienia.
Wyposazenie podlegajace zwrotowi bedzie zwrécone w stanie wynikajgcym z

przechowywania w rejonie eksploatacji przedmiotu dzierzawy."

V.

W zatgczniku nr 5 do SIWZ § 10 ust. 6 wskazano, ze ,6. Wydzierzawiajgcy moze obcigzy¢
Dzierzawce karg za nie zwrocenie do 30 dni czesci, ktérych brakowato przy zwrocie
przedmiotu dzierzawy w wysoko$ci 50% wartosci czesdci nowych, a w przypadku czesci
podlegajacych zwrotowi, w stanie niepogorszonym (tzw. wyprawki zwrotnej) 100% wartosci
czesci wg cen obowigzujgcych dla KW S.A. przy zakupie czesci nowych, a w przypadku
braku cennika aktualnego na dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z ostatniego
obowigzujgcego dla KW S.A. cennika czesci nowych, przy czym nie podlegajg zwrotowi
elementy ztgczne, szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancjag."

Powolujac sie wczesniejsze zarzuty odnoszgce sie do naruszenia art. 353" w zw. z art. 5 k.c.
Odwotujgcy wskazuje, ze takze powyzsze postanowienie stoi w sprzecznosci ze

wspomnianymi normami. Wykonawca przekazujgc Zamawiajgcemu przedmiot umowy do
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dzierzawy przekazuje maszyne nowg lub po kapitalnym remoncie podnoszgcym warto$¢
maszyny o wartos¢ wykonanego remontu. Kazde urzadzenie w tym kombajn podlega
kosztom m.in. amortyzacji, kredytowania itp. W zwigzku z tym Odwotujacy nie moze sie
zgodzi¢ na okreslenie przez Zamawiajgcego wysokosci kary za elementy ktorych brakowato
przy zwrocie przedmiotu dzierzawy w wysokosci 50% wartosci czesci nowych. Wartos¢ kary
za brakujgce elementy powinna wynosi¢ 100% wartosci czesci wg cen obowigzujgcych dla
KW S.A. przy zakupie czesci nowych.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o zmiane § 10 ust. 6 zatgcznika nr 5 do SIWZ i
nadanie mu tresci: ,Wydzierzawiajgcy moze obcigzy¢ Dzierzawce karg za nie zwrdcenie do
30 dni czesci, ktérych brakowato przy zwrocie przedmiotu dzierzawy w wysokosci 100%
wartosci czesci wg cen obowigzujgcych dla KW S.A. przy zakupie czesci nowych, a w
przypadku braku cennika aktualnego na dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z
ostatniego obowigzujgcego dla KW S.A. cennika czesci nowych, przy czym nie podlegajg
zwrotowi elementy ztgczne, szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancja.”

VI.

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy dopuscit sie takze naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy w
zw. z art. 29 ust. 1 ustawy przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb
niejednoznaczny oraz w spos6b daleko odbiegajgcy od adekwatnych wymagan dla danego
rodzaju urzgdzen, ktére majg by¢ przedmiotem dzierzawy. Ponadio wskazywane przez
Odwotujgcego postanowienia SIWZ, uniemozliwiajg wykonawca ztozenie prawidtowej oferty
oraz rzetelne obliczenie ceny. Odwotujgcy wskazuje na nastepujgce naruszenia, dotyczace
zatgcznika nr 2a dla poszczegdélnych zadan:

A. W zatgczniku nr 2a w opisie parametréw dla poszczegdinych zadan Zamawiajacy
wskazuje:
,Dostarczona DTR/Instrukcja musi zawiera¢ Informacje dotyczgce zastosowanych uchwytéw
nozowych organdw urabiajgcych (miedzy innymi typ, twardos¢ czesci chwytnej, twardosé
czesci zewnetrznej), oraz zalecanych typow nozy urabiajgcych wraz z podaniem twardosci
trzonka noza. Uchwyt nozowy musi by¢ utwardzony przez naweglanie. Brak stosowania

przez uzytkownika zalecanych nozy nie moze by¢ podstawg do nieuznanej gwaranciji."
Postanowienia takie znajdujg sie w zatgczniku nr 2a: dla zadania 1 - pkt 45 lit. g, dla zadania

3 - pkt 53 lit. h, dla zadania 5 - pkt 47, dla zadania 6 - pkt 43 lit. f dla zadania 7 - pkt 47, dla
zadania 9 - pkt 53 lit. h, dla zadania 10 - pkt 49 lit. h, dla zadania 12 - pkt 47.
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Odwotujgcy wskazat, ze postepowanie dotyczy dzierzawy maszyny, ktéra po zakonczeniu
dzierzawy zostanie zwrocona Wykonawcy. Wyjasnienia wymaga, ze noze kombajnowe
skrawajgce calizne sg dobierane w zaleznosci od charakterystyki poktadu, m.in, ze wzgledu
na twardos¢ wegla, ilos¢ i rodzaj przerostéw wystepujacych w poktadzie. Niedostateczna
doktadnos$¢ ich wykonania, niska jakos¢ zastosowanych materiatbw czy Zle dobrane
pasowanie lub dlugos¢ noza mogg skutkowac przyspieszonym zuzyciem podzespotdw
maszyny, a w szczegolnosci organdéw urabiajgcych i przektadni planetarnej ramienia. Majac
na uwadze, ze Wykonawca ma udzieli¢ gwarancji na wskazane podzespoty, przy
jednoczesnym wskazaniu zalecanych typdéw nozy, brak jest podstaw, aby odstepstwa
Zamawiajgcego miaty skutkowaé objeciem gwarancjg usterek, spowodowanych
niezastosowaniem sie przez Zamawiajgcego do zasadnych i kluczowych =zalecen
Wykonawcy.

Warto takze wskazac, ze zgodnie z § 8 ust. 20 IPU dla zadan nr 1, 3, 5, 6, 7, 9, 10, 12 ,20.
Stwierdzenie eksploatacji przedmiotu dzierzawy nie zgodnie z obowigzujgcg instrukcjg i
majgcej wptyw na jego zywotnos$¢, powoduje utrate praw wynikajgcych z tytutu gwarancji w
tym zakresie". Zatem na pierwszy rzut oka wida¢, ze w SIWZ zachodzi sprzecznos¢ co do
zakresu odpowiedzialnosci gwarancyjnej wykonawcy. Jest to o tyte istotne, ze Wykonawca
przygotowujgc oferte, ktérg zamierza ztozy¢é w postepowaniu, w kalkulacji uwzglednia takze
koszty serwisu gwarancyjnego. W przypadku gdy Zamawiajgcy zastrzega niczym nie
uzasadnione odstepstwo od stosowania instrukcji, Wykonawca nie moze ponosi¢
odpowiedzialnosci z tego tytutu.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 23 wrzesnia 2014 r., KIO 1875/14, stawiane przez
Zamawiajgcego wymogi dla przedmiotu zaméwienia, muszg by¢ adekwatne dla jego potrzeb,
do ktérych realizacji ma prowadzi¢ zamdwienie. Zamawiajgcy nie moze zatem wymagac
wskazania w instrukcji okreslonych zalecen, po czym umozliwi¢ sobie dobrowolne
odstgpienie od nich, co moze prowadzi¢ do powstania znacznej szkody po stronie
Wykonawcy. Ponadto Zamawiajgcy musi tak opisa¢ przedmiot zamowienia, aby Wykonawca
miat mozliwos¢ prawidtowego skalkulowania ceny ofertowej. W orzecznictwie KIO
wielokrotnie podkreslano, ze prawidtowe opisanie przedmiotu zaméwienia jest obowigzkiem
Zamawiajgcego i powinno nastgpi¢ z uwzglednieniem zobiektywizowanych intereséw
Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o zmiane zatacznika nr 2a do SIWZ i wykreslenie z
zatgcznika 2a dla zadania 1 - pkt 45 lit. g; dla zadania 3 - pkt 53 lit. h; dla zadania 5 - pkt 47;
dla zadania 6 - pkt 43 lit. f; dla zadania 7 - pkt 47; dla zadania 9 - pkt 53 lit. h; dla zadania 10
- pkt 49 lit. h; dla zadania 12 - pkt 47 ostatniego zdania i nadanie tym punktom tresci:
,Dostarczona DTR/Instrukcja musi zawiera¢ informacje dotyczace zastosowanych uchwytéw
nozowych organdéw urabiajgcych (miedzy innymi typ, twardos¢ czesci chwytnej, twardosé
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czesci zewnetrznej), oraz zalecanych typow nozy urabiajgcych wraz z podaniem twardosci

trzonka noza. Uchwyt nozowy musi by¢ utwardzony przez naweglanie."

B. W zatgczniku nr 2a w opisie spetnienia istotnych dla Zamawiajagcego wymagan i
parametréw techniczno uzytkowych dla zadania 3 Zamawiajacy wskazuje:

— w pkt 4 wskazano: ,Dopuszcza sie urabianiem kombajnu $ciany, w ktérej polu
przekroju wystepuje do 50% skaty ptonnej z zastrzezeniem mozliwosci wystepowania
zaburzenia do 100% wysokosci sciany. Uwaga pod pojeciem lokalnego zaburzenia
nalezy rozumie¢ 100% zaniku wegla na catej wysokosci sciany na skutek

przejezdzania przez uskok lub inne zaburzenie geologiczne."

Zamawiajgcy w przetargu dotyczgcym kombajnu $cianowego stuzgcego do urabiania wegla
wymaga dostarczenia kombajnu, ktdéry w praktyce bedzie urabiat w poktadzie, w ktérym
znajduje sie 100% przerostéw kamienia. Wymagany przez Zamawiajgcego parament nie jest
mozliwy do osiggniecia przez zaden kombajn, poniewaz tego typu maszyny sa
przeznaczone do urabiania wegla. Urabianie przerostéw kamienia w skali 100 % nie jest
przeznaczeniem zadnego z projektowanych i produkowanych kombajnéw scianowych. W
instrukcjach maszyn dopuszcza urabianie przerostow kamienia, jednak jego udziat w
poktadzie jest scisle okreslony. Udziat ten jest ustalony na poziomie, ktéry nie powoduje
uszkadzania maszyny. Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposOb nieadekwatny do jego potrzeb oraz w sposdb uniemozliwiajgcy
ztozenie prawidtowej oferty, poniewaz opisany przez Zamawiajgcego kombajn nie istnieje.

Odwotujgcy wniést o zmiane przedmiotowego postanowienia i nadanie mu brzmienia:
Dopuszcza sie urabianie kombajnem Sciany, w ktérej w polu przekroju jej furty
eksploatacyjnej wystepuje do 40 % skaty ptonnej. W przypadku przekroczenia dopuszczalnej
wartosci za wszelkie uszkodzenia i ponadnormatywne zuzycie podzespotéw kombajnu

odpowiada Zamawiajacy.

— w pkt 53 lit k) wskazano, ze wykonawca jest zobowigzany do: ,dostarczenia instrukcji
okreslajgcej sposéb deaktywacji uszkodzonych czujnikbw oraz warunki na jakich
kombajn moze by¢ dalej eksploatowany do czasu usuniecia usterki lub wymiany
uszkodzonego elementu.”

Odwotujgcy podniost, ze kombajny wyposazone sg czujniki, ktére decydujg o
bezpieczenstwie obstugi (np. czujniki przeptywu, czujnik cisnienia zamontowane w instalacji
wodnej kombajnu w celu kontrolowania czy do zraszania jest doprowadzana ilos¢ wody

gwarantujgca gaszenie iskier powstajgcych na skutek urabiania) oraz prawidtowej pracy

20



maszyny (np. czujniki poziomu oleju - chronigce maszyne przed pracg ze zbyt niskim
poziomem oleju). Czujniki te nie mogg by¢ deaktywowane. Praca z deaktywowanymi
czujnikami mogtaby spowodowaé trwate uszkodzenie maszyny oraz narazi¢ obstuge
maszyny na niebezpieczenstwo utraty zdrowia lub nawet zycia. Zawarcie powyzszego
wymogu stoi w sprzecznosci z pozostatymi wymaganiami SIWZ, w tym zawartymi w IPU, a
ponadto moze naraza¢ wykonawcow na ujemne konsekwencje prawne.

Odwotujgcy wnibst o wykreslenie z zatgcznika nr 2a dla zadania 3 punktu 53 lit. h.

- w pkt 54 wskazano ,Zwrotowi podlega kombajn w stanie technicznym
uwzgledniajgcym zuzycie podzespotdow wynikajace z eksploatacji w okresie
obowigzywania umowy, odpowiednio oczyszczony, bez olejéw i smaréw, podzielony
na transportowe podzespoty (jednostki) jak przy dostawie, przy czym nie podlega
zwrotowi wyprawka bezzwrotna, elementy zigczne, Sruby, ostony, pokrywy oraz
szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancjg (zgodnie z wykazem przekazanym
Zamawiajgcemu wraz z dostawg kombajnu)"

Zamawiajgcy proponuje w tym postanowieniu zwrot niekompletnej maszyny tj. w
szczegOlnosci kombajn bez oston i pokryw. Powyzsze czesci sg integralng czescig maszyny,
ktéra ulegajg zuzyciu, lecz moga by¢é remontowane i ponownie wykorzystane do produkciji
maszyny lub innych celow. Ponadto nalezy podkresli¢ ze urzadzenie tj. kompletny kombajn
scianowy jest oddany Zamawiajagcemu do dzierzawy, nie jest jego wiasnoscig tak wiec
powinien zosta¢ zwrécony kompletny w stanie wynikajacym z jego normalnej eksploatacji
zgodnej z DTR producenta.

Odwotujgcy wnidst zmiane pkt 54 w zatgczniku nr 2a dla zadania 3 i nadanie mu tresci:
~Zwrotowi podlega kombajn w stanie technicznym uwzgledniajacym zuzycie podzespotéw
wynikajgce z eksploatacji w okresie obowigzywania umowy, odpowiednio oczyszczony, bez
olejéw i smardw, podzielony na transportowe podzespoty (jednostki) jak przy dostawie, przy
czym nie podlega zwrotowi: wyprawka bezzwrotna, elementy ztgczne, $ruby,
szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancjg (zgodnie z wykazem przekazanym

Zamawiajgcemu wraz z dostawg kombajnu)"

C. W zataczniku nr 2a w opisie spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i
parametréw techniczno uzytkowych dla poszczegélnych dla zadania 9 Zamawiajacy
wskazuje:

- w pkt 3: ,Dopuszcza sie urabianiem organami bedgcymi na standardowym wyposazeniu
kombajnu, poktadéw wegla z przerostami skaty ptonnej lub skaty w stopie/spggu o
wytrzymatosci na sciskanie do 80MPa wg GIG.
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- w pkt 4: ,Dopuszcza sie urabianie kombajnem Sciany, w ktdrej polu przekroju jej furty
eksploatacyjnej wystepuje do 35% skaty ptonnej z zastrzezeniem mozliwosci wystepowania
zaburzenia lokalnego do 100% wysokosci $ciany na jej catej dtugosci.”

analogiczne postawnowienia znajdujg sie w pkt 3 i 4 zatgcznika 2a dla zadania 10 i dla
zadania 12.

Kompilacja powyzszych postanowien oznacza, ze Zamawiajgcy wymaga kombajnu
scianowego (do urabiania wegla), ktéry w praktyce bedzie urabiat sam kamieh (100%
wysokosci sciany i na catej jej dlugosci). Aktualne sg uwagi Odwotujgcego opisane w pkt B
powyzej. Wymagany przez Zamawiajgcego parament nie jest mozliwy do osiggniecia przez
zaden kombajn, poniewaz tego typu maszyny sg przeznaczone do urabiania wegla, a nie
kamienia. Urabianie przerostéw kamienia w skali 100 % nie jest przeznaczeniem zadnego z
projektowanych i produkowanych kombajnéw s$cianowych. W instrukcjach maszyn
dopuszcza urabianie przerostow kamienia, jednak jego udziat w poktadzie jest Scisle
okreslony. Udziat ten jest ustalony na poziomie, ktéry nie powoduje uszkadzania maszyny.
Powyzsze wskazuje, ze ponownie Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamdwienia w
sposoOb nieadekwatny do jego potrzeb oraz w sposob uniemozliwiajacy ztozenie prawidtowej
oferty, poniewaz opisany przez Zamawiajgcego kombajn Scianowy nie istnieje. Tak
skonstruowany opis przedmiotu zamowienia stawia takze pod znakiem zapytania dokonane
przez Zamawiajgcego rozeznanie sciany, a przede wszystkim cel postepowania. Zgodnie z
trescig SIWZ, przedmiotem dzierzawy majg by¢ kombajny scianowe, jak wskazano
nieprzystosowane do urabiania kamienia, wiec jesli celem Zamawiajgcego jest pozyskanie
innego surowca niz wegiel powinno to jasno wynikaé¢ ze specyfikacji.

Odwotujgcy wniést o zmiane przedmiotowego postanowienia i nadanie mu brzmienia:
Dopuszcza sie urabianie kombajnem Sciany, w ktérej w polu przekroju jej furty
eksploatacyjnej wystepuje do 40 % skaty ptonnej. W przypadku przekroczenia dopuszczalnej
wartosci za wszelkie uszkodzenia i ponadnormatywne zuzycie podzespotow kombajnu

odpowiada Zamawiajgcy.

D. W zatgczniku nr 2a w opisie spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i
parametréw techniczno uzytkowych dla poszczegdélnych dla zadania 12 Zamawiajacy
wskazuje

- w pkt 52: \Wraz z przedmiotem zaméwienia Wykonawca dostarczy technologie naprawy
organdéw urabiajgcych zastosowanych w kombajnie metodg spawalniczg WPS."

Nieuzasadnione jest oczekiwanie przez Zamawiajgcego dokumentacji technologicznej
umozliwiajgcej naprawe podzespotdw kombajnu, z uwagi na udzielang przez Wykonawce
gwarancje oraz zobowigzanie do swiadczenia ustug serwisowych. W przypadku dostarczenia
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takiej dokumentacji Wykonawca pozbawiony bedzie mozliwosci weryfikacji wykonywanych
przez Zamawiajgcego prac przy jednoczesnym przyjeciu na siebie odpowiedzialnosci
gwarancyjnej. Ponadto nalezy podkresli¢ fakt Zze kombajn $Scianowy jest oddany
Zamawiajgcemu w dzierzawe, nie jest on wiascicielem urzadzenia i bez zgody
Wydzierzawiajgcego nie moze wykonywac jego remontow oraz napraw. Powyzsze po raz
kolejny moze prowadzi¢ do niemoznosci okreslenia petnej odpowiedzialnosci gwarancyjnej
wykonawcy, a co za tym idzie nie jest mozliwe obliczenie prawidtowej ceny ofertowej i
skalkulowanie wszelkich czynnikéw cenotworczych, gdyz opis przedmiotu zaméwienia zostat
opisany w sposob niejednoznaczny, nieadekwatny i z naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie z zatgcznika nr 2a dla zadania 12 pkt 52.

Podsumowujgc Odwotujgcy wnosi o:

1) wykreslenie z zatgcznika nr 5 do SIWZ § 6 pkt |l ust.8 oraz wskazanie w § 6 pkt 1 ust.
4 zatgcznika nr 5 liczby zmian lokalizacji dla kazdego =zadania (wzglednie
odpowiednie uzupetnienie zatgcznika nr 2a do SIWZ dla kazdego zadania),

2) zmiane punktu li. w zatgczniku nr 8 do umowy (zatgcznika nr 5 do SIWZ) i nadanie
mu tresci: ,Zdolnos¢ produkcyjna kombajnu $cianowego zostanie ustalona poprzez
probe wydajnosci przeprowadzong w okresie do 30 dni po rozruchu sciany.”,

3) zmiane § 5 ust. 7 zatgcznika 5 do SIWZ dla zadan nr 1, 3, 5, 6, 7, 9,10,12 i nadanie
mu tresci: ,,0dbiér techniczny kombajnu po dokonaniu pomysinego testu wydajnosci
kombajnu scianowego, o ktérym mowa w zatgczniku nr 3 do umowy powinien by¢
podpisany w dniu nastepnym pb dokonaniu pomysinego testu wydajnosci. Za
dokonanie pomysinego testu wydajnosci uznaje sie w tym przypadku osiggniecie
zaktadanego i deklarowanego przez Wydzierzawiajgcego poziomu dobowego
wydobycia odpowiednio dla kombajnu min....ton urobku brutto przy 18 godzinach w
ciggu doby. Dokonanie odbioru potwierdzone zostanie w formie pisemnego protokotu
odbioru technicznego po wykonaniu testu wydajnosci (zatacznik nr 6 do umowy).
Wydzierzawiajgcy zobowigzany jest zapewni¢ udziat swojego upowaznionego
przedstawiciela w czynnosciach odbioru. Dzien podpisania tego protokotu wyznacza
date rozpoczecia naliczania 100% wartosci ustalonej dobowej stawki czynszu
dzierzaw”,

4) zmiane § 5 ust. 8 zatgcznika nr 5 do SIWZ dla zadan nr 1, 3, 5, 6, 7, 9, 10, 12 i
nadanie mu tresci: ,W przypadku nie wykonania pomysinego testu wydajnosci w
terminie o ktérym mowa w zatgczniku nr 8 do Umowy z przyczyn lezacych po stronie
Dzierzawcy, dzien nastepny po uptywie 30 dni, wyznacza date rozpoczecia naliczania
100% wartosci ustalonej dobowej stawki czynszu dzierzaw”,

5) wykreslenie z zatgcznika nr 5 do SIWZ § 4 ust. 9 10,
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6)

zmiane § 4 ust. 7 zalgcznika nr 5 do SIWZ i nadanie mu tresci: W przypadku
przymusowego, .nieprzewidzianego wczesniej, diuzszego postoju przedmiotu
dzierzawy (np. konieczno$¢ otamowania rejonu ze wzgledu na wzrost zagrozenia
tgpaniami, wybuchem metanu, pytu weglowego, zagrozeniem wodnym, pozarowym,
zaburzeniami tektonicznymi itp.) nastepuje zawieszenie naliczania stawki dzierzawy
na okres uzgodniony przez Strony nie dtuzej jednak niz 180 dni. Po tym okresie,
nawet jezeli urzgdzenie nie zostanie uruchomione Wydzierzawiajgcy ma prawo do
naliczania stawki dzierzawnej zgodnie z niniejsza umowa. Rozpoczecie zawieszenia
nastepuje Z dniem pisemnego poinformowania Wydzierzawiajgcego o przyczynach
postoju, podjetych dziataniach i dalszych zamierzeniach. Jezeli w trakcie tego postoju
zostanie wznowiona eksploatacja, to Dzierzawca niezwlocznie poinformuje
Wydzierzawiajgcego o tym fakcie i nastapi wznowienie naliczania stawki dzierzawy, a
umowa zostaje wydtuzona o dotychczasowy okres postoju, co nie wymaga zawarcia
aneksu do umowy. Jezeli eksploatacja przedmiotu dzierzawy nie zostanie rozpoczeta
w ciggu 180 dni postoju to strony uzgadniajg wyptate odszkodowania za utracony
przedmiot dzierzawy zgodnie z § 11 niniejszej umowy.",

zmiane § 4 ust. 5 zatgcznika nr 5 do SIWZ i nadanie mu tresci: ,Po okresie dzierzawy
Dzierzawca wyda przedmiot dzierzawy wraz z wyposazeniem dodatkowym
podlegajgcym zwrotowi (rezerwa czesci) w ciggu 21 dni od dnia rozpoczecia
demontazu. W przypadku braku zwrotu kompletnego przedmiotu dzierzawy we
wskazanym terminie Zamawiajgcy zostanie obcigzony karg w wysokosci dobowej
stawki dzierzawy netto za kazdy dzien opdznienia. Wyposazenie podlegajace
zwrotowi bedzie zwrécone w stanie wynikajacym z przechowywania w rejonie
eksploatacji przedmiotu dzierzawy.",

zmiane § 10 ust. 6 zatgcznika nr 5 do SIWZ i nadanie mu tresci: ,Wydzierzawiajacy
moze obcigzy¢ Dzierzawce karg za nie zwrécenie do 30 dni czesci, ktérych
brakowato przy zwrocie przedmiotu dzierzawy w wysokosci 100% wartosci czesci wg
cen obowigzujacych dla KW S.A. przy zakupie czesci nowych, a w przypadku braku
cennika aktualnego na dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z ostatniego
obowigzujgcego dla KW S.A. cennika czesci nowych, przy czym nie podlegajg
zwrotowi elementy ztgczne, szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancja.",

zmiane zatgcznika nr 2a do SIWZ i wykreslenie z zatgcznika 2a dla zadania 1 - pkt 45
lit. g; dla zadania 3 - pkt 53 lit. h; dla zadania 5 - pkt 47; dla zadania 6 - pkt 43 lit. f;
dla zadania 7 - pkt 47; dla zadania 9 - pkt 53 lit. h; dla zadania 10 - pkt 49 lit. h; dla
zadania 12 - pkt 47 ostatniego zdania i nadanie tym punktom tresci: ,Dostarczona
DTR/Instrukcja musi zawiera¢ informacje dotyczgce =zastosowanych uchwytéw
nozowych organdéw urabiajgcych (miedzy innymi typ, twardo$¢ czesci chwytnej,
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twardos¢ czesci zewnetrznej), oraz zalecanych typow nozy urabiajgcych wraz z
podaniem twardosci trzonka noza. Uchwyt nozowy musi by¢ utwardzony przez
naweglanie.",

10) wykreslenie z zatgcznika nr 2a dla zadania 3 punktu 53 lit. h,

11) zmiane pkt 54 w zatgczniku nr 2a dla zadania 3 i nadanie mu tresci: ,Zwrotowi
podlega kombajn w stanie technicznym uwzgledniajgcym zuzycie podzespotéw
wynikajgce z eksploatacji w okresie obowigzywania umowy, odpowiednio
oczyszczony, bez olejébw i smardéw, podzielony na transportowe podzespoty
(jednostki) jak przy dostawie, przy czym nie podlega zwrotowi: wyprawka bezzwrotna,
elementy ztgczne, Sruby, szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancjg (zgodnie z
wykazem przekazanym Zamawiajgcemu wraz z dostawg kombajnu)",

12) wykreslenie z zatgcznika nr 2a dla zadania 12 pkt 52,

13) zmiane zatgczniku nr 2a dla zadan 3 ,9, 10 i 12 przedmiotowego zapisu i nadanie mu
brzmienia Dopuszcza sie urabianie kombajnem $ciany, w ktérej w polu przekroju jej
furty eksploatacyjnej wystepuje do 40 % skaty ptonnej. W przypadku przekroczenia
dopuszczalnej wartosci za wszelkie uszkodzenia i ponadnormatywne zuzycie
podzespotéw kombajnu odpowiada Zamawiajacy,

14) Dokonanie w SIWZ wszelkich zmian zgodnych z Zzgdaniami przedstawionymi

powyzej, w celu ujednolicenia zapisow specyfikacji.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktoérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 29 marca 2016 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwofania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes

w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wykonawce Famur S.A. z siedzibg
w Katowicach

Izba nie dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wykonawcy Joy Global (Poland)
Sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach — zgtoszenie przystgpienia do postepoania odwotawczego
wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej faksem oraz emailem w dniu 4 kwietnia
2016 roku. Zgodnie z art. 185 ust 2 ustawy zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi
lzby w formie pisemnej albo elekironicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu
w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 roku (Dz. U. 2014 poz. 964
j-t.) w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan czytamy w § 5,
ze zgtoszenie przystgpienia do postepoania odwotawczego wnoszone drogg elektroniczng
opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu (podpis kwalifikowany) przekazuje sie za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej lzby, udostepnionej na stronie internetowej Urzedu.
Zgtaszajacy przystgpienie do postepoania odwotawczego nie wniesli zgtoszenia
przystagpienia w wymaganej przepisami formie, tym samym nie stali sie uczestnikiem

postepowania odwotawczego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i o$wiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
na rozprawie.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw
lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. zba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutédw biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Izba ustalita, ze Zamawiajacy, juz po wniesieniu odwotania, pismami z dnia 6 kwietnia
2016 roku oraz z dnia 7 kwietnia 2016 roku dokonat modyfikacji postanowienn Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamdéwienia.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy oswiadczyt, ze w zakresie podniesionej w punkcie

| uzasadnienia odwotania argumentacji, w zwigzku z dokonang przez Zamawiajacego
zmiang do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWIZ) wycofat zadanie
wskazania liczby zmian lokalizacji dla kazdego zadania, natomiast podtrzymat wniosek
o wykreslenie z zatgcznika nr 5 do SIWZ § 6 pkt Il ust. 8.
W zakresie punkcie VI uzasadnienia odwotania Odwotujgcy oswiadczyt, ze w zwigzku
z opublikowang zmiang SIWZ przez Zamawiajgcego wycofuje zarzut wraz z uzasadnieniem
wskazanym w: literze A punktu VI uzasadnienia odwotania; literze B punkt VI uzasadnienia
odwotania w zakresie punktu 54 dla zadania nr 3 podanego w zatgczniku 2a do SWIZ oraz
literze D punkt VI uzasadnienia odwotania.

Na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy lzba podaje:

- art. 29 ust. 1 ustawy — Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagani i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty,

- art. 29 ust. 2 ustawy - Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby
utrudniac¢ uczciwg konkurencje,

- art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow,

- art. 14 ustawy - Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w
postepowaniu o udzielnie zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks Cywilny (Dz. U. nr 16 poz. 93, z pozn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej,

- art. 5 Kodeksu cywilnego — Nie mozna czyni¢ ze swojego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno gospodarczym przeznaczeniem tego prawa Ilub zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

- art. 353" Kodeksu cywilnego — Strony zawierajagce umowe mogag ufozy¢ stosunek prawny
wedfug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.
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Na wstepie rozwazan lzba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc
wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie
art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody do stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na
poparcie swych twierdzenn lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten
naktada na Strony postepowania obowigzek, kioéry zarazem jest uprawnieniem Stron,
wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty
tego postepowania wynika, iz sp6r toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowoddéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym
miejscu na regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady
wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdélne
reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkdw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; e/ incubit probatio
qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).
Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 54/12
...dla stwierdzenia naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy p.z.p. wystarcza wprawdzie zaistnienie
mozliwosci utrudnienia konkurencji. Jednakze wykazanie mozliwosci naruszenia uczciwej
konkurencji nie moze ograniczy¢ sie do twierdzen wykonawcy, przesuwajgc w ten sposob
caly ciezar dowodzenia wytgcznie na zamawiajgcego, przy zatozeniu, iz jesli nie udowodni
on tezy przeciwnej, nalezy uznac dang okoliczno$¢ za wystarczajgco wykazang. Przeczy to
zarowno Kontradyktoryjnemu charakterowi postepowania odwotawczego, jak i rozktadowi
ciezaru dowodu (art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p.), a i brzmienie art. 29 ust. 2 ustawy
p.z.p. nie uprawnia do takiego wniosku. Z drugiej jednak strony zamawiajgcy winien jednak
przekonac Izbe, ze dany parametr znajduje uzasadnienie w jego potrzebach. Tylko bowiem
zamawiajgcy wie, jaki konkretnie efekt zamierza osiggng¢ w drodze zamdwienia
publicznego. Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu,
zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu
wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby

28



Odwotawczej) dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, za$ tq konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7
listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg
toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg
przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani
zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r.,
sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il
UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08,
wyrok KIO 1639/11).

Izba wskazuje, ze okreslone w ustawie zasady, w tym zasady uczciwej konkurenciji i
rownego traktowania wykonawcéw to ,szkielet” kazdego z postepowan o udzielnie
zamoéwienia publicznego jak réwniez catego systemu zaméwien publicznych. Sgd Okregowy
w Bydgoszczy w wyroku z dnia 27 maja 2009 roku sygn. akt: Il Ca 158/09 wskazat - Z
przepisu art. 7 ust. 1 pzp wynika, Ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Zatem nalezy uznac, ze fundamentalnymi
zasadami postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sg zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Stosowanie tych zasad prowadzi do
realizacji celu okre$lonego w pzp jakim jest wybranie najkorzystniejszej oferty spetniajacej
potrzeby zamawiajgcego. Przepis art. 29 ust. 2 pzp z kolei wprowadza zakaz dokonywania
opisu przedmiotu zamowienia w Sposob, ktory mogtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje.
Jednakze zakaz ten nie oznacza konieczno$ci nabycia przez zamawiajgcego dostaw, ustug
czy robot budowlanych nie odpowiadajgcych jego potrzebom, zardwno co do jakoSci,
funkcjonalnosci czy wymaganych parametrow technicznych, jedynie nakazuje dopuscic
konkurencje migedzy wykonawcami moggcymi spetnic postawione wymogi w odniesieniu do
przedmiotu zamdwienia bez ograniczenia dostepu do zamowienia (tak Mafgorzata
Stachowiak w M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX 2007, wyd. Il.).(...).

Zamawiajgcy zobowigzany jest w oparciu o art. 29 ust. 1 ustawy do opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé
wplyw na sporzadzenie oferty, zgodnie z ust. 2 przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
w sposob, ktéry moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Opis przedmiotu zamoéwiona
powinien umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do zaméwienia i nie moze powodowacé

nieuzasadnionych przeszkdéd w otwarciu zaméwien publicznych na konkurencje, co nie
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oznacza, ze zasada konkurencji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej o zamdwienie musza
méc ubiegac sie wszyscy wykonawcy. Warto w tym miejscu réwniez wskazac¢ na orzeczenie
Sadu Okregowego w Gdansku, ktéry w wyroku z dnia 23 stycznia 2009 roku sygn. akt Xl|
Ga 431/09 uzasadniat: Podkreslic trzeba, ze zakaz przewidziany przepisem art. 29 ust. 2
ustawy ... nie oznacza konieczno$ci nabycia przez zamawiajgcego dostaw, ustug czy robot
budowlanych nieodpowiadajgcych jego potrzebom, zaréwno co do jakosci, funkcjonalno$ci
czy wymaganych parametrow technicznych, a jedynie nakazuje dopusci¢ konkurencje
migedzy wykonawcami moggcymi spetni¢c postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia bez ograniczania dostepu do zamowienia. Stgd bardzo istotng czynno$cig
zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamowienia przez wskazanie tych jego
cech, ktére majg dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie. Zamawiajgcy, dziatajgc w
granicach okre$lonych przepisami prawa ma prawo sprecyzowac przedmiot zamowienia o
okreslonych minimalnych standardach jakoSciowych i technicznych. Ponadto nie jest
podstawg do uznania, ze przedmiot zamowienia zostat okreslony w sposob sprzeczny z
zasadami ustawowymi to, ze wypetnienie wymagan technicznych jest trudne do spetnienia
dla danego wykonawcy (por. wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 07.02.2005 roku, sygn. akt
UZP/Z0O/0-175/05). (...) Sad Okregowy podziela stanowisko wyrazone przez Krajowag Izbe
Odwotawczg w uzasadnieniu wyroku z dnia 09.X.2008r., syg. akt KIO/UZP 1024/08, zgodnie
z ktorym " (...) Bezspornie Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby, zgdajgc produktu
0 cechach odpowiadajgcych jego potrzebom, a w tym o najwyzszych dostepnych
standardach jako$ciowych, w oparciu o opinie uzytkownikow produktow. Rozwoj technologii,
a w $lad za tym postgp w produkcji sztucznej nawierzchni kolejnych generacji daje
Zamawiajgcemu prawo wymagania od wykonawcow dostarczenia produktu o pozgdanych
przez niego parametrach w nowoczesnej technologii, czyli w okolicznosciach sprawy,
nawierzchni ze sztucznej trawy bez wypetnienia. W tym tez zakresie Zamawiajgcy Kieruje sie
potrzebg realizowanej inwestycji, celowosciq i ekonomikg wydatkowania $rodkow
publicznych i wykorzystywaniem w przysztosci obiektu sportowego. Nie mozna postawic¢
zarzutu Zamawiajgcemu utrudniania uczciwej konkurencji przez dazenie do uzyskania
boiska o parametrach najlepszych wg posiadanej przez niego wiedzy". (...) Powtdrzy¢
trzeba, ze nie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego moga
zaoferowac zgdany przedmiot zamdwienia wszyscy wykonawcy dziatajgcy w danej branzy,
co nie jest rownoznaczne z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji. Ograniczona liczba
wykonawcdw mogacych uczestniczy¢ w postepowaniu, z uwagi na okre$lony przedmiot
zamowienia, nie jest naruszeniem zasady uczciwej konkurencji (por. wyrok Zespotu Arbitrow
z dnia 27.07.2007 roku, sygn. akt UZP/Z0/0-879/07).

Natomiast w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 4 lutego 2015 roku sygn.
akt GSK 2203/13 zostato wyartykutowane, ze Celem postepowania jest nabycie przez
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zamawiajgcego rzeczy (praw, ustug), ktore odpowiadajg jego potrzebom. Zasadnie podnosi
Skarzagcy, iz stosowanie zasady uczciwej konkurencji nie moze prowadzi¢ do nabycia dostaw
czy ustug, ktore nie odpowiadajg potrzebom zamawiajgcego. Przez sformufowanie potrzeb
zamawiajgcego w Sstanie faktycznym rozpoznawanej sprawy nalezy, w ocenie Sadu,
rozumie¢ nie tylko okres$lenie rodzaju urzgdzen, ktére zamawiajgcy zamierza naby¢ oraz
zasad serwisu gwarancyjnego tych urzgdzen. Zmawiajgcy ma prawo, a jako jednostka
Sektora finansow publicznych | obowigzek, planowania racjonalnej pod wzgledem
finansowym i uzytkowym eksploatacji urzgdzen rowniez po okresie gwarancyjnym, w
zwigzku z czym okreSlenie przedmiotu zamdwienia powinno uwzglednia¢ réwniez ten
element.

Réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w swoim orzecznictwie konsekwentnie wskazuje, ze
granicg rygoryzmu przy formutowaniu wymagan w zakresie parametrow technicznych
zaméwienia sg potrzeby Zamawiajgcego, obiektywie skonkretyzowane w przygotowanym
przez Zamawiajgcego opisie przedmiotu zaméwienia, jednakze co nalezy podkresla¢, opis
przedmiotu zamdwienia musi by¢ precyzyjny i jednoznaczny, dajacy sie zidentyfikowac i
okresli¢, a obowigzki te Zamawiajgcy wykonac¢ winien rzetelnie. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Okregowego w Gdansku z dnia 27 listopada 2006 r., sygn. akt Il Ca 1019/06 opis
przedmiotu zamowienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje
zamoéwienia. Natomiast za wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 roku sygn.
akt CSK 626/13 czytamy, ze w przepisach Pzp ustanowiono wymdg rzetelnego okreslenia
przedmiotu zamoéwienia w SIWZ. Zgodnie z literalng wyktadnig art. 29 ust. 2 ustawy uzyty w
tresci tego przepisu zwrot "mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje" stanowi o tym, Zze dla
uznania naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce jest
jedynie takie dziatanie Zamawiajgcego, ktére mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej
konkurencji, niekoniecznie za$ godzi¢ w nig bezposrednio, co jest ugruntowane w
orzecznictwie i doktrynie. W odniesieniu do dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy, nalezy
zaznaczy¢, ze podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, ktéry zapewnia, ze wykonawcy beda w stanie, bez
dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac, co jest przedmiotem zamowienia i
Zze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamdwienia bedg w nim uwzglednione oraz
rowniez jednoznacznie podane. Pamigta¢ bowiem nalezy, ze to opis przedmiotu zaméwienia
powinien pozwoli¢ wykonawcom, ktérzy zamierzajg ztozyé w postepowaniu oferty, na
przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikow
wpltywajacych na nig. Tym samym wykonawcy muszga mie¢ wiedze na temat czynnikow
wptywajgcych na kalkulacje ceny oferty i nie mogg ich sie domys$lac czy tez
wyinterpretowywac, ewentualnie czyni¢ jakie$ hipotetyczne zatozenia. Ustawa podaje takze,

ze opisu nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz
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uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu zaméwienia winny by¢é konkretne,
jednoznaczne i niebudzgce walpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione

wszechstronnie, dogfebnie i szczegotowo.

Izba poddata analizie stanowiska prezentowane przez Strony i uczestnika
postepowania odwotawczego w zakresie podniesionych przez Odwotujgcego zarzutéw

odwotania i uznata:

l.

W zakresie podniesionej w punkcie | uzasadnienia odwotania argumentacji oraz
podtrzymanego wniosku o wykreslenie z zatacznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia,
ktore zostang wprowadzone do umowy § 6 pkt Il ust. 8.

Izba ustalita, ze w § 6 pkt Il ust. 8 zatacznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do umowy wskazat Zamawiajgcy:

,Dzierzawca zastrzega sobie mozliwo$¢ zmiany lokalizacji przedmiotu dzierzawy w ramach
Oddziatow Kompani Weglowej S.A. (zaréwno przed zawarciem jak i po zawarciu umowy).
Zmiana lokalizacji jest mozliwa pod warunkiem, ze kombajn bedacy przedmiotem oferty
moze by¢ zastosowany w nowym wyrobisku $cianowym tj. wyrobisko w nowej lokalizacji
charakteryzuje sie parametrami zblizonymi do lokalizacji okreslonej w siwz lub lepszymi.
Dzierzawca powiadomi Wydzierzawiajgcego o zmianie lokalizacji przedmiotu dzierzawy
w terminie umozliwiajgcym dokonanie zmiany lokalizacji jednak nie krétszym niz 1 tydzien
przed planowang zmiang. W przypadku skorzystania przez Dzierzawce z uprawnienia
do zmiany lokalizacji, zapisy umowy odnoszace sie do lokalizacji zostang odpowiednio
dostosowane przez wskazanie nowej lokalizacji i urzadzen wspotpracujgcych o ile taka
bedzie potrzebna.”

Izba zarzut uwzglednita i nakazata wykreslenie z postanowien w § 6 pkt Il ust. 8 zatgcznika
nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy. W ocenie
Izby Odwotujacy podnoszac naruszenie przepiséw ustawy wykazat, ze postanowienie to jest
nazbyt ogolnikowe i nie pozwalajagce w zasadzie wykonawcy przygotowujgcemu oferte w
postepowaniu do wiasciwej kalkulacji oferty. Odwotujacy wyjasnit, ze zmiana lokalizaciji, ktore
w zasadzie przy tak skonstruowanych postanowienia nie wiadomo czy w ogdle beda
nastepowac¢ a jezeli bedg to nie sposdb okreslic do jakich miejsc, obcigza wykonawce
sktadajgcego oferte kosztami takich ,przenosin”. Tym samym niemozliwa jest wtasciwie
kalkulacja oferty, bowiem zatoZzenie dotyczace zmiany lokalizacji danego sprzetu
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do dowolnej lokalizacji, w zasadzie w dowolnym czasie swiadczy o tym, ze przedmiot
zamoOwienia opisany zostat niejednoznacznie oraz niewyczerpujgco. Jednoczesnie
Zamawiajgcy wymaga skalkulowania kosztéw zmiany lokalizacji kombajnu na co w sposéb
jednoznaczny wskazuje w § 3 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do umowy, zgodnie z ktérym, w cenie dobowej stawki dzierzawy
wykonawca musi skalkulowaé wszystkie okreslone koszty w tym réwniez transport, odbi6r
techniczny na dole w kopalni jak rowniez przeglady i naprawy w okresie zmian lokalizaciji.
Zaznaczy¢ nalezy, ze zmiana lokalizacji w ramach oddziatéw generuje dodatkowe i inne
koszty niz tylko zmiana polegajgca na przezbrojeniu $cian, kitére mogg odbywac sie
w ramach tego samego oddziatu. Brak wskazania przez Zamawiajgcego ewentualnych
miejsc zmiany lokalizacji przez wskazanie tych miejsc, do ktérych moze nastgpi¢
przeniesienie wskazuje na brak jednego z elementéw opisu przedmiotu zaméwienia, bowiem
nie wiadomo na dzien sktadnia ofert w jakich miejscach na terenie oddziatdw Zamawiajgcego
w zasadzie realizowane bedzie zamdwienie, a to ma niewatpliwie wptyw na kalkulacje ceny
oferty jak rowniez samg realizacje zaméwienia, co zostato wskazane réwniez
w przedstawionym powyzej stanowisku Izby. I1zba zaznacza réwniez, ze w tym zakresie w
zasadzie brak jest opisu przedmiotu zaméwienia, do sporzadzenia ktérego Zamawiajacy jest
zobowigzany. Dlatego tez Izba zarzut uwzglednita i nakazata Zamawiajgcemu wykres$lenie

§ 6 pkt Il ust. 8 zatacznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktdre zostanag

wprowadzone do umowy.

1.
W zakresie podniesionej w punkcie Il uzasadnienia odwotania argumentacji dotyczace;j

przeprowadzania testéw wydajnosci oraz odbioru technicznego.

W zakresie tego zarzutu odwotujgcy wnibst o:

- zmiane punktu Il w zatgczniku nr 8 do umowy (zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy) i nadanie mu tresci: ,Zdolnos¢
produkcyjna kombajnu $cianowego zostanie ustalona poprzez prébe wydajnosci
przeprowadzong w okresie do 30 dni po rozruchu sciany.”

- zmiane § 5 ust. 7 zalgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktore zostang
wprowadzone do umowy dla zadan nr 1, 3, 5, 6, 7, 9, 10, 12 i nadanie mu tresci: ,Odbior
techniczny kombajnu po dokonaniu pomysinego testu wydajnosci kombajnu $cianowego, o
ktorym mowa w zatgczniku nr 3 do umowy powinien by¢ podpisany w dniu nastepnym po
dokonaniu pomysinego testu wydajnosci. Za dokonanie pomy$lnego testu wydajnosci uznaje
sie w tym przypadku osiggniecie zaktadanego i deklarowanego przez Wydzierzawiajgcego
poziomu dobowego wydobycia odpowiednio dla kombajnu min .... ton urobku brutto przy 18
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godzinach w ciggu doby. Dokonanie odbioru potwierdzone zostanie w formie pisemnego
protokotu odbioru technicznego po wykonaniu testu wydajnosci (zatacznik nr 6 do umowy).
Wydzierzawiajgcy zobowigzany jest zapewni¢ wudziat swojego upowaznionego
przedstawiciela w czynnosciach odbioru. Dzien podpisania tego protokotu wyznacza date
rozpoczecia naliczania 100% wartosci ustalonej dobowej stawki czynszu dzierzawy."

- zmiange § 5 ust. 8 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktore zostang
wprowadzone do umowy dla zadan nr 1, 3, 5, 6, 7, 9, 10, 12 i nadanie mu tresci: W
przypadku nie wykonania pomysinego testu wydajnosci w terminie o ktérym mowa w
zatgczniku nr 8 do Umowy z przyczyn lezgcych po stronie Dzierzawcy, dzien nastepny po
uptywie 30 dni, wyznacza date rozpoczecia naliczania 100% wartosci ustalonej dobowej

stawki czynszu dzierzawy."

Zamawiajgcy w dokumentacji postepoania zawart nastepujgce wymagania:

- w punkcie Il w zatgczniku nr 8 do umowy (zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia,
ktore zostang wprowadzone do umowy) ,Zdolno$¢ produkcyjna kombajnu $cianowego
zostanie ustalona poprzez probe wydajnosci przeprowadzong w okresie do 3 miesiecy
po rozruchu Sciany, jednak nie wczedniej niz po uzyskaniu $ciang postepu 200 m po
chodniku nad$cianowym.”

- w § 5 ust. 7 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktdre zostang wprowadzone
do umowy dla zadan nr 1, 3, 5, 6, 7, 9, 10, 12 ,,Odbiér techniczny kombajnu po dokonaniu
pomysinego testu wydajnosci kombajnu scianowego, o ktérym mowa w zatgczniku nr 3 do
umowy powinien by¢ podpisany w terminie do 3 miesiecy od odbioru technicznego
przedmiotu dzierzawy. Za dokonanie pomysinego testu wydajnosci uznaje sie w tym
przypadku osiggniecie zaktadanego i deklarowanego przez Wydzierzawiajgcego poziomu
dobowego wydobycia odpowiednio dla kombajnu min .... ton urobku brutto przy 12
godzinach w ciggu doby. Dokonanie odbioru potwierdzone zostanie w formie pisemnego
protokotu odbioru technicznego po wykonaniu testu wydajnosci (zatacznik nr 6 do umowy).
Wydzierzawiajgcy zobowigzany jest zapewni¢ wudziat swojego upowaznionego
przedstawiciela w czynnosciach odbioru. Dzien podpisania tego protokotu wyznacza date
rozpoczecia naliczania 100% wartosci ustalonej dobowej stawki czynszu dzierzawy."

- § 5 ust. 8 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
umowy dla zadan nr 1, 3, 5, 6, 7, 9, 10, 12: W przypadku nie wykonania pomys$lnego testu
wydajnosci w terminie o ktérym mowa w zatgczniku nr 8 do Umowy z przyczyn lezacych po
stronie Dzierzawcy, dzien nastepny po uptywie 3 miesiecy, wyznacza date rozpoczecia

naliczania 100% wartosci ustalonej dobowej stawki czynszu dzierzawy."

Zamawiajgcy pismem z dnia 7 kwietnia 2016 roku - pkt 2 i 3 tego pisma - dokonat zmian:
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- w punkcie |l zatgczniku nr 8 do umowy (zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia,
ktore zostang wprowadzone do umowy), ,Zdolnos¢ produkcyjna kombajnu scianowego
zostanie ustalona poprzez prébe wydajnosci przeprowadzong w okresie do 50 dni
od zakonhczenia rozruchu sciany, jednak nie wczesniej niz po uzyskaniu $ciang postepu
co najmniej 30m dwoma chodnikami przyscianowymi.”

oraz

- w § 5 ust. 7 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktdre zostang wprowadzone
do umowy, ,,

,Qdbidr techniczny kombajnu po dokonaniu pomysinego testu wydajnosci kombajnu
$cianowego, o kiérym mowa w zatgczniku nr 3 do umowy powinien by¢ podpisany
niezwtocznie tj. w terminie do 5 dni roboczych od odbioru technicznego przedmiotu
dzierzawy. Za dokonanie pomysinego testu wydajnosci uznaje sie w tym przypadku
osiggniecie zakfadanego i deklarowanego przez Wydzierzawiajgcego poziomu dobowego
wydobycia odpowiednio dla kombajnu min .... ton urobku brutto przy 12 godzinach w ciggu
doby. Dokonanie odbioru potwierdzone zostanie w formie pisemnego protokotu odbioru
technicznego po wykonaniu testu wydajnos$ci (zatgcznik nr 6 do umowy). Wydzierzawiajgcy
zobowigzany jest zapewni¢ udziat swojego upowaznionego przedstawiciela w czynnosciach
odbioru. Dzien podpisania tego protokotu wyznacza date rozpoczecia naliczania 100%
wartosci ustalonej dobowej stawki czynszu dzierzawy."

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze zmiany te nie sg identyczne z wnioskowanymi przez
Odwotujgcego, jednakze zmieniajg stan faktyczny sprawy; zaznaczyt réwniez, ze zostata
wyjasniona rozbieznos¢ dotyczg postepéw w zakresie sredniego wybiegu — ujednolicone 30
metréw. Zamawiajgcy zmodyfikowat wymagania co do okresdw przeprowadzenia préby
wydajnosci i (po zmianie) wynosi on 50 dni. Zamawiajgcy wprowadzit termin na dokonanie
odbioru i wynosi on 5 dni. Zamawiajacy podat, ze po dokonanych zmianach jednoznacznie
jest okreslony okres przeprowadzenia testéw wydajnosci, czas odbioru oraz termin
podpisania protokotu odbioru a wykonawca jest w stanie skalkulowaé¢ czynsz, poniewaz jest
w stanie okresli¢ maksymalny okres, w ktérym bedzie mu przystugiwato 50% stawki czynszu

dzierzawnego.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonat zmian w postanowieniach w punkcie Il
zatgczniku nr 8 do umowy (zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktdre zostang
wprowadzone do umowy) oraz w § 5 ust. 7 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia,
ktore zostang wprowadzone do umowy, tym samym zmienit postanowienia zawarte w SIWZ,
ktére byty kwestionowane przez Odwotujgcego, tym samym Izba wskazuje, ze zgodnie
z oswiadczeniem zlozonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy wykonat przed

rozpoznaniem odwotania czynnosci w zakresie kwestionowanych postanowien.
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Zaznaczy¢ nalezy, ze odwotanie wptyneto do Zamawiajgcego 29 marca br. natomiast
pismem z 7 kwietnia br. Zamawiajgcy wprowadzit zmiany w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. Istotnym dla sprawy jest fakt, ze ustawa de lege lata w zwigzku z wniesieniem
odwotania nie nakazuje Zamawiajagcemu powstrzymania sie z dokonywaniem w
prowadzonym postepowaniu dalszych czynnosci, Zamawiajagcy moze ich dokonywac; w tym
moze réwniez wykonywac¢ czynnosci w zakresie postanowien dokumentacji objetych
zarzutami i wnioskami. Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze dokonane czynnosci nie muszg
by¢ zgodne z zgdaniami zawartymi w odwotaniu. Zamawiajacy nie moze jedynie do czasu
wydania orzeczenia przez lzbe zawrze¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego, co
wynika wprost z art. 183 ust. 1 ustawy. Na mocy art. 191 ust. 2 ustawy wydajac wyrok, Izba
bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Wynika z tego,
ze réwniez czynnosci dokonane przez Zamawiajacego w prowadzonym postepowaniu
po wniesieniu odwotfania sktadajg sie na stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego, ktory jest brany pod uwage z urzedu przy ustalaniu wyniku sprawy wedtug
reguty z art. 192 ust. 2 ustawy. Jezeli nowe czynnosci spowodowaty usuniecie objetych
zarzutami naruszen przepisOw ustawy, podtrzymane w tym zakresie odwotanie podlega
oddaleniu, z uwagi na brak wptywu tych naruszen na wynik postgepowania o udzielenie

zamoOwienia w dacie wyrokowania.

W zakresie § 5 ust. 8 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktdre zostang
wprowadzone do umowy Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wskazat, ze postanowienie
to nie zostatlo zmienione, jednakze wykonawcy beda przystugiwaly roszczenia
odszkodowawcze z Kodeksu cywilnego.

Izba nakazata Zamawiajgcemu modyfikacje postanowienia z § 5 ust. 8 zatgcznika nr 5
do SWIZ — Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy w taki sposéb aby
byto to postanowienie spojne w innymi postanowieniami dokumentacji postepoania,
a szczegolnosci z okreslonym terminem i zakresem dla przeprowadzenia préby wydajnosci
wskazanym w punkcie Il zatagczniku nr 8 do umowy (zatgcznika nr 5 do SWIZ — [stotne
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy). Wskaza¢ nalezy, po pierwsze
ze kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia w punkcie Il zatgczniku nr 8 do
umowy (zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone do
umowy), oraz w § 5 ust. 7 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktore zostang
wprowadzone do umowy, zostaty zmienione przez Zamawiajgcego a ich zmieniona tres¢ nie
podlega w postepowaniu odwotawczym ocenie, niemniej nie pozostajg one bez wptywu na
tres¢ postanowienia z § 5 ust. 8 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do umowy. Zasadnym jest aby wykonawca miat pewnosc¢, ze wyptata

petnej wartosci dobowej stawki czynszu dzierzawy (100%) nastepowac bedzie w nastepnym
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dniu po uptywie terminu na dokonanie proby kombajnu. Opis realizacji przedmiotu
zamoOwienia zawarty w postanowieniach umowy staje sie w takich okolicznosciach
kompatybilny z pozostatymi postanowieniami umowy, ktére moga w zasadzie ulec jeszcze

zmianie. Dlatego tez lzba zarzut w tym zakresie uwzglednita i nakazata Zamawiajgcemu w

zakresie § 5 ust. 8 zatacznika nr 5 do SWIZ — [stotne postanowienia, ktore zostang

wprowadzone do umowy modyfikacje zawartych w dokumentaciji postepowania o udzielenie

zamoOwienia postanowien przez okreslenie wyznaczenia daty rozpoczecia naliczania 100%

wartosci ustalonej dobowej stawki czynszu dzierzawy zgodnie z datg na dokonanie proby

wydajnosci okreslajgcej zdolnos$¢ produkcyjna kombajnu.

.
W zakresie podniesionej w punkcie Ill uzasadnienia odwotania argumentacji dotyczace;j
§ 4 ust. 7, 8 i 9 zalgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktdre zostang

wprowadzone do umowy.

W § 4 ust. 7 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone
do umowy Zamawiajgcy podat: ,W przypadku przymusowego, nieprzewidzianego wczesniej,
dtuzszego postoju przedmiotu dzierzawy (np. koniecznos¢ otamowania rejonu ze wzgledu
na wzrost zagrozenia tgpaniami, wybuchem metanu, pytu weglowego, zagrozeniem
wodnym, pozarowym, zaburzeniami tektonicznymi itp.) nastepuje zawieszenie naliczania
stawki dzierzawy na okres uzgodniony przez Strony nie dtuzej jednak niz 180 dni. Po tym
okresie, nawet jezeli urzgdzenie nie zostanie uruchomione Wydzierzawiajgcy ma prawo do
naliczania stawki dzierzawnej zgodnie z niniejsza umowa. Rozpoczecie zawieszenia
nastepuje z dniem pisemnego poinformowania Wydzierzawiajgcego o przyczynach postoju,
podjetych dziataniach i dalszych zamierzeniach. Jezeli w trakcie tego postoju zostanie
wznowiona eksploatacja, to z dniem pisemnego poinformowania Wydzierzawiajgcego o tym
fakcie nastepuje naliczanie stawki dzierzawy, a umowa zostaje wydtuzona o dotychczasowy
okres postoju, co nie wymaga zawarcia aneksu do umowy. Jezeli eksploatacja przedmiotu
dzierzawy nie zostanie rozpoczeta w ciggu 180 dni postoju to strony uzgadniajg wyptate

odszkodowania za utracony przedmiot dzierzawy zgodnie z § 11 niniejszej umowy."

W § 4 ust. 9 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone
do umowy Zamawiajgcy podat: ,W przypadku gdy Zamawiajgcy zmuszony bedzie do
czasowego wstrzymania wydobycia ze wzgledéw ekonomicznych na okres dtuzszy niz 5 dni
roboczych, a suma tych dni w okresie obowigzywania umowy nie bedzie wiesza niz 10%+1
dzieh umownego okresu dzierzawy Wydzierzawiajgcy nie bedzie naliczat stawki dzierzawy
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za ten okres. Natomiast gdy suma tych dni przekroczy ww. okres od nastepnego dnia
Wydzierzawiajacy bedzie naliczat stawke w wysokosci 50% jej wartosci netto."

W § 4 ust. 10 zatgcznika nr 5 do SWIZ — [stotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone
do umowy Zamawiajgcy podat: ,Okres obowigzywania umowy zostaje przedtuzony o okres
wstrzymania wydobycia, jednak nie dtuzszy niz 10% okresu dzierzawy +1 dzien umownego

okresu dzierzawy i nie wymaga to zawarcia aneksu do umowy”

Odwotujgcy wnidst o:

- wykre$lenie z zatgcznika nr 5 do SWIZ - [stotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy § 4 ust. 9 10,

- 0 zmiane § 4 ust. 7 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy i nadanie mu tre$ci: W przypadku przymusowego,
nieprzewidzianego wczesniej, dtuzszego postoju przedmiotu dzierzawy (np. koniecznosé
otamowania rejonu ze wzgledu na wzrost zagrozenia tgpaniami, wybuchem metanu, pytu
weglowego, zagrozeniem wodnym, pozarowym, zaburzeniami tektonicznymi itp.) nastepuje
zawieszenie naliczania stawki dzierzawy na okres uzgodniony przez Strony nie dtuzej jednak
niz 180 dni. Po tym okresie, nawet jezeli urzgdzenie nie zostanie uruchomione
Wydzierzawiajgcy ma prawo do naliczania stawki dzierzawnej zgodnie z niniejsza umowa.
Rozpoczecie  zawieszenia  nastepuje z  dniem  pisemnego  poinformowania
Wydzierzawiajgcego o przyczynach postoju, podjetych dziataniach i dalszych zamierzeniach.
Jezeli w trakcie tego postoju zostanie wznowiona eksploatacja, to Dzierzawca niezwitocznie
poinformuje Wydzierzawiajgcego o tym fakcie i nastgpi wznowienie naliczania stawki
dzierzawy, a umowa zostaje wydtuzona o dotychczasowy okres postoju, co nie wymaga
zawarcia aneksu do umowy. Jezeli eksploatacja przedmiotu dzierzawy nie zostanie
rozpoczeta w ciggu 180 dni postoju to strony uzgadniajg wyptate odszkodowania za utracony

przedmiot dzierzawy zgodnie z § 11 niniejszej umowy."

W zakresie postanowien dotyczacych § 4 ust. 7 zatgcznika nr 5 do SWIZ — [stotne
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy lzba uznata, ze zasadnym jest
wniosek Odwotujgcego o zamiane postanowien ww. ustepu i zagwarantowanie wykonawcy
realizujgcemu umowe, ze w przypadku wznowienia wydobycia Dzierzawca niezwtocznie
poinformuje Wydzierzawiajgcego o tym fakcie i nastgpi wznowienie naliczania stawki
dzierzawy. Jest to element jednoznacznie zwigzany w wyptata wynagrodzenia i stanowi
0 rzeczywistym odzwierciedleniu realizacji umowy, czyli sposobu realizacji zaméwienia, jak
rowniez pozwala na precyzyjne i jednoznaczne wskazanie terminu naliczania stawki

dzierzawy. Zaznaczy¢ nalezy, ze takie postanowienie przyczyni sie rowniez do koniecznosci
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powiadomienia wydzierzawiajgcego 0 uruchomieniu kombajnu, czego brakowato

w dotychczasowych postanowienia umowy. Dlatego tez Izba zarzut w tym zakresie

uwzglednita i nakazata Zamawiajgcemu w zakresie § 4 ust. 7 zatgcznika nr 5 do SWIZ —

Istotne postanowienia, kitdre zostang wprowadzone do umowy zastapienie zdania: Jezeli

w_lrakcie tego postoju zostanie wznowiona eksploatacja, to z dniem pisemnego

poinformowania Wydzierzawiajacego o tym fakcie nastepuje naliczanie stawki dzierzawy,

a umowa zostaje wydluzona o dotychczasowy okres postoju, co nie wymaga zawarcia

aneksu do umowy. nastepujacym zdaniem: Jezeli w trakcie teqo postoju zostanie wznowiona

eksploatacja, to Dzierzawca niezwitocznie poinformuje Wydzierzawiajaceqo o tym fakcie

i _nastgpi wznowienie naliczania stawki dzierzawy, a umowa zostaje wydtuzona

0 dotychczasowy okres postoju, co nie wymaga zawarcia aneksu do umowy.

W zakresie postanowien dotyczacych § 4 ust. 9 zatagcznika nr 5 do SWIZ — [stotne
postanowienia, ktdre zostang wprowadzone do umowy Zamawiajgcy argumentowat w trakcie
rozprawy, ze przewidziat przestdj z przyczyn ekonomicznych a przyczyny takiego przestoju
sg niezalezne od Zamawiajgcego, podkreslajac, ze zgodnie z § 4 ust. 10 zatgcznika nr 5 do
SWIZ — Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy zostat przewidziany
przedtuzony okres obowigzywania umowy, a to pozwala na okreslenie i skalkulowanie
ryzyka. W ocenie Izby przyczyny ekonomiczne lezgce po stronie Zamawiajgcego nie moga
stanowi¢ podstawy catkowitego zaniechania wyptaty czynszu dzierzawnego w czasie, gdy
urzadzenie dzierzawione, tu kombajn Scianowy, pozostaje w dyspozycji Zamawiajgcego.
Wskazac¢ przy tym nalezy, ze podstawa wstrzymania wyptaty czynszu dzierzawnego z
powodu przyczyn ekonomicznych nie zostata okreslona przez Zamawiajgcego, w zasadzie
nie sposdb stwierdzi¢ co tez Zamawiajacy rozumie przez ,przyczyny ekonomiczne”, a co za
tym idzie nie sposob skalkulowac i okresli¢ mozliwos¢ ich zaistnienia. Uczestnik postepoania
odwotawczego w trakcie rozprawy stusznie zauwazyt, ze uwzgledniajgc takie postanowienia
umowy w zasadzie kazdy podmiot skradajgcy oferte powinien zatozyé, ze z rozpoczeciem
obowigzywania umowy czynsz dzierzawny bedzie liczony w wysokosci 50% i bedzie tak
przez caty okres umowy, poniewaz sytuacja ekonomiczna zamawiajagcego nie bedzie mu
pozwalata na podjecie wydobycia. Zamawiajgcy wskazywat natomiast, ze uczestnik
postepoania odwotawczego w trakcie rozprawy sprawiane policzyt ryzyka jakie musi ponies¢
ewentualnie wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu w maksymalnym wymiarze tych
ryzyk. Niemniej, niezaleznie od tego co policzyt kazdy z uczestniczgcych w rozprawie
podmiotow, lzba wskazuje, ze zgodnie z ustepem 9 paragrafu 4 Zamawiajacy, gdy bedzie
zmuszony do wstrzymania wydobycia ze wzgledoéw ekonomicznych na okres dtuzszy niz 5
dni roboczych, a suma tych dni nie bedzie wieksza niz 10% + 1 dzieh umownego okresu

dzierzawy nie bedzie naliczat stawki dzierzawy za ten okres, natomiast w pozostatym
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okresie, w ktérym nie bedzie wydobycia a przekraczajgcym wskazang powyzej ilos¢ dni
bedzie naliczat stawke w wysokosci 50% jej wartosci netto. Przy takim sposobie okreslenia
wyptaty czynszu dzierzawnego uwzgledniajgc przy tym postanowienia wskazane w ust. 10
tego paragrafu, ktére jasno wskazuja, ze okres obowigzywania umowy zostanie przedtuzony
tylko o okres wstrzymania wydobycia nie dtuzszy niz 10% + 1 dzien umownego okresu
dzierzawy, nie sposéb nie podzieli¢ wniosku Odwotujgcego. W tym miejscu nalezy
zaznaczy¢, ze cena oferty powinna by¢ rzeczywistym odzwierciedleniem kosztéw realizacji
umowy, natomiast — jak wskazywat uczestnik postepoania odwotawczego - przy takiej
konstrukcji postanowien umowy zatozona cena przez wykonawce musiataby by¢
niewspotmiernie wysoka w zwigzku z koniecznoscig zabezpieczenia intereséw wykonawcow,
z uwzglednieniem wszystkich ryzyk wynikajgcych z dokumentacji postepowania (przyjmujgca
jako koniecznym do zabezpieczenia 50% wartosci czynszu).

Jednoczesnie nie sposéb poming¢ faktu, ze kazdy wykonawca, inaczej subiektywnie bedzie
dokonywat oceny i kalkulacji ryzyk- w tym nalezy upatrywac¢ naruszenie zasady uczciwej
konkurencji, poniewaz wykonawcy subiektywnie bedg uwzglednia¢é ryzyka i jeden
wykonawca moze uwzgledni¢ wszystkie ryzyka okreslone w specyfikacji, a inny moze ich nie
bra¢ pod uwage przy przygotowywaniu ofert, wobec precyzyjnych brakéw wystgpienia
okolicznosci czasowego wstrzymania wydobycia ze wzgledow ekonomicznych. Nie nalezy
bowiem zapominaé, ze to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek opisania sposobu realizacji
zamoOwienia w sposdb jednoznaczny i precyzyjny, nie pozostawiajgcy po stronie
wykonawcow dowolnosci, ktéra wptynie na kalkulacje oferty. Zamawiajgcy ma mozliwos¢
uregulowania postanowien umowy, ktére bedg zabezpiecza¢é jego potrzeby przy
jednoczesnym wypetnieniu wymagan w zakresie opisu przedmiotu zamowienia odnoszgcych
sie w tym przypadku do sposobu jego realizacji, ktéry bedzie jednoznaczny oraz w wyniku
jego oszacowania pozwalajgcy na precyzyjne skalkulowanie ceny oferty. Dlatego tez Izba

zarzut w tym zakresie uwzglednita i nakazata Zamawiajacemu wykresli¢ § 4 ust. 9 i 10

zatacznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktére zostana wprowadzone do umowy.

V.

W zakresie podniesionej w punkcie IV uzasadnienia odwotania argumentacji dotyczacej
§ 4 ust. 4i 5 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone
do umowy.

W § 4 ust. 4 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone
do umowy Zamawiajgcy podat: ,Naliczanie stawki dzierzawy dla kazdej Sciany konczy sie w
dniu rozpoczecia demontazu przy udziale przedstawiciela Wydzierzawiajgcego okreslonego

w Wezwaniu Serwisowym (tzn. za dzien, w ktérym rozpoczeto demontaz Wydzierzawiajgcy
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nie naliczy stawki za dzierzawe przedmiotu umowy). Dzierzawca powiadomi
Wydzierzawiajgcego telefonicznie oraz pisemnie na 14 dni przed terminem rozpoczecia
demontazu przedmiotu dzierzawy. W przypadku nieobecnosci Wydzierzawiajgcego przy
rozpoczeciu demontazu, wigzgcg bedzie data demontazu okreslona w Wezwaniu
Serwisowym. Protokét zdawczo-odbiorczy zostanie podpisany przez Dzierzawce i bedzie
wigzacy dla Stron.”

W § 4 ust. 5 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone
do umowy Zamawiajgcy podat: ,Po okresie dzierzawy Dzierzawca wyda przedmiot dzierzawy
wraz z wyposazeniem dodatkowym podlegajgcym zwrotowi (rezerwa czesci) w ciggu 30 dni
od daty zakonczenia demontazu. Za ten okres nie bedzie naliczana stawka dzierzawy.
Wyposazenie podlegajace zwrotowi bedzie zwrécone w stanie wynikajgcym z

przechowywania w rejonie eksploatacji przedmiotu dzierzawy."

Odwotujgcy wnidst o zmiane § 4 ust. 5 zatgcznika nr 5 do SWIZ — [stotne postanowienia,
ktore zostang wprowadzone do umowy i nadanie mu tresci: ,Po okresie dzierzawy
Dzierzawca wyda przedmiot dzierzawy wraz z wyposazeniem dodatkowym podlegajgcym
zwrotowi (rezerwa czesci) w ciggu 21 dni od dnia rozpoczecia demontazu. W przypadku
braku zwrotu kompletnego przedmiotu dzierzawy we wskazanym terminie Zamawiajacy
zostanie obcigzony karg w wysokosci dobowej stawki dzierzawy netto za kazdy dzieh
opdznienia. Wyposazenie podlegajgce zwrotowi bedzie zwrécone w stanie wynikajgcym z

przechowywania w rejonie eksploatacji przedmiotu dzierzawy."

W trakcie rozprawy Zamawiajgcy argumentowat, ze zgodnie z rozporzadzeniem Ministra
Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy oraz
specjalistycznego  zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych Zzaktadach
gorniczych, demontaz przestrzeni $ciany ma nastgpi¢ w okresie 3 miesiecy od zakonczenia
eksploatacji, wskazujgc jednoczesnie, ze w zakresie demontazu poza kombajnem
scianowym pozostaje szereg innych urzadzen i elementdw, z ktérych to kombajn Scianowy
stanowi jeden z mniejszych. Zamawiajacy wskazat réwniez, ze to po jego stronie lezy interes
w jak najszybszym demontazu kombajnu $cianowego i wywiezieniu go na powierzchnie,
zaznaczyt, ze zgonie z technologig likwidacji Sciany, jednym z pierwszych urzadzen jakie sg
demontowane jest kombajn scianowy (technologia likwidacji sciany okreslona w dokumencie
wewnetrznym Zaktadu Gérniczego, zatwierdzonym przez Kierownika Ruchu Zaktadu
Gorniczego — § 365 ust. 2 ww. rozporzadzenia). Jednakze nalezy zaznaczyc,
Ze argumentacja Zamawiajgcego przedstawiona na rozprawie, ze maksymalny okres ryzyka

jakie musi skalkulowaé wykonawca wynosi 3 miesigce, nie jest spojng z argumentacjag
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przedstawiong wczesniej. Zamawiajgcy przeczy sam sobie w prezentowanym stanowisku,
bowiem z jednej strony wskazujac, ze w ciggu trzech miesiecy od zakonczenia eksploatacji
musi nastgpi¢ demontaz przestrzeni sciany oraz, ze kombajn $cianowy jest w pierwszej
kolejnosci demontowany i wywozony na powietrznie a nastepnie twierdzgc, ze wykonawca,
zgodnie z ww. rozporzadzeniem powinien sktadajgc oferte przyjaé okres 3 miesiecy. W
ocenie lzby potwierdza to bark regulacji w zakresie zwrotu (wydania) wydzierzawiajagcemu
kombajnu scianowego w okreslonym terminie w SWIZ. Dodatkowo, co wskazat uczestnik
postepoania odwotawczego brak tej regulacji i w efekcie brak pewnosci wykonawcy
co do terminu zwrotu dzierzawionego przez Zamawiajgcego kombajnu jest tym bardziej
widoczny, ze we wskazanym dla przyktadu w trakcie rozprawy przypadku, nawet po pottorej
miesigca nie moze odebra¢ od Zamawiajgcego kombajnu $cianowego, czemu Zamawiajgcy
nie zaprzeczyt. 1zba zaznacza, ze Zamawiajgcy nie kwestionowat, ze termin w proponowanej
zmianie postanowienia jest niemozliwy do zrealizowania, natomiast uczestnik postepowania
odwotawczego w trakcie rozprawy wskazywat, ze kazda kopalnia jest w stanie oddacé
kombajn $cianowy wydzierzawiajgcemu w terminie od 7 do 21 dni, czego réwniez
Zamawiajgcy nie zakwestionowat.

Dlatego tez Izba zarzut w tym zakresie uwzglednita i nakazata Zamawiajgcemu w_ zakresie

§ 4 ust. 5 zatacznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone

do umowy zastgpienie postanowienia: ,Po okresie dzierzawy Dzierzawca wyda przedmiot

dzierzawy wraz z wyposazeniem dodatkowym podlegajacym zwrotowi (rezerwa czesci) w

ciggu 30 dni od daty zakoriczenia demontazu. Za ten okres nie bedzie naliczana stawka

dzierzawy. Wyposazenie podlegajgce zwrotowi bedzie zwrécone w stanie wynikajacym z

przechowywania w rejonie eksploatacji przedmiotu dzierzawy." nastepujacym ,Po okresie

dzierzawy Dzierzawca wyda przedmiot dzierzawy wraz z wyposazeniem dodatkowym

podlegajgcym zwrotowi (rezerwa czesci) w ciggqu 21 dni od dnia rozpoczecia demontazu. W

przypadku braku zwrotu kompletnego przedmiotu dzierzawy we wskazanym terminie

Zamawiajacy zostanie obciazony kara w wysokosci dobowej stawki dzierzawy netto za kazdy

dzien opdznienia. Wyposazenie podlegajace zwrotowi bedzie zwrdécone w stanie

wynikajgcym z przechowywania w rejonie eksploataciji przedmiotu dzierzawy."

V.

W zakresie podniesionej w punkcie V uzasadnienia odwotania argumentacji dotyczacej
§ 10 ust. 6 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone
do umowy.

W § 10 ust. 6 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktdre zostang wprowadzone
do umowy Zamawiajgcy podat: ,Wydzierzawiajgcy moze obcigzy¢ Dzierzawce karg
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za nie zwrocenie do 30 dni czesci, ktérych brakowato przy zwrocie przedmiotu dzierzawy
w wysokosci 50% wartosci czesci nowych, a w przypadku czesci podlegajgcych zwrotowi,
w stanie niepogorszonym (tzw. wyprawki zwrotnej) 100% warto$ci czesci wg cen
obowigzujgcych dla KW S.A. przy zakupie czesci nowych, a w przypadku braku cennika
aktualnego na dzieh zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego
dla KW S.A. cennika czesci nowych, przy czym nie podlegajg zwrotowi elementy ztgczne,
szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancja."

Odwotujgcy wnidst o zmiane § 10 ust. 6 zatgcznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia,
ktore zostang wprowadzone do umowy i nadanie mu tresci: ,Wydzierzawiajgcy moze
obcigzy¢ Dzierzawce karg za nie zwrécenie do 30 dni czesci, ktérych brakowato przy zwrocie
przedmiotu dzierzawy w wysokosci 100% wartosci czesci wg cen obowigzujgcych dla KW
S.A. przy zakupie czesci nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego na dzien zwrotu
przedmiotu dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego dla KW S.A. cennika czesci
nowych, przy czym nie podlegajg zwrotowi elementy ztgczne, szybkozuzywajgce sie i
nieobjete gwarancja."

Umowa okresla co jest przedmiotem dzierzawy czyli kombajn Scianowy o okreslonym typie,
jednoczesnie kombajn scianowy musi zosta¢ dostarczony Zamawiajagcemu zgodnie z jego
wymaganiami okreslonymi w umowie. Tym samym Zamawiajgcy po zakonczeniu realizacji
umowy powinien zwréci¢ wykonawcy kombajn $cianowy wraz ze wszystkimi czesciami,
z wyftgczeniem tych, ktére nie podlegajg zwrotowi takimi jak elementy zigczne,
szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancjg. W przypadku niezwrdcenia danych czesci,
CO przeciez nie stanowi zasady, dzierzawca winien uisci¢ stosowng kare. Okres$lenie przez
Zamawiajgcego kary na poziomie 50% wartosci czesci nowych nie jest wystarczajgce, tym
bardziej, ze sam Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wskazat, ze na § 10 ust. 8 zatgcznika nr 5
do SWIZ — Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy podnoszac, ze
stronie przystuguje prawo dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego kary umowne na
zasadach ogoélnych Kodeksu cywilnego, a co pozwala przypuszczaé, ze warto$¢ czesci
niezwrocony przewyzsza okreslone 50%. Stusznie réwniez wskazat uczestnik postepoania
odwotawczego, ze odniesienie sie do mozliwosci dochodzenia odszkodowania na zasadach
ogélnych Kodeksu cywilnego bedzie stanowito po stronie wykonawcy ciezar udowodnienia
wartosci niezwréconych czesci, co w sytuaciji, gdy czesci te znajdujg sie u Zamawiajgcego
jest utrudnione. Takie postanowienie umowy réwniez uniemozliwia wykonawcom prawidtowe
skalkulowanie oferty, tym bardziej, ze nie wiadomo jakich czesci Zamawiajgcy moze nie
zwrdci¢, co ponownie prowadzi do tego, na co Izba wskazywata uwage juz w tresci

uzasadnienia, ze brak precyzyjnego opisu powoduje koniecznos¢ czynienia hipotetycznych
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zatozen, ktére majg w jakis sposéb umozliwi¢ kalkulacje oferty, jednakze kazdy
z wykonawcow czyni¢ moze te zatozenia w inny, nieporbwnywalny sposéb
co w zaméwieniach publicznych jest niedopuszczalne, a konsekwencji prowadzi do wniosku,
ze takie postanowienia umowy nie mogg sie ostac.

Dlatego tez Izba zarzut w tym zakresie uwzglednita i nakazata Zamawiajgcemu w zakresie

§ 10 ust. 6 zatacznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktdre zostang wprowadzone

do umowy zastapienie postanowienia: ,Wydzierzawiajacy moze obcigzy¢ Dzierzawce karg

za nie zwrdcenie do 30 dni czesci, ktérych brakowato przy zwrocie przedmiotu dzierzawy

w wysokosci 50% wartosci czesci nowych, a w przypadku czesci podlegajgacych zwrotowi,

w_stanie niepogorszonym (tzw. wyprawki zwrotnej) 100% wartosci czes$ci wg cen

obowiazujgcych dla KW S.A. przy zakupie czesci nowych, a w przypadku braku cennika

aktualnego na dzieh zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego

dla KW S.A. cennika czesci nowych, przy czym nie podlegaja zwrotowi elementy zigczne,

szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancja." nastepujgcym: Wydzierzawiajgcy moze

obcigzyé Dzierzawce karg za nie zwrdcenie do 30 dni czesci, ktérych brakowato przy zwrocie

przedmiotu dzierzawy w wysokosci 100% wartosci czesci wg cen obowigzujacych dla KW

S.A. przy zakupie czesci nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego na dzien zwrotu

przedmiotu dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego dla KW S.A. cennika czesci

nowych, przy czym nie podlegajg zwrotowi elementy zigczne, szybkozuzywajgce sie i

hieobjete gwarancja."

VI.

B — pkt 4.

W zakresie podniesionej w punkcie VI B uzasadnienia odwotania argumentacji dotyczacej
zatgcznika nr 2a do SWIZ - Wykaz spetnienia istotnych dla Zamawiajagcego wymagan
i parametrow techniczno-uzytkowych zadania nr 3 - Dzierzawa kombajnu $cianowego wraz
z zabezpieczeniem petnej obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy
dla KWK Halemba — Wirek, punktu 4.

Zamawiajgcy w punkcie 4 ww. zatgcznika wskazat: ,Dopuszcza sie urabianiem kombajnu
$ciany, w ktorej polu przekroju wystepuje do 50% skaty ptonnej z zastrzezeniem mozliwosci
wystepowania zaburzenia do 100% wysokosci sciany. Uwaga pod pojeciem lokalnego
zaburzenia nalezy rozumie¢ 100% zaniku wegla na catej wysokosci Sciany na skutek

przejezdzania przez uskok lub inne zaburzenie geologiczne."

Odwotujgcy wniést o zmiane: ,Dopuszcza sie urabianie kombajnem $ciany, w ktérej w polu
przekroju jej furty eksploatacyjnej wystepuje do 40 % skaty ptonnej. W przypadku
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przekroczenia dopuszczalnej wartosci za wszelkie uszkodzenia i ponadnormatywne zuzycie

podzespotow kombajnu odpowiada Zamawiajacy.”

Zamawiajgcy argumentujgc na rozprawie wyjasnit, ze w punkcie 3 zatgcznika nr 2a do SWIZ
- Wykaz spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametrow techniczno-
uzytkowych, dopuscit urabianie, organami bedacymi na standardowym wyposazeniu
kombajnu poktadéw wegla z przekrojem skaty ptonnej lub skaty w stropie / spagu
o wytrzymatosci na sciskanie do 80 MPa wg GIG. Zaznaczy¢ nalezy zatem, ze Zamawiajgcy
okreslit z jakiego rodzaju skatg mozna mie¢ do czynienia w wyrobisku $cianowym.
Zamawiajgcy zaznaczyt w trakcie swojej wypowiedzi, ze wydobywanie wegla stanowi o jego
dochodzie, natomiast wyrabianie sSciany stanowi jedynie koszt jaki ponosi, jednakze
charakterystyka geologiczna Zagtebia Gornoslgskiego nakazuje uwzglednia¢ ewentualne
wystagpienie zaburzen gérniczo - geologicznych.

Wskazanie przez Zamawiajgcego twardosci skaty jakie moze wystgpi¢ pozwala na dobdr
odpowiedniego kombajnu $cianowego jak rowniez zaprojektowania witasciwych jego
podzespotow umozliwiajgcych urabianie w niekorzystnych warunkach.

Strony i uczestnik postepoania odwotawczego zgodni byli co do tego, ze z postanowienia
zawartego w punkcie 4 wynika, ze moze by¢ urabiana Sciana, ktéra bedzie w 100% weglem
jak réwniez bedzie w 100% skata.

Zamawiajgcy zaznaczyt na rozprawie, ze nie byto wniosku w odwotaniu o okreslenie ilosci
skaty w przekroju wyrobiska scianowego, natomiast uczestnik postepoania odwotawczego
wskazywat, ze przyczyng tak okre$lonych postanowienn SIWZ z pewnoscig jest brak badan
geologicznych, ktére powodujg, ze Zamawiajgcy nie ma wiedzy jaka procentowa ilos¢
wtrgcen skat bedzie sie znajdowac w powierzchni sciany.

W ocenie Izby, uwzgledniajgc zakres zarzutu jak réwniez okreslony wniosek Odwotujacego
Izba uznata, ze nie ma podstaw do dokonania zmiany postanowien punktu 4 zatacznika nr
2a do SWIZ - Wykaz spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametrow
techniczno-uzytkowych zadania nr 3 - Dzierzawa kombajnu $cianowego wraz z
zabezpieczeniem petnej obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla
KWK Halemba — Wirek. Zamawiajacy okreslit zarébwno rodzaj skaty z jakg mozna mie¢ do
czynienia w wyrobisku $cianowym, wskazujgc, ze w polu przekroju wystepuje do 50% skaty
ptonnej z zastrzezeniem mozliwosci wystepowania zaburzenia do 100% wysokosci sciany.
Odwotujgcy w przedstawionej argumentacji na rozprawie nie wskazat, ze nie jest mozliwe
ztozenie oferty z uwagi na brak urzadzen mogacych realizowa¢ zaméwienie, nie popart
argumentacji zawartej w odwotaniu a nawet nie prébowat jej uprawdopodobni¢ skupiajac
uwage na koniecznosci zmiany postawien punktu 4, ktére w przypadku uszkodzenia
kombajnu lub ponadnormatywnego zuzycia czesci przerzucatby na Zamawiajgcego
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odpowiedzialnosé. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze Odwotujgcy odnosit sie ogélnikowo
do tresci instrukcji maszyn w odwofaniu wskazujgc, ze dopuszczajg one urabianie
przerostédw kamienia zaznaczajgc przy tym, ze udziat kamienia w pokfadzie jest Scisle
okreslony, taki, ktéry nie powoduje uszkodzenia maszyny. Izba zatem wskazuje, ze miat
mozliwos¢ wykazywania sie dowodami na te okolicznos¢, czego zaniechat. Niewatpliwie
wymagania Zamawiajgcego, ktére przejawiajg sie w okreslonych parametrach technicznych,
nie sg standardowe dla tej branzy a co za tym idzie, sg trudne do spetnienia jednakze
Odwotujgcy nie wykazat, a nawet nie uprawdopodobnit, ze sg niemozliwe do spetnia.

B — pkt 53 lit.k

W zakresie podniesionej w punkcie VI B uzasadnienia odwotania argumentacji dotyczacej
zatgcznika nr 2a do SWIZ - Wykaz spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan
i parametrow techniczno-uzytkowych zadania nr 3 - Dzierzawa kombajnu $cianowego wraz
z zabezpieczeniem petnej obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy
dla KWK Halemba — Wirek, punktu 53 lit. k.

Zamawiajgcy w punkcie 53 lit. k ww. zatgcznika wskazat: ,Wykonawca zobowigzany jest do:
(...) dostarczenia instrukcji okreslajacej sposéb deaktywacji uszkodzonych czujnikéw oraz
warunki na jakich kombajn moze by¢ dalej eksploatowany do czasu usuniecia usterki lub
wymiany uszkodzonego elementu."

Odwotujgcy wnibst o wykreslenie z zatgcznika nr 2a dla zadania 3 punktu 53 lit. k.

Zamawiajgcy argumentowat, ze postawnie w kwestionowanym punkcie nie ma na celu tego
aby mégt uzywac¢ kombajnu dalej do eksploatacji sciany, ale chodzito o to aby mégt uzyc
kombajnu w zakresie umozliwiajgcym jego naprawienie. Zamawiajgcy wskazat, ze po stronie
serwisu pozostaje naprawa kombajnu, lecz to Zamawiajgcy zobowigzany jest
do przygotowania miejsca, w kitérym ten serwis bedzie wykonany w sposéb bezpieczny.
Petnomocnik wyjasnia, ze kombajn musi zostaé przemieszczony po $cianie w miejsce
bezpieczne, wczesniej przygotowane i umozliwiajgce bezpieczng prace zatogi.

Odwotujgcy natomiast wskazywat, ze w przypadku zadziatania czujnika sygnalizujgcego
awarie, to po stronie serwisu pozostaje usuniecie awarii i w tym zakresie nie sg potrzebne
Zamawiajgcemu zadne instrukcje, okreslajgce sposdb dezaktywacji uszkodzonych czujnikow
oraz warunki na jakich kombajn moze by¢ eksploatowany do czasu usuniecia awarii lub
usuniecia uszkodzonego elementu.

W ocenie Izby - uwzgledniajgc argumentacje przedstawiong na rozprawie, jak réwniez
argumentacje Odwotujgcego zawartg w tresci odwotania, a szczegdlnosci odniesienie sie
do tego, ze praca z deaktywowanymi czujnikami mogtaby narazi¢ obstuge maszyny
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na niebezpieczenstwo utraty zdrowia lub nawet zycia jak réwniez mogtaby spowodowacé
trwale uszkodzenie maszyny, przy czym Zamawiajgcy wskazat w kwestionowanym punkcie
wprost nie na konieczno$¢ prac serwisowych lecz dalszg eksploatacje kombajnu, czyli jego
wykorzystanie — zasadnym jest przychylenie sie do wniosku Odwotujgcego. Zamawiajgcy
w zakresie podnoszonej na rozprawie argumentacji, a odnoszacej sie do tego, ze musi mie¢
mozliwo$¢ przetransportowania kombajnu po s$cianie w miejsce, w ktéorym bedzie mogt
zosta¢ wykonany jego serwis moze zazadac takiej instrukcji, ktéra okresli warunki na jakiej
kombajn ma zostac przetransportowany.

Dlatego tez lzba zarzut w tym zakresie uwzglednita i nakazata Zamawiajgcemu wykresli¢ z

zalgcznika nr 2a do SWIZ - Wykaz spetnienia istotnych dla Zamawiajacego wymagan i

parametrow techniczno-uzytkowych dla zadania nr 3 - Dzierzawa kombajnu Scianowego

wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy

dla KWK Halemba — Wirek, punktu 53 lit. k ,dostarczenia instrukciji okreslajacej sposoéb

deaktywacji uszkodzonych czujnikéw oraz warunki na jakich kombajn moze by¢ dalej

eksploatowany do czasu usuniecia usterki lub wymiany uszkodzonego elementu’”.

C.

W zakresie podniesionej w punkcie VI C uzasadnienia odwotania argumentacji dotyczacej
zatgcznika nr 2a do SWIZ - Wykaz spetnienia istotnych dla Zamawiajgcego wymagan
i parametrow techniczno-uzytkowych dla: zadania nr 9 - Dzierzawa kombajnu $cianowego
wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy
dla KWK Ryduttowy — Anna; zadania nr 10 - Dzierzawa kombajnu $cianowego wraz
z zabezpieczeniem petnej obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy
dla KWK Ryduttowy — Anna; zadania nr 12 - Dzierzawa kombajnu $cianowego wraz
z zabezpieczeniem petnej obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy
dla KWK Ziemowit — punkt 3 i 4

Zamawiajgcy w punkcie 3 i 4 ww. zatgcznika dla zadania 9, 10, 12 wskazat:

- w pkt 3: ,Dopuszcza sie urabianiem organami bedgcymi na standardowym wyposazeniu
kombajnu, poktadéw wegla z przerostami skaty ptonnej lub skaly w stopie/spagu
0 wytrzymatosci na Sciskanie do 80MPa wg GIG.

- w pkt 4: ,Dopuszcza sie urabianie kombajnem $ciany, w ktorej polu przekroju jej furty
eksploatacyjnej wystepuje do 35% skaty ptonnej z zastrzezeniem mozliwosci wystepowania
zaburzenia lokalnego do 100% wysoko$ci $ciany na jej catej dtugosci.”

Odwotujgcy wnioést o zmiane i zastgpienie postanowienie: ,Dopuszcza sie urabianie
kombajnem $ciany, w ktorej w polu przekroju jej furty eksploatacyjnej wystepuje do 40 %
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skaty ptonnej. W przypadku przekroczenia dopuszczalnej wartosci za wszelkie uszkodzenia i
ponadnormatywne zuzycie podzespotow kombajnu odpowiada Zamawiajacy.”

W ocenie Izby, uwzgledniajgc zakres zarzutu jak rowniez wniosek Odwotujgcego Izba
uznata, ze nie ma podstaw do dokonania zmiany postanowien punktu 3 i 4 zatgcznika nr 2a
do SWIZ dla zdania 9, 11, 12. Argumentacja lzby jaka zostata przedstawiona w zakresie
rozpoznania zarzutu opisanego w punkcie VI. B — pkt 4 uzasadnienia odwotania pozostaje

aktualna i w tym zakresie.

Reasumujgc, lzba uznata, ze wyniku czynnosci dokonanej przez Zamawiajacego
doszto do naruszenia przepisOw wskazanych na wstepie odwotania przez Odwotujgcego,
dlatego tez Izba nakazata zmiany postanowien zawartych w dokumentacji postepoania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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