Sygn. akt KIO/UZP 253 /09

WYROK
z dnia 17 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Barbara Bettman

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zabrzanskie Zaklady Mechaniczne S.A. ul. 3 Maja 89, 41-800 Zabrze od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Katowicki Holding W eglowy S.A. ul. Damrota 16-18,

40-022 Katowice protestu z dnia 5 lutego 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne S.A. ul. 3 Maja 89,
41-800 Zabrze i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zabrzanskie Zaklady
Mechaniczne S.A. ul. 3 Maja 89, 41-800 Zabrze;

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 080 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce osiemdziesiat
zlotych zero groszy) przez Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne S.A.
ul. 3 Maja 89, 41-800 Zabrze na rzecz Katowickiego Holdingu W eglowy
S.A. ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na

posiedzenie;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Zabrzanskie Zaklady Mechaniczne
S.A. ul. 3 Maja 89, 41-800 Zabrze.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Katowicki Holding Weglowy S.A. prowadzi postepowanie o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest

,<dzierzawa kombajnu Scianowego dla sciany XllII poktad 510 dla KHW S.A. KWK "Wujek"

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo Zamdéwieh Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) zwanej dalej

.ustawg Pzp”.

Ogtoszenie o przetargu nieograniczonym zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej nr 2009/S 16-023015 w dniu 24.01.2009 r.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia zostata okreslona na kwote 2 010 000 zt (protokot ZP-1).



Pismem z dnia 5 lutego 2009 roku ( wptyw do Zamawiajgcego w dniu 6 lutego) Odwotujacy —
Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne S.A. zlozyt protest na postanowienia siwz, zarzucajgc
naruszenie:

1. art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje, w tym przez okreslenie cech wskazujgcych na jednego
producenta, a takze przez opisanie przedmiotu zamoOwienia w sposéb nadmiernie
rygorystyczny, a przez to bezpodstawnie ograniczajacy krag wykonawcow zdolnych
do wykonania zamdwienia, oraz

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia w sposdb nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujacy zakwestionowat nastepujace postanowienia siwz:

1. pkt I1.10 rozdziatu Il — ,SzczegOGlowe wymagania techniczne” siwz dotyczace
wymogu dostarczenia przedmiotu zamowienia posiadajacego pilynng regulacje
posuwu w zakresie predkosci

» roboczej: od 0 do minimum 8,0 m/min,
* manewrowej: od 0 do minimum 16,0 m/min,

2. pkt I1.14 i 11.15 rozdziatu Il — ,Szczegbtowe wymagania techniczne” siwz dotyczace
wymogu dostarczenia przedmiotu zaméwienia posiadajagcego moc przekazywang na
organ min. 250 kW i jednoczes$nie sumaryczng moc zainstalowang na kombajnie min.
600 kW.

3. 8§ 4 ust. 7 -9 rozdzialu IV — ,Istotne postanowienia umowne” tj. naktadajgcego na
wykonawce krotkie terminy dokonywania napraw gwarancyjnych i uprawniajace
Zamawiajgcego do obnizenia czynszu z tytutu przediuzenia postoju urzadzenia,

4. § 7 ust. 2 tiret 4 rozdzialu IV — ,Istotne postanowienia umowne” tj. uprawniajagcego
Zamawiajgcego do nakladania nieproporcjonalnie wysokich kar umownych z tytutu
nie przystapienia wykonawcy do usuniecia awarii w czasie okreslonym w 84 pkt 6 lub
przekroczenia dopuszczalnego limitu postoju dla usuniecia awarii okreslonego
w 8 4 pkt 8 tj. w wysokosci 0,1% wartosci umowy, za kazdg godzine opOznienia w
przystapieniu do usuniecia awarii (8 4 pkt 6) i postoju kombajnu powyzej czasu

okreslonego w § 4 pkt 8.

Odwolujacy podniést, ze zadania Zamawiajgcego dotyczace wymagan technicznych
zamawianego kombajnu wskazujg jednoznacznie, iz sg one wylgcznie srodkiem do
pozyskania konkretnych urzadzeh oferowanych na rynku wylgcznie przez jednego

z dostawcoOw i stanowig naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania



wykonawcow. Odwotujgcy wniést o ich zmiane poprzez okreslenie zakresu predkosci
roboczej i manewrowej od 0 do 7,3 m/s. a w zakresie mocy przekazywanej na organ wniost
o dopuszczenie kombajnéw Scianowych posiadajgcych moc przekazywang na organ - min.
200 kW i jednoczesnie sumaryczng moc zainstalowang min. 525 kW.

Odwolujacy wskazat, e wg jego wiedzy kombajny z napedem hydraulicznym sg
produkowane wylacznie przez 2 podmioty dziatajgce na rynku polskim: Odwotujgcego oraz
Fabryke Maszyn Famur S.A. Inne podmioty posiadajg w ofercie wytgcznie kombajny z
napedem elektrycznym. Wymagania techniczne w zakresie predkosci posuwu, mocy
minimalnej przekazywanej na organ i sumarycznej mocy zainstalowanej spetnia wytgcznie
kombajn scianowy KGS 600 produkowany przez Famur S.A. Kopie folderu reklamowego
tego urzadzenia Odwotujacy zatgczyt do protestu. Na poparcie swoich twierdzen Odwotujacy
przywotata wyrok ZA z dnia 27.07.2007 (UZP/Z0O/-899/07) oraz wyrok KIO z dnia 17.01.2008
roku (KIO/UZP 80/07). Dodatkowo Odwotujacy podnidst, ze do tej pory kombajny, ktore
moglyby byé zaoferowane przez Odwolujgcego pracowaty w Oddziale Zamawiajgcego
i spetniaty natlozone zadania w podobnych warunkach gérniczo-geologicznych.

W odniesieniu do postanowien wzoru umowy Odwotujacy wskazal, ze:

Sformutowanie w tresci 8 4 ust. 8 iz, ,Zamawiajgcy dopuszcza postoje wynikajace z
awarii  zawinionej przez wykonawce, w wysokosci 8 godzin tygodniowo, liczac od
poniedziatku do pigtku danego tygodnia” sprawia, ze wykonawcy w przypadku wystgpienia
awarii i zgtoszenia sie w okreslonym w § 4 ust. 6 terminie 4 godzinnym, pozostaje wytgcznie
4 godziny czasu na dokonanie naprawy (w tym terminie pracownicy Wykonawcy muszg
takze zostac¢ dostarczeni do miejsca, w ktérym znajduje sie uszkodzony przedmiot umowy, a
to zalezne jest w duzym stopniu od aktualnych mozliwo$ci Zamawiajgcego). Tak krotki
termin usuniecia awarii powoduje wystgpienie znacznego ryzyka naliczania kar umownych
okreslonych w 8§ 7 ust. 2 oraz uprawnienia Zamawiajgcego do réwnoczesnego obnizenia
czynszu dzierzawnego zgodnie z postanowieniami 8 4 ust. 9.

Ponadto zapis § 4 ust. 7 nakazuje zagwarantowanie przez wykonawce, ze przedmiot umowy
bedzie pracowat bezawaryjnie przez co najmniej 20 godzin/dobe, przez co zgda udzielenia
gwarancji bezawaryjnej pracy nawet w sytuacji, gdy dotrzymanie tego warunku (20 godzin na
dobe bezawaryjnej pracy) bedzie niemozliwe 2z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wniést o dokonanie zmiany tresci kwestionowanych postanowien siwz
i wykres$leniu 8§ 4 ust. 7 i 8 oraz wprowadzeniu zapiséw wydtuzajacych okres przewidziany na
wykonanie naprawy gwarancyjnej urzadzenia, w ktorym to okresie nie przystugiwatyby
Zamawiajgcemu uprawnienia do naliczania kar umownych oraz do obnizenia czynszu

dzierzawnego np. poprzez wprowadzenie zapisu, iz ,termin wykonania naprawy nie moze



by¢ dluzszy niz 16 godzin od przystgpienia do pracy ekipy serwisowej wykonawcy na dole

kopalni”.

Odnosnie postanowienia w 8 4 ust. 9 dotyczgcego obnizenia czynszu dzierzawnego o
0,1% wartosci przedmiotu zamoéwienia za kazda godzine postoju, Odwotujacy podnidst, ze
zostalo ono opisane nieprecyzyjnie, bowiem wskazuje, iz wartoS¢ obnizenia czynszu
dzierzawnego obliczana jest od kwoty okreslonej w 83 ust. 1 tj. catkowitej wartosci umowy
(bez wskazania netto czy brutto). Odwotujacy stwierdzit, Ze uprawnienie Zamawiajgcego jest
bezzasadne, nadmierne i wygérowane. Nawet niewielki awaryjny przestoj przedmiotu
dzierzawy (dtuzszy od 8 godzin) moze spowodowac zredukowanie dobowej stawki dzierzawy
(czynszu dzierzawnego) do zera.
Odwolujacy wnidst o dokonanie stosownej zmiany i wykreslenie zapisu 8§ 4 ust. 9 lub
okreslenie innego sposobu obliczania zasad obnizania czynszu dzierzawnego np. poprzez

odniesienie ich do wartosci dobowej stawki dzierzawy, okreslonej w § 3 ust. 2.

W odniesieniu do postanowienia w § 7 ust. 2 tiret 4, zgodnie z ktorym
Zamawiajgcemu przystuguje prawo do obcigzenia wykonawcy karg umowng za nie
przystgpienie przez niego do usuniecia awarii w czasie okreslonym w 8§ 4 pkt 6 lub
przekroczenia dopuszczalnego limitu postoju dla usuniecia awarii okreslonego w § 4 pkt 8,
w wysokosci 0,1 % wartosci umowy, za kazdg godzinge opOznienia w przystgpieniu do
usuniecia awarii (8 4 pkt 6) i postoju kombajnu powyzej czasu okreslonego w 8§ 4 pkt 8,
Odwotujacy wskazat, ze kara ta obliczana jest od kwoty okreslonej w 8 3 ust. 1 tj. od
catkowitej wartosci umowy netto. Wysokos¢ kary jest razgco wygoérowana i okreslenie jej w
ten sposdb stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji, a ponadto jako taka pozostaje w sprzecznosci z przepisami kodeksu cywilnego
w szczegOlnosci z art. 58 8 2 k.c. w zw. z art. 139 Pzp. Powotat sie na wyrok ZA z dnia
29.06.2004 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-952/04), zgodnie z ktérym aby oceni¢ czy kara umowna
jest razgco wygorowana istotny jest stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara
umowna i spetnione z opdznieniem swiadczenie dluznika. W sytuacji, gdy kara umowna
rébwna sie, badz zblizona jest do wysokosci wykonanego z opdznieniem zobowigzania, w
zwigzku z ktérym jg zastrzezono, mozna jg uwazac za razgco wygorowang w rozumieniu art.
4848 1 kc. (vide: wyrok SN z 20 maja 1980 r. | CR 229180, OSNC 1980/12/243).

W ocenie Odwolujacego kara zastrzezona na rzecz Zamawiajgcego w 8§ 7 ust. 2 tiret 4
prowadzi do nieuzasadnionego wzbogacenia. Odwolujacy zgodnie z powotanym wyrokiem
SN z 20 marca 1968 r. Il CR 419/67, LEX 6299 wskazat, ze ,kara umowna okre$lona w art.
483 kc stanowi odszkodowanie umowne i jak kazde odszkodowanie przystuguje na zasadzie

winy. Od odszkodowania sensu stricto kara umowna rozni sie tylko tym, ze nalezy sie bez



wzgledu na wysokos¢ szkody (art. 484 81 k. c.), jezeli chodzi natomiast o podstawy
odpowiedzialnosci, ustawodawca nie wprowadzit w tym zakresie zasad odrebnych”.
Natomiast opierajgc sie na tresci wyroku SN z 14 maja 2002 r. V CKN 357/00, LEX 55513
podniost, ze ,zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie z zakresem
ogoblnej odpowiedzialnosci dtuznika okreslonej w art. 471 k.c., od okreslonego w tym
przepisie odszkodowania kara umowna rézni sie tylko tym, ze przystuguje - jak wynika z art.
484 8§ 1 k.c. - bez wzgledu na wysokos¢ szkody”. Zatem ,kara umowna - jako razgco
wygorowana powinna ulec zmniejszeniu w stopniu dostosowanym do tej dysproporcji. W
przeciwnym razie kara umowna -tracac charakter surogatu odszkodowania (art. 481 § 1 k.c.)
- prowadzitaby do nie uzasadnionego wzbogacenia wierzyciela” (wyrok SN z 17 marca 1988,
IV CR 58/88, LEX 8867). Ponadto Odwotujgcy podniést, ze wykonawcy ,sg karani”
dwukrotnie za to samo - raz poprzez obnizenie czynszu dzierzawnego, dwa poprzez
natozenie na nich kar umownych.

Potwierdzeniem tezy, iz okreslona w 8§ 7 ust. 2 tiret 4 kara umowna jest razgco wygorowana
moze by¢ takze w ocenie Odwotujgcego poréwnanie jej z karg umowng za zwloke w
usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze przedmiotu umowy, okreslong w 8§ 7 ust. 2 tiret
2. Kara ta jest takze okreslona w wysokosci 0,1% wartosci przedmiotu umowy, ale liczona
jest za kazda rozpoczetg dobe zwioki od terminu wyznaczonego na usuniecie wad i jest
wielokrotnie nizsza anizeli kara za nie przystgpienie Wykonawcy do usuniecia awarii lub
przekroczenia dopuszczalnego limitu postoju dla usuniecia awarii.

Odwotujacy wywiodt, ze okreslenie wysokosci kar umownych na poziomie nieadekwatnym
do wartosci zamowienia nie znajduje uzasadnienia a kara umowna ma charakter wytgacznie
odszkodowawczy i kompensacyjny bowiem na gruncie przepisow prawa cywilnego nie ma
podstaw do uznania kary umownej jako $rodka prewencyjnego, ktérego celem jest
oddziatywanie na wykonawcow w sposOb zapewniajacy nalezyte wykonanie umowy. Zatem
razaco wygorowane kary prowadza do sprzecznosci celu umowy z zasadami wspotzycia
spofecznego, ktérej skutkiem jest bezwzgledna niewazno$é czynnosci prawnej (art. 353 * w
zw. z art. 58 § 1 k.c.).

Odwolujacy wniést o dokonanie stosownej zmiany poprzez okreslenie innego sposobu
naliczania kar umownych z tytutu op6znienia w przystapieniu do usuniecia awarii (§ 4 pkt 6) i
postoju kombajnu powyzej czasu okre$lonego w § 4 pkt 8 np. poprzez odniesienie jej do

wartosci dobowej stawki dzierzawy, okreslonej w 8§ 3 ust. 2.

Wobec braku rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego w ustawowym terminie,
co jest rownoznaczne z jego oddaleniem zgodnie z art. 183 ust. 3 ustawy Pzp, Odwolujacy w
dniu 26.02.2009 roku wniost odwotanie do Prezesa UZP, w ktorym podtrzymat zarzuty

podniesione w protescie i wnidést o uwzglednienie odwotania, nakazanie dokonania



stosowanych zmian w siwz polegajacych na wykresleniu kwestionowanych zapisow
i wprowadzenie zapisbw nowych nie naruszajgcych zasady uczciwej konkurenciji.
Jednoczesnie tj. w dniu 26.02.2009 roku Odwotujacy doreczyt kopie odwotania

Zamawiajgcemu.

Na podstawie oryginalnej dokumentacji post epowania: specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wraz z zal gcznikami, ogtoszenia o zamdwieniu oraz oferty
ztozonych w post epowaniu, a tak ze biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska

stron zto zone do protokotu rozprawy, sktad orzekaj acy Izby ustalit co nast epuje:

Izba ustalita, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zostala zamieszczona na
stronie internetowej Zamawiajacego www.khw.pl w dniu 27.01.2009 roku. (dowdd: wydruk
Ze strony internetowej Zamawiajacego).

Izba ustalita na podstawie dokumentacji postepowania i wyjasnien stron, ze w terminie
skladania ofert wyznaczonym na dzien 5.03.2009 roku wplyneta do Zamawiajgcego jedna
oferta ztozona przez Konsorcjum Famur Sp. z 0.0. i Famur S.A.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Przedmiotem zamowienia jest dzierzawa kombajnu scianowego dla sciany XllI poktad 510
dla KHW S.A. KWK ,WUJEK”".

W rozdziale Il specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ( dalej siwz), Zamawiajacy opisat
szczegdlowe wymagania techniczne kombajnu $cianowego o napedzie hydraulicznym,
wskazujgc m.in. na nastepujgce parametry:

Ptynna regulacja posuwu w zakresie predkosci: ( pkt 11.10)

- roboczej od 0 do minimum 8,0 m/min,

- manewrowej od 0 do minimum 16,0 m/min.

Moc przekazywana na organ — min. 250 kW ( pkt II. 14),

Sumaryczna moc zainstalowana — min. 600 kW ( pkt I1.15).

W 8 4 Warunki gwarancji” Istotnych postanowien umowy wskazano m.in. ,ze:

1. W okresie gwarancji Wykonawca niezwiocznie przystapi do usuniecia wady przedmiotu
umowy tji. w ciggu 4 godzin (przyjazd przedstawiciela serwisu) od momentu
telefonicznego lub pisemnego (faxem) jej zgloszenia w dni robocze oraz w ciggu 6
godzin (przyjazd przedstawiciela serwisu) od momentu telefonicznego lub pisemnego

(faxem) jej zgtoszenia w soboty, niedziele i dni swiateczne.



2. W okresie gwarancji Wykonawca gwarantuje bezawaryjng prace przedmiotu

zamoéwienia przez co najmniej 20 godz./dobe.

3. Zamawiajacy dopuszcza postoje wynikajgce z awarii zawinionej przez Wykonawce,

w wysokosci 8 godzin tygodniowo liczac od poniedziatku do pigtku danego tygodnia.

4. W przypadku postojow w pracy (awarii) przedmiotu dzierzawy, powstatych z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy, trwajacych diuzej niz 8 godzin, liczac od chwili
zgtoszenia awarii Wykonawcy, Zamawiajacy zachowuje mozliwo$¢ obnizenia czynszu
dzierzawnego o 0,1% wartosci przedmiotu zamowienia za kazdg godzine postoju.

Zamawiajgacy dopuszcza naliczenie kary po uptywie 8 godzin od zgtoszenia awarii.

W pkt 2 tiret 4 § 7 ,Kary umowne” wskazano, ze w przypadku nie przystgpienia Wykonawcy
do usuniecia awarii w czasie okreslonym w § 4 pkt 6 lub przekroczenia dopuszczalnego
limitu postoju dla usuniecia awarii okreslonego w 8§ 4 pkt 8, Zamawiajgcemu przystuguje
prawo do obcigzenia Wykonawcy karg umowng w wysokosci 0,1% wartosci umowy, za
kazdg godzine opdéznienia w przystgpieniu do usuniecia awarii (8§ 4 pkt 6) i postoju

kombajnu powyzej czasu okreslonego w § 4 pkt 8.
Izba zwazyta co nast epuje:

Na wstepie Izba uznata, ze Odwotujacy mimo, iz nie zlozyt oferty w przedmiotowym
postepowaniu, zachowuje interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia, o ktérym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem zarzuty zgtoszone w protescie dotyczg postanowien siwz,
ktére w ocenie Odwotujacego uniemozliwity mu udziat w postepowaniu i ztozenie oferty.
Fakt uptywu terminu sktadania ofert, jako okolicznos¢ niezalezna od Odwotujgcego sie, nie
moze powodowac utraty interesu prawnego w korzystaniu z przystugujacych ustawg
Srodkéw ochrony prawnej w sytuacji zgtaszania zarzutéw na postanowienia siwz, ktore

stanowig naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Uprawnieniem ale i obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie i opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposOb spetniajacy jego uzasadnione potrzeby. Swoboda Zamawiajgcego w
okresleniu parametrow przedmiotu zamowienia ulega ograniczeniom zawartym w przepisie
art. 29 ustawy Pzp. Naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest opisanie przedmiotu
zamdwienia z uzyciem oznaczenh, ktore wskazujg na konkretnego producenta lub konkretny
produkt albo z uzyciem parametréw wskazujgcych na konkretnego producenta albo
konkretny wyréb. Dyskryminacja wykonawcOw nastepuje rowniez w sytuacji, gdy wymagania

dotyczace przedmiotu zamdwienia okreslone w siwz sg tak rygorystyczne i nie uzasadnione



potrzebami Zamawiajgcego przez co ograniczajg krag wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamowienia.

Dowod na okolicznos¢é wykazania, ze przedmiot zamowienia zostat opisany w sposob
wskazujgcy wylacznie na jednego wykonawce spoczywa, zgodnie z klasycznym rozkladem
ciezaru dowodu ( art. 6 k.c.), w petnym zakresie na Odwotujgcym.

W rozpatrywanym stanie faktycznym, Odwoltujgcy nie wykazal, Zze sformulowane przez
Zamawiajgcego parametry techniczne przedmiotu zamowienia stanowig naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania. Dowodem na tg okoliczno$¢ nie moze byc¢
wytgcznie fakt, ze kombajn Scianowy o napedzie hydraulicznym produkowany przez
Odwotujgcego nie spetnia wszystkich wymagan okreslonych w siwz, przez co niemozliwe
jest ztozenie oferty przez Odwotujacego.

Okolicznoscig bezsporng miedzy stronami jest to, ze istniejg na rynku réwniez inne
podmioty, produkujace kombajny scianowe o napedzie hydraulicznym takie jak np. Eickhoff
GmbH czy Joy Maszyny Gornicze Sp. z 0.0., co wyklucza istnienie monopolu w tym
zakresie. W ocenie Zamawiajgcego rowniez producenci innych firm, zajmujacych sie
produkcjg kombajnéw $cianowych o napedzie hydraulicznym, mogg spetni¢ wymagania
techniczne okreslone w siwz. Odwotujgcy nie przedstawit dowodu na twierdzenie przeciwne.
Twierdzenia Odwotujgcego dotyczace braku mozliwosci spetnienia parametréw technicznych
zarowno przez kombajny scianowe produkowane przez Odwotujgcego jak i przez kombajny
innych zagranicznych producentow, pozostaly bez dowodu.

Izba uznaje, ze Zamawiajacy ma prawo samodzielnie decydowa¢ o parametrach
technicznych produktow, bedacych przedmiotem zamdwienia, opierajgc swojg decyzje na
analizie uzasadnionych potrzeb, ktére zapewniajg i gwarantujg realizacje zamowienia w
spos6b optymalny.

Reasumujgc, sama okolicznosé, ze opis przedmiotu zamowienia uniemozliwia udziat
Odwotujgcemu w przedmiotowym postepowaniu o zamoéwienie publiczne, nie stanowi
jeszcze przestanki do stwierdzenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji, tym bardziej ze
okolicznoscig bezsporng jest fakt, ze sa na rynku takze inni producenci kombajnow
scianowych. ( vide: wyrok KIO/UZP 80/07 z dnia 17 stycznia 2008 roku).

Izba, uznajac prawo Zamawiajgcego do zadan urzadzen o wysokich parametrach
technicznych, ktére spetniajg jego uzasadnione potrzeby, stwierdzita, ze Zamawiajacy
w trakcie rozprawy wykazal w sposéb nalezyty, ze okreslone przez niego parametry
techniczne kombajnu scianowego o napedzie hydraulicznym sg wynikiem uzasadnionych
warunkami geologiczno-goérniczymi potrzeb Zamawiajgcego oraz koniecznoscig zapewnienia
bezpieczenstwa pracy gornikéw.

Kombajn scianowy, bedacy przedmiotem zamodwienia bedzie wykorzystywany w KWK
Wujek, ktéra to kopalnia jest kopalnia podsadzkowa, gdzie wypetnienie pustek po



eksploatowanym weglu nastepuje piaskiem, ktéry transportowany jest za pomocag wody.
Z uwagi na wskazane warunki geologiczno-gérnicze oraz planowang - jednokierunkowg
technologie prowadzenia robét na Scianie XllI poktad 510, istotne jest aby kombajn Scianowy
spetnial minimalne wymagania techniczne okreslone w siwz, w szczegolnosci posiadat
wymagang minimalng predkos¢ posuwu roboczg i manewrowg a ze wzgledu na twardosc

wegla réwniez odpowiednig moc.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 oraz 7 ust.
1 ustawy Pzp, przez opisanie przedmiotu zamoOwienia w sposéb, ktory narusza zasady

uczciwej konkurencji i ogranicza dostep do rynku nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie kwestionowanych przez Odwolujgcego istotnych postanowieh umowy, Izba

zwazyla:

Na wstepie Izba, stwierdza, ze Odwotujacy nie wykazatl, ze kwestionowane przez niego
postanowienia siwz naruszajg zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania.

Wywod Odwotujgcego, ze z postanowien 8 4 ust. 6 i 8 wzoru umowy, wynika, iz
Wykonawcy pozostaje jedynie 4 godziny na dokonanie niezbednych napraw urzadzenia a
czas ten jest niewystarczajacy na usuniecie awarii, nie zastuguje na uznanie. Po pierwsze 4
godzinny termin okreslony w § 4 ust. 6 umowy na przyjazd przedstawiciela serwisu od
momentu zgtoszenia, zostat okreslony jako termin maksymalny, co oznacza, ze w sytuacji
szybszej reakcji dopuszczalny postdj wynikajacy z awarii zawinionej a zatem czas na
usuniecie awarii moze by¢ w efekcie diuzszy.

Ponadto, Izba zwraca uwage, ze dopuszczalny czas postoju, okreslony w § 4 ust. 8 umowy
na 8 godzin tygodniowo (poniedziatek — pigtek) dotyczy postoju wynikajgcego z awarii
zawinionej przez Wykonawce, co moze oznacza¢ ze dopuszczalny jest diuzszy niz
8 - godzinny postoj, ale wynikajacy z okolicznosci za ktére wykonawca nie ponosi winy.

Izba uznata, ze czas niezbedny na usuniecie awarii i przyjazd serwisu nie zostaty okreslone
w sposbéb nadmiernie krotki, w szczegoélnosci jesli wezmie sie pod uwage fakt, ze celem
zamdwienia jest zapewnienie mozliwie jak najbardziej efektywnej i ciggtej pracy kombajnu
scianowego. Odwotujacy nie wykazat, ze niemozliwym do realizacji jest usuniecie awarii w
wymaganym przez Zamawiajgcego czasie.

Izba nie podzielita takze stanowiska Odwolujacego co do okreslenia wysokosci kary
umownej, wskazanej w 8§ 7 ust. 2 tiret 4 w sposob wygorowany. Ustawa Pzp, jak rowniez
przepisy kodeksu cywilnego nie okreslajg maksymalnej wysokosci kar umownych, ani nie

formutujg definicji kary razaco wysokiej.
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Aby zatem ocenié, czy kara umowna jest razgco wygoérowana halezy odwota¢ sie do
ugruntowanego orzecznictwa i doktryny, ktére dla oceny czy kara nosi znamiona kary
razaco wygorowanej wymagajg porownania jej wysokosci ze Swiadczeniem dtuznika
spetnionym z opdznieniem. Izba ustalita, ze kara umowna okreslona w 8 7 ust. 2 tiret 4
umowy w wysokosci 0,1 % wartosci umowy, za kazdg godzine opOznienia w przystgpieniu
do usuniecia awarii (8 4 pkt 6) i postoju kombajnu powyzej czasu okreslonego w § 4 pkt 8,
przy zatozeniu, ze warto$¢ szacunkowa zamowienia wynosi ok. 2 min ziotych wyniostaby
ok. 2 tys. zlotych, co w porOwnaniu ze stratg jakg moze ponie$¢ Zamawiajacy na skutek
braku eksploatacji wegla (wg. wyjasnien Zamawiajgcego wynoszaca ok. 14 tys. zi)
wskazuje, ze kara umowna jest karg adekwatng. Nieuzasadnione jest, w ocenie Izby,
poréwnanie wysokosci kary umownej do wysokosci innych kar okreslonych w umowie,
przystugujacych z tytutu innych okolicznosci np. za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych
przy odbiorze oraz nieuzasadnione jest odnoszenie kary umownej jedynie do utraconych
zyskéw ze strony Wykonawcy, bez odniesienia sie do strat poniesionych przez

Zamawiajacego.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba uznala, ze kara umowa za opdznienie w przystgpieniu do
usuniecia awarii (8 4 pkt 6) i postoju kombajnu powyzej czasu okreslonego w § 4 pkt 8, jest
karg adekwatng do poniesionych przez Zamawiajgcego strat z tytulu wskazanych

okolicznosci.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze Wykonawcy sg karani dwukrotnie za to
samo — przez obnizenie czynszu dzierzawnego (8 4 pkt 9) oraz nalozenie kary umownej
(8 7 ust. 2 tiret 4). Zamawiajacy przewidziat obnizenie czynszu dzierzawnego w sytuaciji
postoju trwajgcego dluzej niz 8 godzin, wylgcznie z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy. Kara umowna okreslona w 8 7 ust. 2 tiret 4 umowy, bedzie natomiast
naliczana w sytuacji nie przystapienia Wykonawcy do usuniecia awarii w ciagu 4 godzin od
zgloszenia lub w przypadku przekroczenia dopuszczalnego limitu postoju dla usuniecia
awarii okreslonego w 8§ 4 pkt 8. W tej sytuacji nalezy uzna¢, ze obnizenie czynszu
dzierzawnego bedzie mozliwe jedynie z powodu zawinionego postoju kombajnu powyzej
8 godzin, naliczenie kary umownej nie wymaga natomiast wykazania winy ze strony
wykonawcy. W okolicznosciach niezawinionych przez Wykonawce, skutkujgcych postojem
trwajacym diuzej niz 8 godzin Zamawiajacy zachowuje jedynie prawo do naliczania kary

umownej.

Bioragc pod uwage powyzsze skifad orzekajacy Izby oddalit odwotanie, na podstawie

art. 191 ust. 1 ustawy.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych stosownie do wyniku postepowania. 1zba uwzglednita koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury
zlozonej do akt sprawy oraz koszty dojazdu petnomocnikéw zamawiajgcego na posiedzenie
Izby w wysokosci 480,00 zt, stosownie do brzmienia 8§ 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 =z poOzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:
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