Sygn. akt: KIO 1918/14
WYROK

z dnia 3 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Magdalena Rams

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2014 r. przez wykonawce
Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne Maszyny Gornicze Sp. z 0.0. w Zabrzu w
postepowaniu prowadzonym przez Kompanie Weglowa S.A. pn. Dzierzawa Kombajnu
Scianowego dla Sciany nr 1a w poktadzie 620 wraz z zabezpieczeniem obstugi gwarancyjnej i
serwisowej w catym okresie dzierzawy dla Kompanii Weglowej S.A. oddziat KWK Bobrek -
Centrum

przy udziale wykonawcy FAMUR S.A. w Katowicach zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci aukcji  elektronicznej
przeprowadzonej w dniu 11 wrzesnia 2014 r., uniewaznienie czynnosci zmiany miejsca

dostawy przedmiotu zamoéwienia oraz powtdrzenie aukcji elektronicznej;

2. kosztami postepowania obcigza Kompanie Weglowa S.A., w Katowicach i:



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy zitotych) wuiszczong przez wykonawce Zabrzanskie Zaktady
Mechaniczne Maszyny Gornicze Sp. z 0.0. w Zabrzu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Kompanii Weglowej S.A. na rzecz Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne
Maszyny Gornicze Sp. z 0.0. w Zabrzu kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu
tysiecy szesciuset ztotych) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. 22010 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
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......ccoeveiiiiinnnnes



Sygn. akt: KIO 1918/14

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Kompania Weglowa S.A. — (dalej ,Zamawiajacy”) prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieorganicznego na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2013 r.
poz. 907, z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”) pn. Dzierzawa Kombajnu $cianowego
dla $ciany nr 1a w poktadzie 620 wraz z zabezpieczeniem obstugi gwarancyjnej i serwisowej

w catym okresie dzierzawy dla Kompanii Weglowej S.A. oddziat KWK Bobrek — Centrum.

W dniu 19 wrzesnia 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne Maszyny Goérnicze Sp. z 0.0. (dalej
,O0dwotujacy”) zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postgpowania o udzielenie zamodwienia
publicznego w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw;

2. Art. 662 § 1 Kodeksu cywilnego (dalej ,KC”) w zw. z art. 694 KC w zw. z art. 14 Pzp
poprzez zmiane lokalizacji i warunkéw pracy przedmiotu umowy, co uniemozliwia
wydanie przedmiotu zamowienia w stanie przydatnym do uméwionego uzytku;

3. Art. 38 ust. 4 Pzp poprzez zmiane tresci SIWZ na etapie oceny i sktadania ofert;

4. Art. 140 ust. 1 Pzp poprzez zmiane tresci umowy przed jej zawarciem.

Odwotujgcy wniost o: (i) uniewaznienie decyzji Zamawiajagcego o zmianie lokalizaciji
przedmiotu zamdwienia; (ii) uniewaznienie aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 11
wrzesnia 2014 r.; (iii) przeprowadzenie ponownej aukcji elektronicznej na warunkach
okreslonych pierwotnie w tresci SIWZ tj. przy zatozeniu, ze dostawa przedmiotu zaméwienia
nastgpi do Oddziatu KWK Bobrek Centrum.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze 7 czerwca 2014 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2014/S 109-193152 zostato opublikowane oroszenie o przetargu
nieograniczonym na ,Dzierzawe kombajnu, $cianowego do sciany nr 1a w poktadzie 620 wraz
z zabezpieczeniem obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla Kompanii
Weglowej S.A. Oddziat KWK BOBREK-CENTRUM” - nr sprawy 011400047/01. Zamawiajgcy
wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 9 lipca 2014 r. i w tym terminie oferty dozyto 3
wykonawcow: 1. Odwotujacy, 2. Famur S.A., 3. Eickhoff Polonia Ltd. Sp. z 0.0. Wszyscy



wykonawcy e-mailem Zamawiajgcego z dnia 8 wrzesnia 2014 r. zostali zaproszeni do udziatu

w akcji elektronicznej, ktérej termin wyznaczono na dzien 11 wrzesnia 2014 r.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 10 wrzesnia 2014 r. Zamawiajgcy powotujgc sie na zapis §
6.11.8 projektu umowy poinformowat wykonawcéw, ze po przeprowadzeniu aukcji i jej
zatwierdzeniu zostanie zmieniona lokalizacja kombajnu bedgcego przedmiotem zaméwienia
z Oddziatu KWK Bobrek Centrum w Bytomiu, do ktérego przedmiot zamdéwienia miat by¢
pierwotnie dostarczony na Oddziat KWK Pokéj w Rudzie Slgskiej. Wskazat réwniez, ze w
wyznaczonym dniu tj. 11 wrzesnia 2014 r. odbyta sie zaplanowana aukcja, w ktorej
uczestniczyt wytgcznie oferent Famur S.A. Pozostali dwaj oferenci nie przystagpili do aukcji, a
dodatkowo Odwotujgcy poinformowat Zamawiajacego o braku zgody na zmiane lokalizacji

zaoferowanego kombajnu wskazujgc rownoczesnie przestanki braku zgody.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy informujgc o zamierzonym dokonaniu zmiany
lokalizacji przedmiotu zamédwienia nie przekazat wykonawcom zadnych informaciji
wskazujgcych na szczegbétowe miejsce (poktad, sciana), w ktérym w KWK Pokéj przedmiot
zamoéwienia miatby pracowac¢, informacji o panujgcych tam warunkach goérniczo-
geologicznych, wystepujgcych w KWK Pokoéj zagrozeniach (np. metanowych, pozarowych itp,)
czy tez informacji dotyczacych innych urzadzen, z ktérymi bedzie musiat wspétpracowac
oferowany kombajn m.in. typ i rodzaj przenosnika zgrzebtowego Scianowego, typ i parametry
obudowy zmechanizowanej . Zamawiajacy nie wskazat takze czy w zwigzku z koniecznoscig
dostosowania przedmiotu zaméwienia do nowych warunkéw w KWK Pokdj zagwarantuje
pokrycie dodatkowych kosztéw zwigzanych m.in. z niewatpliwie niezbedng koniecznoscig
dostosowania oferowanego kombajnu do pracy w warunkach KWK Pokéj. W ocenie
Odwotujgcego w takich warunkach nie mogt uczestniczy¢ w aukcji i dozy¢ oferty, gdyz nie znat
ewentualnych kosztéw, kidére musiatby ponies¢ w przypadku, gdyby ztozyt w aukcji oferte
najkorzystniejszg. Takze ewentualne zawarcie umowy wigzatoby sie ze znacznym ryzykiem
dla Odwotujgcego z uwagi na zapisu projektu umowy w zakresie gwarantowanej wysokosci
wydobycia. Nie ulega watpliwosci, ze wykonawcy zaoferowali przedmiot zamowienia,
okreslony szczeg6towo w zatgczniku nr 3 do SIWZ, a ktéry odpowiada skonkretyzowanym
wymogom okreslonym w tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ ,Opisu przedmiotu zaméwienia” z
przeznaczeniem dla sciany nr 1a w pokfadzie 620 w KWK Bobrek Centrum. Odwotujgcy
zaoferowat np. kombajn KSW-460NE. Wskazany w ofercie dla KWK Bobrek Centrum
konkretny typ kombajnu umozliwiat prawidiowe wykonanie przedmiotu zamoéwienia i
gwarantowat mozliwos¢ wspétpracy kombajnu z konkretnymi okreslonymi przez
Zamawiajgcego w SIWZ urzgdzeniami: obudowg zmechanizowang: Glinik 066/20 POz; Glinik
066/20P0Oz/BSN, przenosnikiem zgrzebtowym s$cianowym: Rybnik 850 wyposazonym w



drabinke typu eicotrack o podziatce 126 mm. Wycena przedmiotu zamdwienia i wysokos¢
ewentualnych postgpien w trakcie aukcji elektronicznej mozliwa byta wytgcznie na podstawie
warunkéw okreslonych dla Oddziatu KWK Bobrek Centrum w Bytomiu i mogta ona nie
odpowiada¢ wycenie przedmiotu zamdwienia i mozliwosci dokonania maksymalnego
postgpienia w przypadku zmiany lokalizacji przedmiotu zamoéwienia do KWK Pokdj. Tak
zaoferowany kombajn umozliwiat takze Odwotujgcemu zaakceptowanie zobowigzania,
zgodnie z zatacznikiem nr 1 do SIWZ pkt. VII przedmiotu zamowienia, tj. Wykonawca
zobowigzany do doboru kombajnu do maszyn i urzadzen stanowigcych planowane
wyposazenie komplekséw $Scianowych gwarantujgc wtasciwg ich wspétprace oraz $rednig
dobowg wydajnos$¢ (wydobycie) brutto w wysokosci nie mniejszej niz 3000 ton/dobe oraz
wykonania testu wydajnosci, ktéry potwierdzi zdolnosci sredniodobowego wydobycia brutto w
takiej wysokosci w $cianie nr 1a/620 o parametrach jak w tabeli pkt I, uzyskanej przy
zastosowaniu urzgdzeh kompleksu s$cianowego oraz kombajnu scianowego bedacego
przedmiotem dzierzawy. Odwotujacy wskazat, ze negatywnym skutkiem nieuzyskania
pozytywnego wyniku testu wydajnosci byto ograniczenie stawki czynszu najmu do wysokosci
rownowartosci 50% wartosci ustalonej dobowej stawki dzierzawy, co wynikato wprost z
brzmienia § 5.9 zatacznika nr 5 do SIWZ - Istotne Postanowienia Umowne (dalej ,IPU”). W
ocenie Odwotujgcego narazatoby to wykonawcow na ryzyko znacznych strat finansowych, co
z kolei stanowito jedng z przestanek braku uczestnictwa Odwotujgcego w aukcji elektronicznej
przeprowadzonej w dniu 11 wrzesnia 2014 r. Nalezy wskazaé, ze strony pomimo zmiany
lokalizacji przedmiotu umowy w dalszym ciggu wigzatyby postanowienia § 5 umowy dotyczace
testu wydajnosci, gdyz z uwagi na fakt, ze sg to postanowienia istotne i nie mozna ich
zmodyfikowaé na podstawie art. 144 Pzp. W ocenie Odwotujgcego, nie ulega watpliwosci, ze
obecnos¢ w tresci IPU postanowien dotyczacych testu wydajnosci mogto mie¢ wptyw na liczbe

wykonawcow ubiegajacych sie o zamdwienie.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o uchylenie decyzji o zmianie miejsca lokalizaciji
przedmiotu zaméwienia, uchylenia wynikéw aukcji elektronicznej z dnia 11 wrzesnia 2014 r.
oraz ponowne przeprowadzenie postepowania na warunkach okreslonych w tresci SIWZ tj.
wskazujgcych jako miejsce lokalizacji przedmiotu zamdwienia $ciany nr 1a w poktadzie 620 w
KWK Bobrek Centrum. Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat réwniez, ze zmiana lokalizaciji
przedmiotu umowy w zakresie lokalizacji przedmiotu zaméwienia stanowi zmiane tresci SIWZ.
Po stronie Zamawiajgcego brak byto przestanek do dokonania takiej zmiany opisu przedmiotu
zamoOwienia, gdyz taka zmiana jest nieuprawniona na tym etapie postgpowania. Nalezy
bowiem wskaza¢, ze zgodnie z art. 38 ust. 4 zdanie pierwsze Pzp ,W uzasadnionych
przypadkach zamawiajacy moze przed uptywem terminu skfadania ofert zmieni¢ tres¢

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia” Tres¢ Pzp wskazuje jednoznacznie, ze zmiany



SIWZ mozna dokonac¢ wytacznie na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert. Powoduje to
przyjecie, ze po uptywie terminu sktadania ofert brak jest mozliwosci dokonywania zmiany
SIWZ, a ewentualna zmiana w tym zakresie stanowi naruszenie PZP i wykonawcom
przystuguje prawo do wniesienia odwotania. Potwierdza to m.in. komentarz M. Stachowiak do
art. 38 Pzp (w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski M. Stachowiak ,Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz” WKP 2012), kt6ry wskazuje ,Modyfikacja specyfikacji dopuszczalna
jest jedynie przed uptywem terminu sktadania ofert. Dokonywanie modyfikacji SIWZ, kt6rej
celem jest przekazanie wszelkich informacji niezbednych do ztozenia oferty po uptywie tego
terminu, bytoby bezcelowe i naruszatoby zasady uczciwej konkurencji”.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze zgodnie z trescig art. 140 ust. 1 ustawy Pzp zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. Zgodnie zas$ z art. 140 ust. 3 umowa podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajace;j
poza okreslenie przedmiotu zamoOwienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. P. Granecki (Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wyd. 3, Warszawa 2012)
w komentarzu do Pzp stusznie zauwazyt, ze: "Zakres Swiadczenia wykonawcy wyznacza
przede wszystkim opis przedmiotu zamdwienia oraz warunki przysziej umowy zawarte w
SIWZ. (...) Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy zwigzany jest
trescig projektu umowy stanowigcego element specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Wykonawca skfadajgc oferte w postepowaniu ma prawo oczekiwaé, ze jezeli jego oferta
zostanie wybrana, to dojdzie do zawarcia umowy zgodnej z przedstawionym projektem.
Wyjatkiem s3g sytuacje uniewaznienia postepowania opisane enumeratywnie w art. 93 Pzp”.
Jezeli zamawiajgcy nie uniewaznia postepowania, to ma obowigzek zawarcia umowy z
wybranym oferentem na warunkach zaproponowanych w specyfikacji. (...)” W zwigzku z
powyzszym Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze oswiadczenie Zamawiajgcego o dokonaniu
zmiany lokalizacji na tym etapie postepowania, byto bezprawne i stanowi zapowiedz zmiany
przysztej umowy, jeszcze przed jej zawarciem. Zmiana taka co zostato wykazane powyzej jest

niedozwolona i stanowi naruszenie art. 140 ust. 1 Pzp.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ”) oraz ogtoszenie o zamoéwieniu
2014/S 109-193152 na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu zamdwienia oraz wymagan
Zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamdwienia; (ii) e-mail Zamawiajacego z dnia 8
wrzesnia 2014 r. informujacy o terminie aukcji elektronicznej; (iii) pismo Zamawiajgcego z dnia

10 wrzesnia 2014 nr PZ/PZT/JG/4442/2014 informujgce o planowanej zmianie lokalizacji



przedmiotu zamdéwienia; (iv) pismo Odwotujacego z dnia 10 wrzesnia 2014 r. informujgce o
braku zgody na zmiane lokalizacji kombajnu; (v) protokét z postepowania przetargowego z
dnia 16 wrzesnia 2014 r. na okolicznos¢ ustalenia przebiegu postepowania przetargowego.

Na podstawie powyzszych dokumentéw, lzba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Dzierzawa Kombajnu $cianowego dla
Sciany nr 1a w poktadzie 620 wraz z zabezpieczeniem obstugi gwarancyjnej i serwisowej w
catym okresie dzierzawy dla Kompanii Weglowej S.A. oddziat KWK Bobrek — Centrum.
Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w dniu 7 czerwca 2014 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2014/S 109-193152.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 9 lipca 2014 r. Oferty
zostaty ztozone przez trzech wykonawcow: 1. Odwotujgcy, 2. Famur S.A., 3. Eickhoff Polonia
Ltd. Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy w dniu 8 wrzesnia 2014r., drogg e-mailowa, zaprosit wszystkich wykonawcéw do

udziatu w akcji elektronicznej, ktorej termin wyznaczono na dzien 11 wrzesnia 2014 r.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 10 wrzesnia 2014 r. Zamawiajgcy powotujac sie na zapis §
6.11.8 projektu umowy poinformowat wykonawcow, ze po przeprowadzeniu aukcji i jej
zatwierdzeniu zostanie zmieniona lokalizacja kombajnu bedgcego przedmiotem zamoéwienia
z Oddziatu KWK Bobrek Centrum w Bytomiu na oddziat KWK Pokg;.

W dniu 11 wrzesnia 2014 r. odbyta sie zaplanowana aukcja, z udziatem wytacznie jednego
oferenta tj. wykonawcy Famur S.A. Pozostali dwaj oferenci nie przystgpili do aukgciji.

Izba ustalita rowniez, ze pismem z dnia 10 wrzesnia 2014 r. Odwotujacy poinformowat
Zamawiajgcego o braku zgody na zmiane lokalizacji zaoferowanego kombajnu wskazujgc

réwnoczesnie przestanki braku zgody.

Izba ustalita, ze zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ — Szczegétowy opis przedmiotu
zamoéwienia, przedmiotem zamowienia jest dzierzawa kombajnu scianowego do sciany 1a w
poktadzie 620 wraz z zabezpieczeniem obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie
dzierzawy dla Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK BOBREK — CENTRUM. W pkt I
Zamawiajacy okreslit parametry wyjsciowe $ciany/$cian na ktérej ma by¢ zamontowany
kombajn. Zgodnie z pkt VIl Wymagania w zakresie wydajnosci — wykonawca odpowiada za
zapewnienie przez przedmiot dzierzawy zdolnosci $redniodobowego wydobycia brutto w

wysokosci nie mniejszej niz 3000 ton/doba w $cianie 1a/620 p parametrach jak w tabeli pkt II.



W zatgczaniu nr 2a do SIWZ Zamawiajgcy wskazat szereg parametréw/wymagan
technicznych jakie winny by¢ spetnione przez przedmiot dzierzawy. W pkt 43 Zamawiajacy
wskazat, ze w ramach przedmiotu dzierzawy wykonawca wykona dla oddzialu KWK BOBREK
- Centrum przegladdw i napraw kombajnu w okresie zmiany jego lokalizacji (przezbrojenia

Sciany).

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 22 wrzesnia 2014 r. przez Zamawiajgcego
wezwania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce FAMUR S.A. Wobec dokonania
zgtoszenia w formie pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania
kopii zgtoszenia stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) — Izba nie miata
podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez
opozyciji.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat uiszczony —

podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a naruszenie
przez Zamawiajacego przepisoOw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego

szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Zarzut naruszenia art. 38 ust. 4 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie. Istota sporu pomiedzy stronami sprowadza sie do
rozstrzygniecia czy Zamawiajgcy miat prawo do zmiany lokalizacji kombajnu bedgcego
przedmiotem zamowienia korzystajac z zapiséw §6.11.8 istotnych postanowien umownych
zatgczonych do SIWZ po ziozeniu ofert przez wykonawcow, a przed rozpoczeciem aukcji

elektroniczne;.

Rozstrzygniecie powyzszego sporu wymaga analizy art. 38 ust. 4 ustawy Pzp tgcznie z art. 29
ust. 1 oraz art. 36 ustawy Pzp. W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazy¢, ze podstawowym

obowigzkiem zamawiajgcego jest sporzgdzenie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob



jednoznaczny, wyczerpujacy i zawierajgcy wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego
sporzadzenia oferty przetargowej. Tylko taki opis przedmiotu zaméwienia umozliwia bowiem
wykonawcom rzetelng wycene przedmiotu zamowienia. Podstawowym dokumentem
przetargowym sporzgdzanym przez zamawiajgcego jest specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej ,siwz”). Na jej podstawie wykonawcy przygotowujg oferty. Art. 36 ust. 1 pkt
3) wskazuje, ze siwz zawiera opis przedmiotu zaméwienia, za$ zgodnie z pkt 16) zamawiajgcy
w siwz moze zawrze¢ istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ogo6lne warunki umowy albo wzér
umowy, jesli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie

zamowienia publicznego na takich warunkach.

Przywotfane regulujgce w sposob niebudzacy watpliwosci prowadzg do wniosku, ze w
przypadku, gdy zamawiajacy skorzysta z przystugujgcego mu prawienia z art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp i zalgczy do siwz wzdr umowy lub istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy, to stajg sie one czescig siwz i podlegajg ograniczeniom wynikajgcym
z ustawy Pzp, w tym w szczegolnosci wynikajacym z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. Regulacja ta
uprawnia zamawiajgcego do zmiany tresci SIWZ w uzasadnionych wypadkach jednakze tylko
i wytacznie przed uptywem terminu sktadania ofert. O dokonanej zmianie zamawiajgcy ma
obowigzek poinformowac wszystkich wykonawcéw, ktérym przekazano siwz, a jesli siwz jest

udostepniona na stronie internetowej, zamieszcza ja réwniez na tej stronie.

Biorgc pod uwage powyzsze regulacje, w ocenie lzby, Zamawiajgcy naruszyt art. 38 ust. 4
ustawy Pzp. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z opisem przedmiotu
zaméwienia zawartym w SIWZ Zamawiajgcy prowadzi przetarg nieograniczony na dzierzawe
kombajnu scianowego dla sciany nr 1a w poktadzie 620 wraz z zabezpieczeniem obstugi
gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla Kompanii Weglowej S.A. oddziat
KWK Bobrek — Centrum. Zamawiajgcy wskazat w sposéb jasny i precyzyjny, ze: (i) dzierzawa
dotyczy Kompanii Weglowej S.A. oddziat KWK Bobrek — Centrum; (ii) dzierzawa dotyczy
$ciany 1a w pokfadzie 620 znajdujacej sie w kopalni KWK Bobrek - Centrum. Znajduje to
rowniez odzwierciedlenie w pozostatych zapisach SIWZ, w tym m.in. §2 pkt 1 istotnych
postanowien umowy, ktéry w sposéb jednoznaczny okresla przedmiot umowy — ,Dzierzawa
kombajnu do Sciany 1a w pokfadzie 620 wraz z zabezpieczeniem obstugi gwarancyjnej i
serwisowej w catym okresie dzierzawy dla Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK BOBREK-
CENTRUM na warunkach okreslonych w umowie”; pkt Ill.1 SIWZ — Opis przedmiotu
zamoOwienia: ,Dzierzawa kombajnu do sciany 1a w poktadzie 620 wraz z zabezpieczeniem
obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla Kompanii Weglowej S.A.
Oddziat KWK BOBREK-CENTRUM”. Zamawiajacy w kazdy z zatgcznikéw do SIWZ w sposéb



jasny i precyzyjny wskazat, ze przedmiot dzierzawy zostanie zainstalowany na $cianie 1a,
poktad 620 w oddziale KWK BOBREK-CENTRUM. Nalezy zatem uznac, ze wszelkie zmiany
tak okreslonych wymagan Zamawiajgcego w tresci SIWZ mogty zosta¢ zmienione przez
Zamawiajgcego wytgcznie przed terminem ztozenia ofert, zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba nie znajduje podstaw do uznania za zasadng argumentacje przedstawiong przez
Zamawiajgcego podczas rozprawy, ze z tresci SIWZ w sposéb jasny i precyzyjny wynikato, ze
wykonawcy szacujgc koszt realizacji zamowienia winni uwzgledni¢ ryzyko zwigzane z zmiang
lokalizacji miejsca dzierzawy kombajnu. Zamawiajgcy wskazat, ze ma obecnie 14 oddziatow i
koszt realizacji zamdwienia winien by¢ tak oszacowany przez wykonawcéw, aby uwzgledniat
dodatkowe koszty zwigzane z przemieszczeniem kombajnu do jednego z 14 oddziatow
Zamawiajgcego. Na potwierdzenie powyzszego, wskazat na: (i) §3 pkt 5 c) istotnych
postanowien umownych - Cena i warunki ptatnosci: ,Warto$¢ umowy zawiera wszelkie koszty
poniesione w celu nalezytego wykonania zamdéwienia, w tym m. in. udziat w montazu,
uruchomieniu i demontazu przedmiotu zamoéwienia na dole kopalni w kazdej ze zbrojonych i
likwidowanych $cian”; (ii) §6.1.1) istotnych postanowienn umownych - ,Wydzierzawiajgcy
bedzie brat udziat w montazu i demontazu przedmiotu dzierzawy (w kazdej ze Scian, w
przypadku wystepowania wielu s$cian)”; (iii) §6.1.3) istotnych postanowien umownych —
~Wydzierzawiajgcy w przypadku zmiany lokalizacji (przezbrojeniu $cian) dokona na witasny
koszt przegladu, naprawy lub remontu (w zaleznosci od potrzeb) kombajnu”; (iv) §6.11.8)
istotnych postanowien umownych — ,W przypadku zmiany lokalizacji przedmiotu dzierzawy w
ramach Oddziatbw Kompanii Weglowej Dzierzawca o tym fakcie musi zawiadomié
Wydzierzawiajgcego”. Zamawiajacy podkreslit, ze uprawienie do zmiany miejsca lokalizacji
przedmiotu dzierzawy wynikato jasno z §6.11.8) istotnych postanowiern umownych stad tez
posiadat on legitymacje do dokonania takiej zmiany. Wskazat rowniez, ze w tabeli w pkt Il
zostaty wskazane parametry sciany/scian, a wiec wynikaty z takiego zapisu, ze kombajn moze

by¢ réwniez zamontowany na innych $cianach w oddziatach Kompanii Weglowe;j.

Nie mozna zgodzi¢ sie z powyzszg argumentacjg. Po pierwsze, dokonujgc zmiany miejsca
lokalizacji kombajnu Zamawiajgcy powotat sie na rzekome uprawnienie wynikajace z §6.11.8)
istotnych postanowien umownych, co w ocenie Izby nie byto uprawnione na tym etapie
postepowania. Nalezy bowiem podkresli¢, ze tres¢ istotnych postanowien umownych stanowi
czes¢ SIWZ i jej zmiana podlega ograniczeniom wynikajacych z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy nie jest uprawniony do korzystania z przystugujgcych mu uprawnien umownych,
gdyz umowa w spawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta i zaréwno wykonawcéw
jak i samego Zamawiajgcego obowigzujg postanowienia SIWZ. Zmiana za$ postanowien
SIWZ moze nastgpic¢ tylko i wytgcznie w trybie okreslonym w przepisach ustawy Pzp. Skoro
wiec Zamawiajacy podjgt decyzje o zmianie lokalizacji miejsca dzierzawy kombajnu, to



wtasciwg drogg do dokonania takiej zmiany bytaby zmiana odpowiednich postanowien SIWZ.
Biorgc jednak pod uwage okolicznos¢, ze uptynat termin sktadania ofert, Zamawiajacy nie
bytby uprawniony do dokonania takiej zmiany. W takich okolicznosciach pozostawatoby mu
jedynie mozliwos¢ uniewaznienia postepowania, jezeli spetniona bytaby ktérakolwiek z
przestanek okreslonych w art. 93 ustawy Pzp albo przeprowadzenie postepowania na
zasadnych pierwotnych tj. przed dokonaniem zmiany miejsca lokalizacji przedmiotu
zamowienia i ewentualnie, dopiero do podpisaniu umowy z wybranym wykonawcg, dokonanie

zmiany miejsca lokalizacji zamdwienia z powotaniem sie na §6.11.8) umowy.

Zamawiajgcy argumentowat, ze nie ma zadnej réznicy czy zmiana lokalizacji przedmiotu
zamoéwienia nastgpi przed aukcjg elektroniczng czy juz po podpisaniu umowy. Wskazywat, ze
podanie takiej informacji wykonawcom przed aukcjg elektroniczng jest wyrazem réwnego
traktowania wykonawcow, gdyz wszyscy majg swiadomos¢, ze nastgpi zmiana lokalizacji
przedmiotu dzierzawy. Nie mozna zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem, gdyz statoby to w
sprzecznosci z przepisami ustawy Pzp. Zamawiajgcy zdaje sie zupetnie pomijaé¢ fakt, ze
zmiana tresci SIWZ odbywa sie w okreslony sposob regulowany przepisami ustawy Pzp. Moze
by¢ dokonana tylko przed terminem sktadania oferty, moze wigzac sie z przedtuzeniem terminu
sktadania ofert i wymaga odpowiedniej notyfikacji dla wykonawcéw. Wykonawcy w wyniku
dokonanej zmiany winni mie¢ mozliwos¢ przeprowadzenia analizy czy nadal sg
zainteresowani udziatem w przetargu, zawarciem umowy, czy zmiana wptynie na koszt
realizacji zamowienia. Zamawiajgcy zas powotujgc sie na tres¢ SIWZ (ij. istotne postanowienia
umowne) dokonuje ich zmiany dzien przed datg aukcji elektronicznej, nie wskazujac w zaden
sposbéb czy $ciana na ktérej bedzie zamontowany kombajn ma takie same parametry
techniczne jak wskazane w tresci SIWZ i zdaje sie uwaza¢, ze wszystko zostato
przeprowadzone zgodnie z ustawg Pzp, argumentujgc, ze dla niego nie ma zadnej réznicy czy
poinformuje wykonawcédw przed aukcjg czy po zawarciu umowy o zmianie lokalizacji. Nie
chodzi tu jednak o Zamawiajgcego, lecz o wykonawcow, ktérzy takim dziataniem
Zamawiajgcego zostali pozbawieni mozliwosci analizy wtasnych ofert w Swietle
wprowadzonych zmian, ewaluacji czy chcg nadal uczestniczy¢ w przetargu i ewentualnie
jakich zmian winni dokona¢ w tresci oferty. Zamawiajgcy réwniez pomija okolicznos¢, ze
zmiana tresci SIWZ uprawnia wykonawcéw do podjecia czynnosci wynikajgcych z tresci art.
38 ust. 1 ustawy Pzp czy tez do wniesienia srodkéw ochrony prawnej wynikajacych z art. 180
ustawy Pzp.

Na marginesie lzba zauwaza, ze przywotane przez Zamawiajgcego postanowienia istotnych
warunkéw umownych nie wskazujg w spos6b jednoznaczny i precyzyjny, iz wykonawcy byl
zobowigzani wyceni¢ swoje oferty tak, aby uwzgledni¢ w nich koszt wynikajacy z uprawnienia

Zamawiajgcego do zmiany miejsca lokalizacji przedmiotu dzierzawy na inny z 14 oddziatow



posiadanych przez Zamawiajgcego. W ocenie |zby, SIWZ w sposéb jednoznaczny precyzuije,
ze dzierzawa kombajnu dotyczy konkretnej sciany, o konkretnych parametrach w oddziale
KWK Bobrek — Centrum. W tresci istotnych postanowien umownych brak jest jednoznacznego
wskazania, ze Zamawiajgcy posiada uprawienie do zmiany miejsca lokalizacji dzierzawy
kombajnu. Przywotywany przez Zamawiajgcego §6.11.8) istotnych postanowien umownych
zobowigzuje Zamawiajgcego jedynie do poinformowania Wydzierzawiajacego 0 zmianie
lokalizacji. Zamawiajgcy zdaje sie posredni wywodzi z przywotanego zapisu prawo do zmiany
miejsca lokalizacji. Jest to jednak wytgcznie jednostronna interpretacja postanowien
umownych zaprezentowana przez Zamawiajgcego, z ktérg wykonawca niekoniecznie musi sie
zgodzi¢ i w przypadku sporu pomiedzy stronami na etapie realizacji umowy znaczenie tej
klauzuli bedzie rozstrzygane przez sad. Po drugie, skoro Zamawiajgcy przewidywat mozliwos¢
zmiany miejsca lokalizacji przedmiotu dzierzawy, jego obowigzkiem byto zawarcie w SIWZ w
sposoOb jasny, wyrazny i precyzyjny, ze przewiduje takg mozliwosé, zas wykonawcy winni
uwzgledni¢ to w szacowaniu kosztéw realizacji zamoéwienia. Termin sktadania oferty w
przedmiotowym postepowaniu uptyngt w dniu 9 lipca 2014 r. Zamawiajgcy oswiadczyt podczas
rozprawy, ze od czerwca 2014 r. prowadzony jest w Kompanii Weglowej program
restrukturyzacyjny, w ramach ktérego przewidziana jest sprzedaz zorganizowanej czesci
przedsiebiorstwa w postaci oddziatu kopalni KWK Bobrek — Centrum. Zamawiajgcy byt wiec
w posiadaniu informacji o planowanej restrukturyzacji przed uptywem terminu sktadania ofert.
Mégt wiec podjaé niezbedne kroki celu unikniecia zaistniatej sytuacji, chociazby przedtuzajac
termin skfadania ofert do czasu podjecia ostatecznych decyzji przez zarzad Kompanii
Weglowej co do dalszego losu oddziatu KWK Bobrek — Centrum, Obarczenia wykonawcéw
konsekwencjami decyzji biznesowych podjetych przez organy zarzadzajgce Zamawiajgcego
jest dziataniem nieuprawnionym i nie znajduje zadnego uzasadnienia w przepisach ustawy

Pzp.

Nalezy rowniez podnies¢, ze w pisSmie przestanym do wykonawcédw w dniu 10 wrzesnia 2014
r. Zamawiajgcy w sposob lakoniczny poinformowat ich, ze po zakonczeniu aukcji elektronicznej
i podpisaniu umowy zostanie zmieniona lokalizacja dzierzawy kombajnu ze wzgledéw
techniczno — organizacyjnych. Nie wskazat czy zmiana miejsca lokalizacji wigzac sie bedzie
ze zmiang okreslonych wymagan zawartych SIWZ. To podczas rozprawy Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego, ze parametry techniczne wskazane w SIWZ zaréwno co do
sciany na ktérej bedzie zamontowany kombajn jak i wymagania techniczne co do samego
przedmiotu dzierzawy nie zmienity sie. Wskazat, ze parametry techniczne $ciany na ktérej
bedzie zamontowany kombajn ,zawierajg” sie w parametrach wyjsciowych $ciany 1a poktad
620 w kopalni KWK Bobrek — Centrum okreslonych w SIWZ podnoszac jednoczesnie, ze



gdyby parametry techniczne byly inne, to wykonawca mégtby dochodzi¢ swoich praw drogg
sgdowag. Izba zauwaza jednak, ze w tresci pisma Zamawiajgcego z dnia 10 wrzesnia 2014 r.
brak jest powyzszych informacji. Zamawiajgcy nie poinformowat wykonawcéw, ze nie ulegajg
zmianie zadne parametry techniczne okreslone w SIWZ, a $ciana na ktérej bedzie
zamontowany kombajn odpowiada parametrom technicznym zawartym w SIWZ. W ocenie
Izby, brak takiej informacji uniemozliwit Odwotujgcemu przystgpienie do aukcji elektroniczne;.
Po drugie, mozliwo$¢ dochodzenia praw przez wykonawce na drodze sgdowej nie uzasadnia
w zadnej sposéb dziatania niezgodnie z przepisami Pzp. Warto zauwazyé, ze zgodnie z
zapisami zawartymi w Zatgczniku nr 1 pkt VII ppkt 16 kary umowne w przypadku
niepomysinego wyniku testu wydajnosci z powodu przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego beda naliczane dopiero z uptywem trzech miesiecy od przeprowadzenia testu
wydajnosci. Nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze skoro Zamawiajgcy juz w czerwcu posiadat
informacje o programie restrukturyzacyjnym, jaki bedzie przeprowadzony w Kompanii
Weglowej, to brak jest jakichkolwiek przestanek uzasadniajgcych bezczynno$c
Zamawiajgcego w zakresie zmiany tresci SIWZ i wskazania w sposéb jasny i precyzyjny w
opisie przedmiotu zamdwienia, ze miejscem dzierzawy kombajnu bedzie sciana 1a poktad 620
w oddziale KWK Bobrek — Centrum lub $ciana w jakimkolwiek innym oddziale posiadanym
przez Zamawiajacego, przy zachowaniu wymagan technicznych wskazanych w zatgcznikach
do SIWZ. Wykonawcy mieliby wowczas jasnosc, ze winni uwzglednic w wycenie koszty
zwigzane z transportem kombajnu oraz, ze ewentualna zmiana miejsca lokalizacji nie bedzie

wigzacé sie ze zmiang parametréw technicznych.

Zarzut naruszenia art. 140 ust. 1 ustawy Pzp

W ocenie Izby powyzszy zarzut potwierdzit sie. Literalna wyktadnia przepisu art. 140 ust. 1
ustawy Pzp wskazuje, ze zakres Swiadczenia wykonawcy nie moze zosta¢ zmieniony zarbwno
przed podpisaniem umowy jak i po jej podpisaniu. Dyspozycja art. 140 ust. 1 nie wprowadza
bowiem Zadnej dystynkcji pomiedzy okresem przed czy po podpisaniu umowy. Nalezy wiec
przyja¢, ze celem ustawodawcy byto objecie dyspozycjg tego przepisu oba okresy. Analizy
wymaga jednak zagadnienie czy zmiana miejsca dostawy przedmiotu zamdwienia moze by¢
uznana w $wietle art. 140 ust. 1 ustawy Pzp za zmiane zakresu pierwotnie przewidzianego

Swiadczenia.

Swiadczenie jest przedmiotem stosunku zobowigzaniowego, zachowaniem sie dtuznika
zgodnym z trescig zobowigzania i polegajacym na zados¢uczynieniu interesowi wierzyciela

(W. Czachérski, Zobowigzania..., s. 51). Art. 140 ust. 1 ustawy Pzp pozwala ustali¢ tresé



oswiadczenia woli, jakie zamawiajgcy zobowigzany jest ztozy¢ wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana w wyniku przetargu jako najkorzystniejsza. Ztozenie tego oswiadczenia jest
zarazem swiadczeniem (w rozumieniu art. 353 § 2 KC) zamawiajgcego na rzecz wykonawcy
w ramach stosunku prawnego jaki zostanie nawigzany w wyniku rozstrzygniecia przetargu.
Jednoczesnie przepis ten wyznacza — co do zakresu swiadczenia wykonawcy — tre$¢ umowy,
ktéra powinna by¢ zawarta przez zamawiajacego z wykonawca. Nalezy przyja¢, ze chodzi w
tym przypadku o normatywne uksztattowanie istotnych elementow  stosunku
zobowigzaniowego, ktérego przedmiotem jest realizacja Sswiadczen bedacych uprzednio
przedmiotem zamdwienia publicznego i majgcych by¢ wykonywanymi zgodnie ze SIWZ oraz
ztozong oferta.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy w sposob precyzyjny okreslit w SIWZ istotne elementy
Swiadczenia wykonawcy, ktérego oferta zostanie uznana za oferte najkorzystniejsza. Elementy
te sktadajg sie na zakres Swiadczenia wykonawcy. Zamawiajgcy okreslit przedmiot dzierzawy
i parametry techniczne, jakie winien on spetnia¢, w sposob precyzyjny okreslit miejsce dostawy
przedmiotu dzierzawy i miejsce montazu przedmiotu dzierzawy wraz z parametrami
technicznymi, w jakich bedzie on uzywany. Nalezy wiec przyja¢, ze skoro w SIWZ
Zamawiajacy w sposob jednoznaczny okreslit lokalizacje przedmiotu dzierzawy oraz miejsce
jego montazu, to byty to elementy przedmiotowe istotne przysztego stosunku
zobowigzaniowego pomiedzy Zamawiajacym a wykonawca, z ktérym zawarta zostataby
umowa. Ich zmiana po terminie sktadania ofert spowodowataby, ze zakres $wiadczenia
wykonawcy wynikajacy ze SIWZ niebyty tozsamy z zakresem $wiadczenia wynikajacego z
umowy. Ponadto, w ocenie Izby, zmiana lokalizacji przedmiotu dzierzawy mogtaby wptyng¢ na
ostateczng cene zaproponowang przez poszczegélnych wykonawcdéw za realizacje
zamoéwienia. Wykonawcy bowiem dokonywali wyceny zaméwienia przy zatozeniu, ze
przedmiot dzierzawy bedzie dostarczony do KWK Bobrek — Centrum, nie zas KWK Pokéj. Nie
mozna wykluczy¢, ze zmiana lokalizacji mogtaby wptyng¢ na ostateczng wartos¢ ofert

ztozonych przez poszczegdlnych wykonawcow.

Zarzut naruszenia art. 662 §1 KC w zw. z art. 694 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. I1zba staneta na stanowisku, ze brak jest
podstaw do naruszenia przez Zamawiajgcego powyzszych przepisbw na tym etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Odwotujacy bedzie mogt podnosi¢ zarzut
naruszenia powyzszych przepiséw na etapie realizacji umowy, gdyby po jej zawarciu zaistniaty
okolicznosci uzasadniajgce naruszenia 662 §1 KC w zw. z art. 694 KC, nie za$ na etapie



wyboru oferty najkorzystniejszej. Na tym etapie postepowania przetargowego, Izba uznata,
ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp w zakresie niedozwolonej zmiany wymagan
okreslonych w SIWZ, gdyz jest to dokument okreslajgcy tres$¢ przysztego stosunku
zobowigzaniowego i ktérego postanowienia sg wigzgce zaréwno dla Zamawiajgcego jak i
wykonawcow. Jesliby po podpisaniu umowy doszto do zmiany miejsca przedmiotu dzierzawy
niezgodnie z tresciag SIWZ, to dopiero w takich okolicznosciach Odwotujgcy mdgtby
ewentualnie podnosi¢ zarzut naruszenia art. 662 §1 KC w zw. z art. 694 KC.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania. Wobec powyzszego stwierdzenie przez I1zbe naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp, powoduje, iz w przedmiotowym

stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2
ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego i
ograniczajgc je do wysokosci 3.600,00 zt, stosownie do faktury ztozonej do akt sprawy.
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