Sygn. akt: KIO 767/14

WYROK

z dnia 6 maja 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy - czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 kwietnia 2014 r. przez wykonawce Famur
S.A, ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Kompanie Weglowa S.A., ul. Powstancow 30, 40 - 039 Katowice,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Kompanie Weglowa S.A., ul.
Powstancow 30, 40 - 039 Katowice,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Famur
S.A,, ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajagcego Kompani Weglowej S.A., ul. Powstancow 30, 40 -
039 Katowice na rzecz odwotujacego Famur S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698
Katowice, kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907) 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:



Sygn. akt KIO 767/14

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie sektorowego zamowienia publicznego, prowadzonym w
trybie w przetargu nieograniczonego na ,Dzierzawe kombajnu $cianowego oraz kompletnego
agregatu pompowego dla potrzeb eksploatacji sciany W-5 w poktadzie 505, wraz z
zabezpieczeniem obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla Kompanii
Weglowej S.A. Oddziat KWK ,Marcel”’, ogtoszonym 5 kwietnia 2014 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2013/S 068-117506, w dniu 17 kwietnia 2014 r. zostato
ztozone w formie elektronicznej odwotanie przez wykonawce: Famur S.A. z siedzibg w

Katowicach, w kopi przekazane zamawiajagcemu w terminie ustawowym.

Whiesienie odwotania nastapito wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkoéw
zamoéwienia (SIWZ) opublikowanej na stronie internetowej zamawiajagcego w dniu 7 kwietnia
2014 r. w zakresie nastepujacych postanowien zatgcznika nr 5 do SIWZ lstotne

postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy”:

1. § 4 ust.11 zatacznika nr 5 do SIWZ;
2. § 8 ust. 12 zatacznika nr 5 do SIWZ;
3. § 14 ust. 9 lit. a) i b) zatgcznika nr 5 do SIWZ.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu Kompani Weglowej S.A. w Katowicach
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz. U. 22013 r., poz. 907 ze zm.) dalej zwang ustawg Pzp, ij.:

1) art. 5, art. 353", art. 58, art. 577 § 1, art. 693 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art.
14 oraz art. 139 ust. 1 oraz;
2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 142 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 94 ustawy Pzp,

- poprzez uksztattowanie warunkdédw umowy, ktéra ma by¢ zawarta z wykonawca, ktérego
oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, w sposéb sprzeczny z wtasciwoscia i naturg
dzierzawnego stosunku zobowigzaniowego oraz z zasadami wspotzycia spotecznego, w
sposOb powodujacy razaca nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego, jak réwniez
brak rownego traktowania wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego.



W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania
oraz:
1) nakazanie zamawiajagcemu dokonania modyfikacji tresci SIWZ:
a) w zakresie § 4 ust. 11 zatgcznika nr 5 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy” poprzez wykreslenie catej tresci § 4 ust. 11,
b) w zakresie § 8 ust. 12 zatgcznika nr 5 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy” poprzez wykreslenie czesci ,watki skretne (walki przecigzeniowe,
ktére po spetnieniu swej roli w kombajnie scianowym tj. zerwaniu na skutek obcigzenia i
prawidiowego zadziatania zgodnie z ich przeznaczeniem zostang wymienione na nowe -
bezptatnie)”,
c) w zakresie § 14 ust. 9 lit. a) i b) zatacznika nr 5 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do umowy” poprzez ich wykreslenie, ponadto:

2) wnosit 0 obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego,
3) zasadzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych

kosztow udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Odwotujacy podnosit, iz posiada legitymacje do wniesienia odwotania, albowiem, jako
potencjalny wykonawca posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia wskazanych przepiséw, znacznie utrudniajg lub
moga prowadzi¢ do braku mozliwosci ztozenie przez odwotujacego oferty ostatecznej w
niniejszym postepowaniu. To z kolei moze doprowadzi¢ do pozbawienia szans na uzyskanie
zamoOwienia przez odwotujgcego, a zatem moze spowodowac poniesienie przez niego
szkody w postaci utraconych korzysci wynikajacych z jego realizacji. Wskazane w odwotaniu
naruszenia przez zamawiajacego przepisOow moga takze doprowadzi¢ do konieczno$ci

zawarcia umowy niezgodnej z przepisami prawa.

Odwotujacy powotat sie na wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2012 r. (sygn. KIO 1691/12 i
KIO 1704/12) zgodnie, z ktérym ,Na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
brak jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktorqg wykonawca moze
ponie$c¢, wystarczajgce jest, zatem wskazanie na naruszenie przepisow prowadzgce do
powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia dostepu do zamowienia Ilub
spowodowania konieczno$ci ubiegania sie o zamowienie niezgodnie z prawem, w tym
zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia publicznego”.
Powyzsze dowodzi naruszenia interesu odwotujacego w uzyskaniu zaméwienia, co czyni

zadosc¢ przestankom wniesienia odwotania okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujacy podnosit, ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia przygotowana w postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie



zawiera postanowienia sprzeczne z przepisami ustawy Pzp, z nizej przedstawionych

wzgleddw.

Zarzut 1. W pierwszej kolejnosci odwotujacy wskazywat na zapis § 4 ust. 11
zatgcznika nr 5 do SIWZ Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy,
zgodnie z trescig, ktorego ,Wydzierzawiajgcy nie bedzie naliczat stawki dzierzawy za dni
robocze, w ktorych nie bedzie prowadzone wydobycie kopalni spowodowane koniecznos$ciq
obnizenia poziomu produkcji w zwigzku z recesjg na rynku wegla lub stali.”

Odwotujacy wyjasniat dalej, ze przedmiotem umowy, kt6ra ma zosta¢ zawarta w
wyniku przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego w
przedmiotowej sprawie jest dzierzawa kombajnu $cianowego na okres wskazany w umowie
dzierzawy. Z tytutu dzierzawy kombajnu $cianowego zamawiajacy, co do zasady ma ptacic¢
miesieczny czynsz obliczany poprzez pomnozenie wskazanej w umowie dobowej stawki
dzierzawy oraz ilosci déb w danym miesiacu (§ 3 ust. 18 zatgcznika nr 5 do SIWZ). Umowa
przewiduje kilka wyjatkow od powyzszej zasady tj. reguluje przypadki, kiedy pomimo trwania
umowy dzierzawy nastepuje wstrzymanie naliczania i ptatnosci czynszu dzierzawnego.
Jednym z takich przypadkéw, jednoczesnie najdalej idacym, jest sytuacja uregulowana w
kwestionowanym § 4 ust. 11 zatgcznika nr 5 do SIWZ. Z proponowanego zapisu
jednoznacznie wynika, Ze roszczenie wydzierzawiajagcego o zaptate przez dzierzawce
czynszu dzierzawnego w ogodle nie powstaje w przypadku, gdy w kopalni nie bedzie
prowadzone wydobycie z powodu obnizenia poziomu produkcji. Z powyzszego zapisu
wynika, ze pomimo trwania umowy dzierzawy oraz pomimo wywigzania sie przez
wykonawce bedacego wydzierzawiajagcym ze zobowigzan natozonych na niego w umowie
dzierzawy, zamawiajacy, jako dzierzawca zwolniony jest z obowigzku zaptaty na rzecz

wydzierzawiajgcego umowionego czynszu.

Taki zapis uznat odwotujacy za sprzeczny zarOwno z wiasciwoscig (naturg)
dzierzawnego stosunku zobowigzaniowego, jak réwniez z zasadami wspétzycia spotecznego
tj. z art. 353 ' K. c. w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto wprowadzenie takiej regulacii
poczytat za sprzeczne z ustawa tj. z art. 693 § 1 K.c. Zgodnie z trescig ostatniego przepisu,
umowa dzierzawy nalezy do umow dwustronnie zobowigzujacych, wzajemnych, odptatnych
a istotnymi postanowieniami umowy jest z jednej strony zobowigzanie wydzierzawiajgcego
do oddania przedmiotu dzierzawy dzierzawcy do uzywania i pobierania pozytkéw, a z drugiej

strony zobowigzanie dzierzawcy do zaptaty umdwionego czynszu.

W zwigzku z powyzszym, zamieszczenie we wzorze umowy postanowienia na mocy,
ktérego wykonawca zobowigzany jest do oddania przedmiotu dzierzawy bez uzyskania od

dzierzawcy sSwiadczenia wzajemnego w postaci zaptaty czynszu i uzaleznienie prawa



wydzierzawiajgcego do otrzymania czynszu od przestanek catkowicie niezaleznych od
wydzierzawiajgcego uznat odwotujacy za sprzeczne z naturg (wtasciwoscig) stosunku
zobowigzaniowego, co w $wietle art. 353" K.c. jest niedopuszczalne. Ponadto zamieszczenie
takiego postanowienia uznawat réwniez za sprzeczne z zasadami wspoétzycia spotecznego,

co w mysl art. 58 § 2 K.c. prowadzi do niewaznosci czynnosci prawnej.

Wprowadzenie powyzszego zapisu odwotujacy przyjat za tym bardziej
nieuzasadnione, ze zgodnie z trescig umowy wedtug zaproponowanego wzoru, zamawiajacy
ma prawo do swobodnego przesuwania przedmiotu dzierzawy pomiedzy poszczegdlnymi
kopalniami wchodzacymi w sktad struktury organizacyjnej zamawiajacego (§ 6 ust. 8).
Zatem, w przypadku nie prowadzenia wydobycia w ramach kopalni, dla ktérej przedmiot
dzierzawy zostat pierwotnie przeznaczony, zamawiajacy bytby uprawniony do przesuniecia
przedmiotu dzierzawy do innej kopalni w celu jego wykorzystania.

Zarzut 2. W Swietle proponowanych zapiséw § 8 ust. 12 zatacznika nr 5 do SIWZ,
gwarancjg udzielang przez wydzierzawiajagcego na przedmiot umowy objete maja by¢ czesci
przedmiotu umowy w postaci watkdéw skretnych, zaréwno w przypadku, gdy dotkniete sg
wadg fizyczna, jak réwniez w przypadku, gdy nie sg dotkniete zadng wada, a zadziatajg one
zgodnie ze swoim przeznaczeniem i wskutek tego ulegng zerwaniu. Taki zapis uznat
odwotujacy za sprzeczny z naturg stosunku zobowigzaniowego, z zasadami wspotzycia
spotecznego, jak rowniez z art. 577 § 1 Kodeksu cywilnego.

Odwotujacy wyjasniat, ze watki skretne sg specyficznym elementem kombajnu
scianowego, ktérych rola polega na tym, ze zabezpieczajg przektadnie ramion lub ciggnikow
przed uszkodzeniem w przypadku wystgpienia gwattownego przecigzenia. Przecigzenia
takie moga nastapi¢ np. w przypadku niespodziewanego pojawienia sie w ociosie weglowym
skaty ptonnej o duzej twardosci, kolizji elementéw kombajnu z urzadzeniami wyposazenia
$ciany, itp. W zwigzku z tym, w przypadku zadziatania watkéw skretnych zgodnie ze swoim
przeznaczeniem ulegajg one zerwaniu i konieczna jest ich wymiana na nowe. Zerwanie
watkdédw oznacza, ze watki nie sg dotkniete zadng wada, a wrecz przeciwnie, dziatajg one
prawidtowo. O wadach watkéw skretnych mozna méwi¢ woéwczas, gdy pomimo spetnienia
przestanek, w ktérych watek powinien zadziata¢ i ulec zerwaniu, na skutek wad fabrycznych,
nie nastepuje takie zadziatanie watka.

Zdaniem odwotujgcego, poprzez wprowadzenie proponowanych, wskazanych
powyzej zapisbw, zamawiajacy prébuje obja¢ gwarancjg za wady, sytuacje, gdy okreslony
przedmiot nie wykazuje zadnej wady.

W art. 577 § 1 K.c. okres$lona zostata istota gwarancji jakosci, ktéra sprowadza sie do
tego, ze gwarancjg objete sa wady fizyczne i prawne przedmiotu. Innym zagadnieniem jest



kwestia tego, czy gwarancjg objete sg tylko wady tkwigce w przedmiocie, czy tez wady
powstate na skutek innych czynnikbw zawinionych badz tez niezawinionych przez

ktérakolwiek ze stron.

Weditug odwotujgcego, proba rozszerzenia gwarancji na przedmiot nie dotkniety
zadng wadag, stanowi w istocie obejscie przepiséw Kodeksu cywilnego, ale takze przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz realnie stanowi to dostawe na rzecz
zamawiajgcego zuzytych w toku ich uzytkowania czesci zamiennych, a dostawa takich
czesci zamiennych powinna byé przedmiotem odrebnej umowy zawartej badz w trybie

zamowien publicznych, badz tez nie, w zaleznosci od wartosci zaméwienia.

Ponadto prébe objecia gwarancjg jakosci okolicznosci innych niz istnienie w
przedmiocie umowy wad fizycznych lub prawnych, odwotujgcy poczytat za sprzeczng z
przepisami Kodeksu cywilnego regulujacego zagadnienia zwigzane z gwarancjq jakosci, tj. z
art. 577 § 1 K.c. i nast.,, co w swietle art. 58 § 1 K.c. powoduje niewaznos¢ czynnosci

prawne;.

Zarzut 3. W § 14 ust. 9 lit. a) i b) zatgcznika nr 5 do SIWZ, zamawiajacy uregulowat
przestanki upowazniajgce go do wypowiedzenia umowy dzierzawy. Przestankami tymi sa:

a) ograniczenie produkcji lub reorganizacjia w jednostkach organizacyjnych
zamawiajgcego, powodujgce mozliwos¢ wykorzystania uwolnionych srodkéw produkcji lub
potencjatu ludzkiego do samodzielnej realizacji przez zamawiajgcego $wiadczen objetych
umowa,

b) zmiany w strukturze organizacyjnej Zamawiajacego, skutkujacej tym, ze swiadczenie

objete umowa nie moze by¢ zrealizowane.

Odwotujgacy argumentowat, ze juz pobiezna analiza przytoczonych przestanek
wypowiedzenia umowy nasuwa wniosek, ze przestanki te zostaty okreslone w sposéb ogdiny
i niejednoznaczny, co w istocie powoduje catkowitg dowolnos¢ po stronie zamawiajagcego w
podjeciu decyzji w przedmiocie dalszego trwania umowy dzierzawy. To z kolei oznacza, ze
wykonawca nie jest w stanie w zaden sposéb oszacowacé jak dtugo bedzie trwata umowa i

kiedy ulegnie ona rozwigzaniu.

Kwestionowang regulacje uznat za sprzeczng z art. 94, art. 142 ust. 1 oraz art. 7 ust.
1 wustawy Pzp oraz sprzeczng z naturg (wiasciwoscig) dzierzawnego stosunku
zobowigzaniowego powstatego na skutek zawarcia umowy w trybie zaméwien publicznych

oraz z zasadami wspétzycia spotecznego.

Odwotujacy poddat pod rozwage, czy umowa dzierzawy zawarta na czas okreslony w
wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, moze zostac

rozwigzana przed uptywem okresu na jaki zostata zawarta w drodze jej wypowiedzenia przez
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ktérakolwiek ze stron, a jezeli tak to czy przestanki wypowiedzenia takiej umowy moga by¢

okreslone dowolnie.

Bezspornym jest, ze zgodnie z trescig art. 673 § 3 K.c. w zw. z art. 694 K.c., umowa
dzierzawy zawarta na czas okreslony moze zosta¢ wypowiedziana w przypadkach
okreslonych w samej umowie. Watpliwosci odwotujgcego budzito, czy przepis ten moze miec
niczym nie ograniczone zastosowanie do umow zawieranych w trybie zaméwien

publicznych.

W ocenie odwotujacego, wprowadzenie mozliwosci wypowiedzenia umowy zawartej
na czas okreslony z kazdego dowolnie wskazanego w tresci umowy powodu jest przede
wszystkim sprzeczne z samg istotg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak

rowniez z trescig art. 94 i 142 ust. 1 ustawy Pzp.

Istota postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, znajdujacg takze
potwierdzenie w art. 94 ustawy Pzp, jest obowigzek zamawiajgcego zawarcia umowy z
wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego. Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg zadnej mozliwosci
odstapienia przez zamawiajacego od zawarcia umowy z wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana. Takze przestanki uniewaznienia postepowania zostaty okreslone w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy. W zwigzku z tym dopuszczenie mozliwosci, ze zamawiajacy
niezwtocznie po zawarciu umowy bedzie miat uprawnienie do jednostronnego
wypowiedzenia umowy, w przeswiadczeniu odwotujacego - stanowi obejscie art. 94 ustawy
Pzp. Wprowadzenie tak ogoinych jak zaproponowane zapisow odnosnie przestanek
wypowiedzenia umowy przez zamawiajacego, rodzi ryzyko, ze w przypadku stwierdzenia, iz
oferta najkorzystniejsza zostata ztozona przez wykonawce niepozadanego przez

zamawiajgcego, zamawiajgcy wypowie zawartg umowe niezwtocznie po jej zawarciu.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujacy podnosit, ze wprowadzenie mozliwosci
wypowiedzenia umowy zawartej na czas okreslony w trybie zaméwien publicznych, stanowi
naruszenie art. 142 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze umowy zawierane w trybie
zamoOwien publicznych zawiera sie na czas okreslony. W przypadku wprowadzenia do
umowy zawartej na czas okreslony nieprecyzyjnych i ogélnych przestanek jej
wypowiedzenia, w istocie oznacza to, ze umowa zawarta na czas okreslony traci taki

charakter przez to, ze moze zosta¢ w dowolnym momencie rozwigzana.

Ponadto odwotujacy zauwazyt, ze dopuszczalnosé wypowiedzenia umowy dzierzawy
w przypadkach wskazanych w § 14 ust. 9 lit. a) i b) zatacznika nr 5 do SIWZ jest sprzeczna z
zasadami wspétzycia spotecznego i wtasciwoscig stosunku zobowigzaniowego. Odwotujacy

zwracat uwage na charakter przedmiotu umowy dzierzawy w niniejszym powstepowaniu.



Przedmiotem umowy jest dzierzawa kombajnu $cianowego przeznaczonego do pracy w
szczegotowo okreslonych przez zamawiajagcego warunkach geologiczno-gorniczych.
Kombajn $cianowy stanowi przedmiot szczegélny, gdyz kazdorazowo musi on byé
indywidualnie dostosowany do wspétpracy z innymi urzgdzeniami posiadanymi przez
zamawiajgcego, jak réwniez do szczegdblnych warunkéw geologiczno - gérniczych, w ktérych
kombajn ma pracowaé. Dostosowanie kombajnu sScianowego, aby spetniat wymagania

stawiane w poszczeg6lnych umowach wymaga duzych naktadow finansowych.

Ponadto, zgodnie z trescig zatacznika nr 5 do SIWZ, w czynszu dzierzawnym
uiszczanym przez dzierzawce mieszczg sie koszty transportu przedmiotu do i z magazynu
dzierzawcy, udziatu w montazu, uruchomieniu i demontazu przedmiotu na dole kopalni,

przeszkolenia pracownikow zamawiajacego (§ 3 ust. 17).

Koszty te ponoszone majg by¢ przez wykonawce i ujmowane sg przez wykonawce w
proponowanej stawce czynszu dzierzawnego, przy czym aby prawidtowo oszacowac i ujac
ww. koszty, wykonawca musi przyja¢ pewne zatozenia co do czasu trwania umowy. To z
kolei, w przypadku gdy zamawiajacy moze wypowiedzie¢ umowe w kazdym czasie, jest

wtasciwie niewykonalne.

W Swietle powyzszego odwotujacy podtrzymat, ze proponowany zapis jest sprzeczny
z zasadami wspotzycia spotecznego, co powoduje, ze wykracza on poza swobode stron w
ksztattowaniu tresci umowy wyrazong w art. 353" K.c.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 18 kwietnia 2014 r. do postepowania
odwotawczego nie zgtosit przystgpienia w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 Zzaden

wykonawca.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutdéw wniesionego odwotania, jak nakazuje art.

192 ust. 7 ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

Rozdziat Il SIWZ. Przedmiotem zamowienia jest dzierzawa kombajnu scianowego oraz
kompletnego agregatu pompowego dla potrzeb eksploatacji sciany W-5 w pokfadzie 505,
wraz z zabezpieczeniem obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla
Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK ,Marcel.

Przedmiot zamdwienia obejmuje 2 czesci (zadania):

1. Zadanie 1 - dzierzawa kombajnu scianowego wraz z zabezpieczeniem obstugi
gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla Kompanii Weglowej S.A.
Oddziat KWK ,Marcel.



2. Zadanie 2 - kompletnego agregatu pompowego dla potrzeb eksploatacji sciany W-5
w pokfadzie 505, wraz z zabezpieczeniem obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym

okresie dzierzawy dla Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK ,Marcel.
Rozdziat IV SIWZ. Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czeSciowych.

Odwotujacy ztozyt odwotanie w zakresie czesci 1 zamoOwienia (na dzierzawe kombajnu

$cianowego).

SzczegoOtowy zakres zamdwienia oraz wymagania prawne i techniczno-uzytkowe okreslono

w zataczniku 1 oraz 1a do SIWZ.

Zatgcznik nr 2a obejmuje wykaz spetnienia istotnych dla zamawiajgcego wymagan i

parametréw techniczno-uzytkowych.
Rozdziat IX SIWZ.
1.Termin realizacji zamowienia i okres gwarancji.

Zadanie 1. Termin dostawy — 8 tygodni od daty zawarcia umowy do 15.09.2014 r.;
rozpoczecie dzierzawy od daty uruchomienia, jednak nie pézniej niz 30 dni od daty dostawy;
ilo$¢ dni dzierzawy 517 dni.

2.Wymagana gwarancja zgodnie z § 8 zatgcznika nr 5 do SIWZ.

Rozdziat Xl SIWZ obejmuje wykaz dokumentdw na potwierdzenie wymagan

przedmiotowych zaméwienia.

Rozdziat XV SIWZ. Oferte nalezy sporzadzi¢ doktadnie wedtug zatgczonego Formularza
Ofertowego wedtug wzoru zatacznika 2 do SIWZ.

Rozdziat XVI SIWZ.

1) Wymagany termin pfatnosci: czynsz ptatny w terminie 120 dni od zakonczenia

miesiecznego okresu rozliczeniowego.
Rozdziat XIX SIWZ. Kryteria oceny ofert.
Dla zadania 1 — cena 100%.
Zamawiajacy przewidziat przeprowadzenie aukcji elektroniczne;j.

Rozdziat XX SIWZ. Warunki umowy.
1) Istotne postanowienia, ktdére zostang wprowadzone do umowy, zostaty okreslone w
zataczniku nr 5 do SIWZ,
2) Na podstawie przepisu art. 144 ust. 1 ustawy, Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$é
dokonania zmiany postanowien zawartej umowy w przypadkach wskazanych w

istotnych postanowieniach, ktére zostang wprowadzone do umowy.
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Termin skfadania ofert zostat wyznaczony do 9 maja 2014 r.

W zataczniku nr 1 do SIWZ zamawiajacy okreslit miedzy innymi parametry Sciany W-5 w
poktadzie 505 KWK ,Marcel”, gdzie w poz. 16 tabeli podat okresowe zanieczyszczenie skatg
ptonng do 35% z zastrzezeniem mozliwosci wystepowania zaburzenia lokalnego do 100%

wysokosci sciany (100% zaniku wegla na dtugosci 25 m).
Punkt IV zat. nr 1. Wymagania dotyczace gwarancji zgodnie z § 8 zatgcznika nr 5 do SIWZ.

Formularz Ofertowy wedtug wzoru zatacznika 2 do SIWZ zawiera punkt 9a) oswiadczamy, ze
przyjmujemy bez zastrzezen istotne postanowienia umowy okreslone w SIWZ, ktére zostang
wprowadzone do umowy. W punkcie 2) podano — cena stawki dzierzawnej [dobowa] jest
stata w catym okresie dzierzawy; 3) podana przez nas cena ofertowa zawiera wszystkie

koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia, opisane w SIWZ.

Zatacznik nr 2a wykaz spetnienia istotnych dla zamawiajgcego wymagan i parametrow
techniczno-uzytkowych.

Poz. 40b) zatacznika nr 2a, wymagania dodatkowe. Wykonanie przez Wykonawce dla KWK
.Marcel” przegladéw i napraw kombajnu w okresie zmiany jego lokalizacji (przezbrojenia
8cian) Przeglady i naprawa przeprowadzona beda w siedzibie wykonawcy i na okres ich
przeprowadzenia naliczanie stawki dzierzawnej zostanie zawieszone. Zamawiajacy

przewiduje co najwyzej jedng zmiane lokalizaciji.

Poz. 41b) Konstrukcja kombajnu umozliwiajgca jego bezpieczng i bezawaryjng eksploatacje
przez 7 dni w tygodniu.

Poz. 46 Wykonawca w ramach realizacji zamdwienia wyraza zgode na samodzielne
usuwanie awarii (w tym wymiane elementéw zabezpieczajacych, a w szczegdlnosci tzw.
watkow skretnych-przecigzeniowych) przez przeszkolonych zakresie eksploatacji i obstugi
przez Wykonawce pracownikow Zamawiajgcego.

Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy, okreslone w zataczniku nr 5

do SIWZ przewiduja, jak nizej.

W § 2 przedmiot dzierzawy musi spetniaé wszystkie wymagania okreslone przez

Dzierzawce.

W § 3 ust. 2) Dzierzawca zaptaci Wydzierzawiajagcemu za dzierzawe przedmiotu w okresie

obowigzywania umowy dobowg stawke dzierzawy w wysokosci....

Ust. 4) wartos¢ umowy netto zawiera wszystkie koszty zwigzane z realizacja zaméwienia.

Wykonawcy nie przystuguje zadne dodatkowe/uzupetniajgce wynagrodzenie.

W § 4 ust. 3-9 podano sytuacje wytaczeh z naliczania stawki dzierzawne;j.
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W § 4 ust. 11 podano: ,Wydzierzawiajgcy nie bedzie naliczat stawki dzierzawy za dni
robocze, w ktorych nie bedzie prowadzone wydobycie kopalni spowodowane konieczno$ciq

obnizenia poziomu produkcji w zwigzku z recesjg na rynku wegla lub stali.”

W § 4 ust. 12 podano: ,Okres obowigzywania umowy Zzostaje przedtuzony o okres nie
prowadzenia wydobycia, co nie wymaga aneksu do umowy.”

W § 6 pkt Il ust. 5) podano: ,do obowigzkéw Dzierzawcy nalezy prowadzenie karty pracy
przedmiotu dzierzawy, odnotowywanie w tej karcie wymian zespotéw, podzespotow, czesci
zamiennych oraz dokonywanie zapisow (...) efektywnego czasu pracy przedmiotu

dzierzawy.

W § 6 pkt Il ust. 8 zatacznika nr 5 do SIWZ podano: w przypadku zmiany lokalizacji
przedmiotu dzierzawy w ramach Oddziatéw (...) Dzierzawca o tym fakcie musi powiadomié

Wydzierzawiajgcego.
W § 6 pkt Il ust. 9) podano: ,Bez zgody Wydzierzawiajacego Dzierzawca nie moze:

a) Wydawac przedmiotu dzierzawy innym uzytkownikom,
b) Poddzierzawia¢ przedmiotu dzierzawy,
c) Wykonywa¢ prac przedmiotem dzierzawy u innych uzytkownikdw.

W § 8 ust.12 zatacznika nr 5 do SIWZ Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do

umowy podano warunki gwarancji.

W § 8 pkt Il ust. 12 zatgcznika nr 5 do SIWZ podano: gwarancjg objety jest caty przedmiot
dzierzawy, w tym réwniez potgczenia przegubowe (sworznie, tuleje) watki skretne (walki
przecigzeniowe, ktére po spetnieniu swojej roli w kombajnie scianowym tj. zerwaniu na
skutek obcigzenia i prawidtowego zadziatania zgodnie z ich przeznaczeniem zostang
wymienione na nowe bezptatnie), bezpieczniki elektryczne topikowe oraz inne czesci
ulegajace normalnemu zuzyciu podczas eksploatacji, za wyjatkiem dla czesci 1 wezy
hydraulicznych, wktadow filtrow wodnych i olejowych nozy kombajnowych oraz wszystkich
elementow, ktore zostaly uszkodzone mechanicznie w wyniku dziatania czynnikéw

zewnetrznych.

W § 8 pkt Il ust. 13 zatgcznika nr 5 do SIWZ podano: W przypadku zaoferowania
rozwigzania zabezpieczenia (przektadni posuwu lub/i organéw w postaci tzw. watkéw
skretnych (watkéw przecigzeniowych) DTR/Instrukcja Uzytkowania nie moze zawieraé
zapisOw wytgczajacych te elementy z gwarancji.

W § 8 pkt Il ust. 20 zatgcznika nr 5 do SIWZ okreslono dopuszczalne poktady z przerostami
skaty ptonnej.
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W § 14 ust.1 zatgcznika nr 5 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone
do umowy” przewidziano prawo zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w razie spetnienia

przestanek przewidzianych w art. 145 ust. 1 Pzp.

W § 14 ust. 2,6,7 zatgcznika nr 5 do SIWZ przewidziano przypadki uprawnien
zamawiajgcego do odstgpienia od umowy z winy wykonawcy.

W § 14 ust. 2 zatgcznika nr 5 do SIWZ przewidziano przypadki uprawnien stron do

rozwigzania umowy za porozumieniem.

W § 14 ust. 9 lit. @) i b) zatacznika nr 5 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy” przewidziano sytuacje, kiedy zamawiajgcemu przystuguje prawo
wypowiedzenia umowy ex nunc (od teraz) z zachowaniem okresu wypowiedzenia
wynoszacego nie mniej niz 30 dni i nie wiecej niz 90 dni, okreslonego w odrebnym
oswiadczeniu, w przypadku:

a) ograniczenia produkcji lub reorganizacji w jednostkach organizacyjnych zamawiajgcego,
powodujace mozliwosé wykorzystania uwolnionych $rodkéw produkcji lub potencjatu
ludzkiego do samodzielnej realizacji przez zamawiajgcego swiadczen objetych umowa,

b) zmiany w strukturze organizacyjnej Zamawiajacego, skutkujacej tym, ze Swiadczenie

objete umowa nie moze by¢ zrealizowane.

Ust. 10 § 14 Wzoru umowy. Postanowienia ust. 5-9 nie wytgczajg mozliwosci odstgpienia od
umowy na podstawie przepiséw kodeksu cywilnego.

W § 16 zatgcznika nr 5 do SIWZ przewidziano przypadki uprawnien stron do zmiany umowy
w stosunku do tresci oferty, miedzy innymi ust. 3 pkt d) e) stanowi, ze nie stanowi zmiany
umowy w rozumieniu 144 ustawy Pzp skrécenie okresu najmu; zawieszenie okresu najmu
zgodnie z warunkami niniejszej umowy. Takze zmiany terminu realizacji zamowienia oraz

zmniejszenie zakresu rzeczowego w dostosowaniu do aktualnej sytuacji Zamawiajgcego.
Zatacznik nr 2 punkt 1. Wyprawka bezzwrotna obejmuje miedzy innymi - pkt 4 elementy
zabezpieczajace przed przecigzeniem (waltki przecigzeniowe) 4 komplety.

Zatgcznik nr 2a zadanie 1 poz. 19 Walki skretne przecigzeniowe zabezpieczajace silniki
posuwu/organéw urabiajgcych objete sg gwarancjg w catym okresie dzierzawy a czas ich
wymiany wliczany jest do sumarycznego miesiecznego czasu postoju kombajnu (...)
spowodowanego awariami wyniktymi z przyczyn nie lezacych po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 25 kwietnia 2014 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcéw, iz na podstawie art. 38
ust. 4 Pzp modyfikuje tres¢ zatacznika nr 5 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy”, w sposob nastepujacy:

§ 4 ust.11 otrzymuje brzmienie:
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W przypadku, gdy Zamawiajacy zmuszony bedzie do czasowego wstrzymania wydobycia ze

wzgleddéw ekonomicznych na okres dtuzszy niz 5 dni roboczych, a suma tych dni w okresie
obowigzywania umowy nie bedzie wieksza niz 10% + 1 dziern umownego okresu dzierzawy,
Wydzierzawiajacy nie bedzie naliczat stawki dzierzawnej za ten okres. Natomiast, gdy suma
tych dni przekroczy ww. okres, od nastepnego dnia Wydzierzawiajacy bedzie naliczat stawke
w petnej wysokosci.

§ 4 ust.12 otrzymuje brzmienie:

Okres obowigzywania umowy zostaje przedtuzony o okres wstrzymania wydobycia z

przyczyn ekonomicznych i nie wymaga to zawarcia aneksu do umowy.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba uznata, ze odwotujacy wykazat przestanki do wniesienia odwotania w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry przyznaje wykonawcy zainteresowanemu udziatem
w przetargu legitymacje do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, jezeli poniést on lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisOw niniejszej ustawy.
Przy czym nalezato zgodzi¢ sie z odwotujacym, ze na etapie weryfikacji postanowien SIWZ,
wystarczajgca jest hipotetyczna mozliwos¢ poniesienia szkody, skutkiem stwierdzenia
niezasadnych i bezprawnych ograniczen w dostepie do zaméwienia. Jednakze art. 179 ust. 1
ustawy Pzp wymaga dla skutecznosci wniesienia odwotania wykazania jaki przepis ustawy
Prawo zamowien publicznych zostat naruszony, w jaki sposéb i jakim dziataniem lub
zaniechaniem zamawiajagcego. Odwotujacy gtébwnie powotywat sie na naruszenie przez
zamawiajacego przepiséw Kodeksu cywilnego, tj.: art. 5, art. 353 ', art. 58, art. 577 § 1, art.
693 § 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, art. 142 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 94 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza ocenia czynnosci i zaniechania zamawiajgcego z punktu
widzenia obowigzujacych przepisow ustanowionych w ustawie Prawo zaméwien
publicznych. Odwotanie dotyczace postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, w tym postanowien wzoru umowy, nie moze by¢ natomiast traktowane, jako
rodzaj niedozwolonego (przy uwzglednieniu zasady swobody zawierania uméw, okreslonej w
art. 353" K.c.) pozwu o uksztattowanie warunkéw umowy. Izba nie jest tez organem
mediacyjnym, ktérego zadaniem bytoby doprowadzenie do petnej ekwiwalentnosci
Swiadczen, czy tez catkowitej symetrii wzajemnych obowigzkéw i uprawnien pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawca ubiegajacym sie o zaméwienie, bowiem weryfikuje jedynie
czynnosci zamawiajacego pod wzgledem przestrzegania wzorca ustanowionego w ustawie
Pzp.
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Odpowiednig regulacje w odniesieniu do umowy o0 wykonanie zamowienia
publicznego zawiera art. 139 ust. 1 i art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, przy uwzglednieniu zasady
swobody zawierania uméw, okreslonej w art. 353'K.c. Przy czym zawarcie umowy na

oznaczonych przez zamawiajgcego warunkach pozostawione jest decyzji drugiej ze stron.

Warte przywotania w tym miejscu jest stanowisko Sadu Okregowego we Wroctawiu,
ktory stwierdzit, iz ,Na gruncie prawa zamowien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia
ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umow (art. 353" k.c.), ktére znajduje
odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania
publicznego Zamawiajagcy moze starac sie przenie$¢ odpowiedzialnos¢ na wykonawcow. W
ramach swobody umow Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze
umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc
oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje
interesy kalkulujgc cene ofertowg. Nalezy jednak podkreslic, iz bfedem jest utozsamianie
przez Skarzgcego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownoSci stron stosunku
zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duze ryzyko zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i uimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢c wskazang przez Wykonawce cene.” (wyrok z
dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt X Ga 67/08).

Nie stanowit w ocenie Izby, argumentu za uwzglednieniem zarzutow - fakt, ze
wykonawca chciatby zawrze¢ umowe na Kkorzystniejszych dla siebie warunkach.
Postanowienia wzoru umowy co do zasady mogg by¢ kwestionowane przez wykonawcow,
jesli ich niejednoznacznos¢, niepetno$¢ nie pozwala na zidentyfikowanie przedmiotu umowy
lub wzajemnych obowigzkéw stron (w tym oszacowania ceny oferty bez ponoszenia
nadmiernych ryzyk), lub jesli wprowadzone postanowienia prowadzityby do sytuacji, w ktérej
wykonawca zainteresowany postepowaniem o zaméwienie publiczne i zdolny do jego
nalezytego wykonania nie moze ztozy¢ konkurencyjnej lub poréwnywalnej oferty, albo w
sytuacji, gdy zawarcie umowy na warunkach opisanych w istotnych postanowieniach
przysztej umowy prowadzitoby do naruszenia bezwzglednie obowigzujacych przepiséw
prawa. W przedmiotowym odwotaniu wykonawca Famur S.A. tych okolicznosci nie wykazat.

W przewazajacych przypadkach odwotania dotyczace postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia dotyczg naruszenia przez zamawiajgcego postanowien
przepisu art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, ktére stanowia, ze przedmiot zamdwienia opisuje sie w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych

okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci, mogace mie¢ wptyw na
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sporzadzenie oferty. Przy tym przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktdry

mégtby utrudni¢ uczciwag konkurencje.

Przechodzac do rozpatrzenia poszczegélnych zarzutéw odwotania, Izba poddata
ocenie zarzuty faktyczne odwotania, odnoszac je do powyzszych wskazah ustawy Prawo

zamdwien publicznych.
Ad. Zarzut 1.

W zwigzku z dokonang w dniu 25 kwietnia 2014 r. na podstawie art. 38 ust. 4 Pzp
modyfikacjg tresci zatgcznika nr 5 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy”, w spos6b nastepujacy:

§ 4 ust.11 otrzymuje brzmienie:

W przypadku, gdy Zamawiajacy zmuszony bedzie do czasowego wstrzymania wydobycia ze
wzgleddéw ekonomicznych na okres dtuzszy niz 5 dni roboczych, a suma tych dni w okresie
obowigzywania umowy nie bedzie wieksza niz 10% + 1 dziern umownego okresu dzierzawy,
Wydzierzawiajgcy nie bedzie naliczat stawki dzierzawnej za ten okres. Natomiast, gdy suma
tych dni przekroczy ww. okres, od nastepnego dnia Wydzierzawiajacy bedzie naliczat stawke
w petnej wysokosci.

§ 4 ust. 12 otrzymuje brzmienie:

Okres obowigzywania umowy zostaje przedtuzony o okres wstrzymania wydobycia z

przyczyn ekonomicznych i nie wymaga to zawarcia aneksu do umowy.
- odwotujacy stwierdzit, Ze zmiana ta wyczerpuje stawiany zarzut i zwigzane z nim zgdania.

Izba ocenia zasadnos¢ zarzutow odwotania na moment jego wniesienia, a wiec w
dacie 17 kwietnia 2014 r., gdzie postanowienia zatacznika nr 5 do SIWZ posiadaty
kwestionowanag tres¢ § 4 ust. 11: ,Wydzierzawiajgcy nie bedzie naliczat stawki dzierzawy za
dni robocze, w ktérych nie bedzie prowadzone wydobycie kopalni spowodowane
konieczno$cig obnizenia poziomu produkcji w zwigzku z recesjg na rynku wegla lub stali.”

W § 4 ust. 12: ,Okres obowigzywania umowy zostaje przedtuzony o okres nie prowadzenia
wydobycia, co nie wymaga aneksu do umowy.”

W ocenie I1zby dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia po
ztozeniu odwotania - odnoszacych sie do zawartych w nim zarzutéw - jest rbwnoznaczne z

przyznaniem tych zarzutéw, w rozumieniu art. 190 ust. 5 ustawy Pzp.

Przepis art. 190 ust. 5 stanowi, ze nie wymagajag dowodu fakty przyznane w toku
postepowania przez strone przeciwng, jezeli Izba uzna, ze nie budzg watpliwosci co do

zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy.
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Przyznanie przez fakt dokonania modyfikacji SIWZ trafnosci postawionego zarzutu,
zwalniato Izbe z dalszego jego rozpatrywania i oceny, skoro odwotujacy stwierdzit, ze
wyczerpuje to zgtaszane przez niego zgdania zmian w SIWZ w tym zakresie. Uwzglednienie
po zawisnieciu sporu, chociazby jednego z zarzutdéw wniesionego odwotania przez
zamawiajgcego, czy tez przez lIzbe stanowi podstawe do uwzglednienia odwotania i

orzeczenia o kosztach stosownie do wyniku sprawy.

Zgodnie ze wskazaniami postanowien art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, wydajac wyrok lzba
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania na moment zamkniecia
rozprawy. Z tych przyczyn, mimo uwzglednienia odwotania ze wzgledu na powyzszy zarzut,
Izba nie nakazata zamawiajagcemu dokonania zadnych czynnosci zmiany SIWZ, gdyz bytoby
to bezprzedmiotowe, wobec uprzednio przeprowadzonej modyfikacji z dnia 25 kwietnia
2014r. Jednoczesnie lzba uznata, ze zostata rowniez spetniona przestanka art. 192 ust 2
ustawy Pzp, iz mozliwe jest uwzglednienie odwotania, jezeli zostang naruszone przepisy
ustawy Pzp, a naruszenie to miato lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania o

udzielenie zamodwienia.

W ocenie lzby sam fakt dokonania przez zamawiajagcego modyfikacji odnosnych
postanowien SIWZ, przesadza o tym, ze mogtyby one mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania, gdyz w przeciwnym wypadku zamawiajacy nie wprowadzatby zadnych zmian.

Uwzglednienie niektorych zarzutdéw, poza przypadkiem uwzglednienia w catosci
zarzutdw odwotania, objetego odrebng regulacja, wptywa tez na ponoszenie kosztow
postepowania odwotawczego stosownie do wskazan art. 192 ust. 10 ustawy Pzp.

Ad. Zarzut 2. Za zupetnie pozbawiony usprawiedliwionych racji I1zba uznata zarzut
sprzecznosci z naturg stosunku zobowigzaniowego, z zasadami wspotzycia spotecznego, jak
rowniez z art. 577 § 1 Kodeksu cywilnego wymagan stawianych w § 8 ust. 12 zatgcznika nr 5
do SIWZ, Zze gwarancjg udzielang przez wydzierzawiajgcego na przedmiot umowy objete
maja by¢ czesci przedmiotu umowy w postaci watkéw skretnych, ,zaréwno w przypadku, gdy
dotkniete sq wadg fizyczng, jak rowniez w przypadku, gdy nie sgq dotkniete zadng wadg, a

zadziatajg one zgodnie ze swoim przeznaczeniem i wskutek tego ulegng zerwaniu.”

Zakres udzielanej gwarancji ustala wystawiajacy dokument gwarancyjny. Nawet w
odniesieniu do ustawowej rekojmi za wady art. 556 § 1 K.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy Pzp, z uwagi na tres¢ art. 558 K.c. strony moga odpowiedzialnos¢ za wady

rozszerzyc¢, ograniczy¢, a krancowo wytgczyc.

Rowniez przepis art. 577 § 1 K.c. nie stanowi przepisu bezwzglednie obowigzujacego
i tym samym rozszerzenie kategorii pojecia ,wad” jako okolicznosci objetych gwarancjag nie
moze prowadzi¢ do wniosku, ze art. 577 § 1 K.c. zostat naruszony — w sytuacji, gdy zuzycie
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watkéw skretnych prowadzi do awarii catego urzadzenia, ktére zgodnie z umowg (poz. 41b
zat. 2a do SIWZ) miato zabezpieczac konstrukcje kombajnu, zapewniajaca jego bezpieczng i
bezawaryjng eksploatacje przez 7 dni w tygodniu.

Walki skretne nie zostaty wymienione w materiatach eksploatacyjnych, zwigzanych z
uzytkowaniem kombajnu, jak np. oleje, smary, noze tngce. Zostaty zaliczone do czesci
zamiennych podlegajacych wymianie w przypadku ich uszkodzenia.

W Poz. 46 zat. 2, wykonawca w ramach realizacji zamowienia wyrazat zgode na
samodzielne usuwanie awarii (w tym wymiane elementéw =zabezpieczajacych, a w
szczegolnosci tzw. watkdédw skretnych- przeciazeniowych) przez przeszkolonych zakresie
eksploatacji i obstugi przez wykonawce pracownikdw zamawiajacego. Postanowienie to nie
zostato objete zarzutami odwotania. Jak réwniez nie zostato objete zarzutami odwotania
postanowienie Zatacznika nr 2a zadanie 1 poz. 19, ze walki skretne przecigzeniowe
zabezpieczajace silnik posuwu/organéw urabiajacych objete sa gwarancjg w catym okresie
dzierzawy a czas ich wymiany wliczany jest do sumarycznego miesiecznego czasu postoju
kombajnu (...) spowodowanego awariami wyniktymi z przyczyn nie lezacych po stronie
Zamawiajgcego.

W § 8 pkt Il ust. 13 zatacznika nr 5 do SIWZ podano: W przypadku zaoferowania
rozwigzania zabezpieczenia (przektadni posuwu lub/i organéw w postaci tzw. watkow
skretnych (watkéw przecigzeniowych) DTR/Instrukcja Uzytkowania nie moze zawierac
zapisOw wytgczajacych te elementy z gwarancji. Odwotujacy w zarzutach odwotania
kwestionowat jedynie postanowienia § 8 ust. 12 zatgcznika nr 5 do SIWZ.

Zamawiajacy w § 8 pkt Il ust. 20 zatacznika nr 5 do SIWZ okreslit dopuszczalne
poktady z przerostami skaty ptonnej, ktére miedzy innymi powoduja, ze watki skretne ulegaja

awarii.

Zamawiajgcy wymagat, aby w sytuacjach krytycznych, ktére grozityby uszkodzeniem
kombajnu wigczaty sie automatycznie inne systemy zabezpieczenia. lzba podzielita
stanowisko zamawiajgacego, ze zuzycie watkéw skretnych swiadczy o wadliwym dziataniu
elektronicznych zabezpieczen uktadéw kinematycznych i silnikdw posuwu, sprowadzajac sie
do tego, ze urzadzenie nie spetnia swojej funkcji oznaczonej w umowie. Odwotujacy swoje
zarzuty ograniczat wybiérczo, jedynie do technicznej roli, jaka petnig watki skretne.

Uszkodzenie zatem watkéw skretnych-przecigzeniowych w mysl przytaczanych

postanowien SIWZ uznawane jest za awarie urzadzenia.

Zamawiajacy zgodnie z wytycznymi przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp opisat
przedmiot zamowienia w tym zakresie w sposéb doktadny, jednoznaczny i wyczerpujacy,
dajac wykonawcom petne informacje, co do sporzgdzenia oferty i wyliczenia jej ceny.
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Odwotujacy znajac warunki eksploatacyjne kombajnu, i konstrukcje oferowanego
kombajnu, dane statystyczne odnosnie jego eksploatacji i dane statystyczne — dotyczace
uszkodzenia poszczegdlnych czesci, jest zdolny przewidzie¢, z jakg czestotliwosciag moga
zachodzi¢ przypadki uszkodzenia watkow skretnych i jaki koszt z tego tytutu winien
uwzgledni¢ kalkulujgc cene oferty. Potwierdzaja to dowody przedstawione przez
zamawiajgcego: raport z eksploatacji kombajnu scianowego FS-400, analizy kosztowej i
jakosciowej wymienionych w roku 2013 watkéw skretnych.

Okolicznos¢, ze udzielana gwarancja jakosci jest swiadczeniem nieodptatnym dla
zamawiajgcego, nie stanowi o tym, ze w stawce za dzierzawe nie sg ujete obowigzki
gwarancyjne. Za pozbawione znaczenia Izba uznata argumenty odwotujgacego, ze
uszkodzenie watkdéw skretnych-przecigzeniowych swiadczy o ich prawidtowym dziataniu.
Istotne jest, ze wskutek uszkodzenia tych watkdéw, nastepuje awaria catego urzadzenia
kombajnu, ktéry nie jest zdolny do dalszej pracy zgodnie z umowa. Zgodnie z art. 662 § 1
K.c. w zwigzku z 694 K.c. wydzierzawiajacy winien utrzymywac rzecz w stanie przydatnym

do uméwionego uzytku.

W art. 577 § 1 K.c. okreslona zostata istota gwaranciji jakosci, ktéra sprowadza sie do
tego, ze gwarancjg objete sg wady fizyczne przedmiotu, uniemozliwiajace jego uzytkowanie
zgodnie z przeznaczeniem i umowa. Zgodnie z poz. 41b) zat. nr 2a do SIWZ wykonawca ma
gwarantowac¢ natomiast, ze konstrukcja kombajnu umozliwi jego bezpieczng i bezawaryjng
eksploatacje przez 7 dni w tygodniu. Innym zagadnieniem jest kwestia tego, czy gwarancjg
objete sg tylko wady tkwigce w przedmiocie czy tez wady powstate na skutek innych
czynnikbw zawinionych badz tez niezawinionych przez ktérakolwiek ze stron - co przyznat

sam odwotujacy.

Zamawiajgcy byt uprawniony, aby wymagac objecia gwarancjq jakosci rozszerzonych
okolicznosci — uszkodzenia swoistych ,bezpiecznikéw” tkwigcych w przedmiocie umowy.
Powodujacych, ze przedmiot umowy zostaje wytaczony z eksploatacji - na skutek braku
zabezpieczenia przez te elementy. Przekonujaca byta argumentacja zamawiajgcego, ze nie
narzucat rozwigzan w zakresie wielostopniowych zabezpieczen, automatyki i elektroniki, aby
zminimalizowaé ryzyka zerwania sie watkow skretnych, co generuje duze koszty serwisowe i

przestoje urzadzenia.

Wbrew stanowisku odwotujacego, kwestionowanych postanowien nie mozna uznac
za sprzeczne z przepisami Kodeksu cywilnego, regulujacych zagadnienia zwigzane z
gwarancjg jakosci art. 577 § 1 K.c. i nast.), prowadzace w sSwietle art. 58 § 1 K.c. do

niewaznos¢ czynnosci prawne;j.
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Ad. Zarzut 3. W § 14 ust. 9 lit. a) i b) zatacznika nr 5 do SIWZ, zamawiajacy
uregulowat przestanki upowazniajgce go do wypowiedzenia umowy dzierzawy, z
zachowaniem okresu wypowiedzenia wynoszacego nie mniej niz 30 dni i nie wiecej niz 90
dni, okreslonego w odrebnym oswiadczeniu. Przestankami tymi sa, miedzy innymi:

a) ograniczenie produkcji lub reorganizacjia w jednostkach organizacyjnych
zamawiajgcego, powodujgce mozliwos¢é wykorzystania uwolnionych $rodkéw
produkcji lub potencjatu ludzkiego do samodzielnej realizacji przez zamawiajacego
Swiadczen objetych umowa,

b) zmiany w strukturze organizacyjnej Zamawiajacego, skutkujacej tym, ze swiadczenie

objete umowa nie moze by¢ zrealizowane.

Zgodnie z art. 94 ustawy Pzp, zamawiajacy ma obowigzek zawarcia umowy z
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego. Kwestionowane postanowienia SIWZ w zaden sposo6b

nie mogq wiec dotyczy¢ naruszenia art. 94 ustawy Pzp.

Z kolei przepis art. 142 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze umowy zawierane w trybie

zamowien publicznych zawiera sie na czas okreslony.

Odwotujacy pominat jednak dyspozycje przepisu art. 144 Pzp, moéwiacego o tym, ze
dopuszcza sie nawet istotne zmiany w stosunku do postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci wybranej oferty, jezeli zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania
takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Zamawiajgcy wiasnie przez kwestionowane odwotaniem postanowienia SIWZ,
wprowadzit mozliwosé dopuszczalnych i legalnych zmian w umowie, ktéra ma by¢ zawarta

na dzierzawe kombajnu $cianowego na okres 517 dni.

W ocenie Izby zamawiajgcy w wystarczajacy sposob okreslit warunki takie zmiany,
aby mogty one odnie$¢ zamierzony skutek, sg to:

a) ograniczenie produkciji,

b) reorganizacja w jednostkach organizacyjnych zamawiajgcego,

- powodujace mozliwos¢ wykorzystania uwolnionych srodkéw produkcji lub potencjatu

ludzkiego do samodzielnej realizacji przez zamawiajgcego $Swiadczeh objetych

umowa,

b) zmiany w strukiurze organizacyjnej Zamawiajacego, skutkujacej tym, ze

Swiadczenie objete umowg nie moze by¢ zrealizowane.
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Okolicznosci takie w znacznym zakresie mogtyby sie pokrywac wprost z przypadkiem
przewidzianym w ustawie w art. 145 ust. 1 ustawy Pzp, tj. z prawem zamawiajacego do
odstgpienia od umowy w razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze
wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w

chwili zawarcia umowy.

Nawet, gdy przedmiotem umowy jest dzierzawa kombajnu $cianowego
dostosowanego do pracy w szczegétowo okreslonych przez zamawiajgcego warunkach
geologiczno-goérniczych, co wymaga duzych nakfadéw finansowych odpowiedniego
dostosowania kombajnu i ze wzgledu na to, ze zgodnie z trescig zatagcznika nr 5 do SIWZ, w
czynszu dzierzawnym uiszczanym przez dzierzawce mieszcza sie koszty transportu
przedmiotu do i z magazynu dzierzawcy, udzialu w montazu, uruchomieniu i demontazu
przedmiotu na dole kopalni, przeszkolenia pracownikow zamawiajgcego (§ 3 ust. 17) i gdy
koszty te ponoszone majg byé przez wykonawce i ujmowane sa przez wykonawce w
proponowanej stawce czynszu dzierzawnego, przy czym aby prawidtowo oszacowac i ujac
ww. koszty, wykonawca musi przyja¢ pewne zatozenia, co do czasu trwania umowy — to
jednak wykonawca z ewentualno$cig przedterminowego rozwigzania umowy powinien sie

liczy¢ kalkulujac cene oferty, chociazby ze wzgledu na brzmienie art. 145 ust. 1 Pzp.

Miesci sie to bowiem w granicach dopuszczalnego ryzyka, mozliwego do
przerzucenia na wykonawce lub tez w sferze dopuszczalnego niedookreslenia zakresu

wymaganych czynnosci wydzierzawiajgcego.

Izba nie dopatrzyta sie w tym zakresie naruszenia zasady swobody umow.
Ewentualne koszty wyptywajace z tak postawionych wymagan wykonawcy zobowigzani sg

wliczy¢ do oferowanej ceny.

Skorzystanie przez zamawiajacego z legalnej mozliwosci, jaka daje przepis art. 144
ust. 1 ustawy Pzp, nie moze stanowi¢ zasadnego zarzutu odwotania. Umowa o zamoéwienie
publiczne wprawdzie zawierana jest na czas oznaczony, ale nie charakteryzuje sie absolutng
trwatoscig, bez mozliwosci jej rozwigzania bez wzgledu na zaistniate w jej trakcie
okolicznosci. Odwotujacy nie kwestionowat innych przewidzianych przypadkéw rozwigzania
tej umowy, poprzez porozumienie stron, odstgpienie od umowy, ktére takze prowadzi do

zakonczenia jej bytu prawnego, przed uptywem wyznaczonego terminu.

Zmiany organizacyjne w tak duzej jednostce gospodarczej, jakg jest zamawiajacy
wymagajq dtuzszego okresu czasu, zatem wykonawca zamdwienia otrzymatby informacje ze
znacznym wyprzedzeniem czasowym, azeby znalez¢ nowe zastosowanie dla kombajnu,

stanowigcego przedmiot dzierzawy.
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Rozwigzanie umowy za wypowiedzeniem przed uptywem ustalonego terminu, ktéry
stanowi istotny element oferty, wpisuje sie w definicje zmiany umowy zawartg w art. 144 ust.
1 Pzp.

Zmian organizacyjnych oraz zjawisk gospodarczych, ktére moga wywotac
koniecznos¢ wypowiedzenia umowy dzierzawy kombajnu ze strony zamawiajacego nie da
sie w Scisty i przewidywalny sposéb okresli¢ we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik do
SIWZ. Z tych wzgledow wywody odwotujacego, ze przestanki wypowiedzenia zostaty
okreslone w sposob ogdlny i niejednoznaczny, co w istocie powoduje catkowitg dowolnosc
po stronie zamawiajacego w podjeciu decyzji w przedmiocie dalszego trwania umowy
dzierzawy, majq charakter jedynie teoretyczny.

Podane przestanki wypowiedzenia umowy, w przekonaniu lzby, majg charakter na
tyle sprawdzalny, iz w razie odmiennej oceny wykonawcy, czynnos¢ taka mogtaby zostac
zweryfikowana na drodze powdédztwa sadowego. Bezspornym byto, ze zgodnie z trescig art.
673 § 3 K.c. w zw. z art. 694 K.c., umowa dzierzawy zawarta na czas okreslony moze zostac

wypowiedziana w przypadkach okreslonych w samej umowie.

Kwestionowane postanowienia § 14 ust. 9 lit. a) i b) zatacznika nr 5 do SIWZ w
ocenie lzby nie naruszyty art. 94, art. 142 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz nie
pozostajg sprzeczne z naturg (wiasciwoscig) dzierzawnego stosunku zobowigzaniowego
powstatego na skutek zawarcia umowy w trybie zamoéwieh publicznych oraz z zasadami
wspotzycia spotecznego, nie wykraczajg tez poza swobode stron w ksztattowaniu tresci
umowy wyrazong w art. 353" K.c.

Izba ze zrozumieniem podchodzi do argumentacji odwotujgcego, ktdry stawia
zamawiajgcemu kombajn $cianowy do dyspozycji na oznaczony czas i chciatby za caty ten
okres uzyska¢ zaptate czynszu dzierzawnego, jednakze obie strony muszg uwzgledniac¢
aktualng sytuacje branzy goérniczej i catego przemystu jg obstugujacego. Zamawiajacy tez
nie jest w stanie przewidzie¢ ksztattowania sie sytuacji rynkowej popytu na wegiel i czy z
tych wzgledow nie bedzie zmuszony do przeprowadzania znaczacych zmian
organizacyjnych. Warunki wypowiedzenia umowy zostaty sprecyzowane na ile to byto
mozliwe. Izba nie mogtaby nakaza¢ zamawiajgcemu dokonania czynnosci, do ktorych
przeprowadzenia nie bytby zdolny z przyczyn obiektywnych, np. zagwarantowania w SIWZ,
ze zadne zmiany nie beda przeprowadzane w KWK Marcel, aby uscisli¢ podstawy,
pozwalajgce na dokfadniejsze oszacowanie ceny oferty. Wazna przy tym byta réwniez dobra
wola zamawiajacego wywigzania sie w catosci ze zobowigzania poprzez przewidziane
przedtuzenie umowy na petny efektywny okres pracy kombajnu objety stawkg dzierzawng -
wynoszacy 517 dni. Zamawiajacy liczac sie z wtasnymi uwarunkowaniami, zgodnie z art. 29

ust. 1 ustawy Pzp wprowadzit do opisu przedmiotu zamdwienia - zarédwno przedtuzenie
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okresu trwania umowy w razie przestojow z przyczyn lezacych po jego stronie, jak i
przewidziat postanowienia o istotnym brzmieniu, dotyczace zmian tej umowy, czyli okresu jej

trwania, zgodnie z upowaznieniem wynikajacym z art. 144 ust. 1 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie, z uwagi na trafno$¢ zarzutu numer

1, 0 czym orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, zatem kosztami nalezato obcigzy¢

zamawiajgcego.

Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrot kosztow
postepowania z tytutu wpisu na podstawie § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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