Sygn. akt KIO 2817/21

WYROK

z dnia 13 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant:  Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2021 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce

FAMUR Spotke akcyjng z siedzibg w Katowicach
w postepowaniu prowadzonym przez

Polskg Grupe Gorniczg Spotke akcyjng z siedzibg w Katowicach

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1,
2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

3. kosztami postepowania obcigza FAMUR Spotke akcyjng i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez FAMUR
Spdtke akeyjng tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od FAMUR Spotki akcyjnej na rzecz Polskiej Grupy Goérniczej Spofki
akcyjnej kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero

groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok

- w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ....cccooceveeivneennen.

Sygn. akt: KIO 2817/21

Zamawiajacy - Polska Grupa Gérnicza S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,dzierzawe kombajnu Scianowego dla potrzeb eksploatacji $cian

M-6a, M9

w poktadzie 712/1-2 oraz C-5 w poktadzie 502/2 wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi
gwarancyjnej i serwisowej dla PGG S.A.” na podstawie ustawy z dnia 19 wrzesnia 2019 .
Prawo zamoéwien publicznych.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane 14 wrzesnia 2021 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S S178-464622. WartoS¢ zamowienia
przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

| Stanowisko Odwolujgcego

Odwolujgcy - FAMUR S.A. wni6st odwotanie wobec tresci specyfikaciji warunkow
zamoéwienia:

a) § 11 ust. 2 pkt 4 zatgcznika nr 5 ,Projektowane postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego’- w zakresie, w jakim ustala
kare umowng za niezwrocenie czesci przedmiotu dzierzawy w wysokosci 75 % wartosci wg
cen czesci nowych,

b) § 11 ust. 9 - zalgcznika nr 5 ,Projektowane postanowienia, ktore zostang wprowadzone
do umowy w sprawie zamowienia publicznego” - w zakresie, w jakim przewiduje mozliwos¢
dochodzenia odszkodowania na zasadach ogolnych przez Dzierzawce, nie przewidujgc
analogicznego uprawnienia dla Wydzierzawiajgcego,

c) zalgcznik nr 1 ,Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamowienia” cze$¢ 5. ,,Postanowienia
gwarancyjne i serwisowe” pkt 2 - w zakresie, w jakim wprowadza zastrzezenie, ze watki
skretne (watki przecigzeniowe) zabezpieczajgce silniki posuwu lub/i organdw urabiajgcych
dostarczane bedg przez Wydzierzawiajgcego w catym okresie dzierzawy nieodptatnie,

w ramach swiadczonych ustug gwarancyjnych, na koszt Wydzierzawiajgcego (w koszcie
dzierzawy), oraz ze objete bedg gwarancjg w catym okresie dzierzawy, a koszty watkéw
skretnych oraz ich wymiany ujete bedg w stawce dzierzawne;j,

d) zalgcznik nr 1 ,Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia”, czes¢ 2. ,Wykaz istotnych dla
Zamawiajgcego wymagan i parametrow technicznych” Czes¢ A pkt 34 lit. f) - w zakresie,

w jakim Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca wyrazit zgode na samodzielne usuwanie

awarii (w tym wymiane elementéw zabezpieczajacych, a w szczegolnosci tzw. watkow

skretnych - przecigzeniowych, jezeli kombajn bedzie w nie wyposazony) w zakresie
eksploatacji, naprawy i obstugi przez pracownikéw Zamawiajgcego przeszkolonych przez
wykonawce,

postanowieniom tym zarzucajgc naruszenie:

1. art. 16 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
przygotowanie postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego oraz opisanie przedmiotu
zamobwienia w sposéb niejednoznaczny, za pomocg niedoktadnych i niezrozumiatych
okreslen oraz w sposob nieproporcjonalny do uzasadnionych potrzeb i celéow zamawiajgcego



wynikajgcych z przedmiotu zamoéwienia w zakresie okre$lenia odpowiedzialno$ci materialnej
zamawiajgcego za niezwrdcenie czeSci przedmiotu dzierzawy w postaci kary umownej
w wysoko$ci 75% wartosci czesci wg cen czesci nowych,

2. art. 353" wzw. z art. 484 § 1iw zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego oraz w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez sformutowanie postanowien specyfikaciji
warunkéw zaméwienia oraz ustalenie projektowanych postanowiern umowy w sposéb
sprzeczny z wiasciwoscig i naturg stosunku zobowigzaniowego i naruszajgcy zasady
wspotzycia spotecznego, jak rowniez w sposob powodujgcy razgcg nierbwnowage stron
stosunku cywilnoprawnego w zakresie ustalenia kary umownej, ktérg zobowigzany bedzie
zaplaci¢ Dzierzawca (Zamawiajgcy) za niezwrécenie czesci przedmiotu dzierzawy

w wysoko$ci 75% wartosci czesci wg cen czesci nowych, zamiast 100% tej wartosci, przy
jednoczesnym wylgczeniu mozliwo$ci dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego oraz
odszkodowania za czesci zwrdcone w stanie nieadekwatnym do naturalnego zuzycia
(uszkodzone lub zniszczone),

3. art. 16 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez

przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny, za pomocg niedoktadnych i niezrozumiatych
okres$len oraz w sposoéb nieproporcjonalny do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego w
zakresie wprowadzenia zastrzezenia (wymogu) nieodptatnego dostarczania przez
wykonawce watkdéw skretnych w catym okresie dzierzawy, oraz wymogu udzielenia zgody na
samodzielne usuwanie awarii (szczegolnie w zakresie wymiany watkow skretnych -
przecigzeniowych), co uniemozliwia wykonawcy prawidtowe skalkulowanie stawki czynszu
dzierzawy z uwagi na niemozliwe do oszacowania ryzyko konieczno$ci wymiany watkow
skretnych takze

w przypadkach wymiany watkéw z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego i jego
pracownikow, wobec braku okreslenia limitu ilosciowego takich watkéw dostarczanych
w ramach czynszu dzierzawy w catym okresie dzierzawy,

4. art. 353" w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez sformutowanie postanowien specyfikacji warunkow zaméwienia oraz
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig i naturg stosunku
zobowigzaniowego i naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego, jak réwniez w sposéb
powodujacy razgcg nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego w zakresie natozenia na
wykonawce obowigzku nieodptatnego dostarczania watkéw skretnych (w nieograniczonej
ilosci) w catym okresie dzierzawy, bez wzgledu na przyczyne ich uszkodzenia, w tym takze
w przypadkach ich uszkodzenia z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego i jego
pracownikéw, jak rowniez w przypadkach ich uszkodzenia z przyczyn niezaleznych od
zadnej ze stron z jednoczesnym wymogiem udzielenia zgody na dokonywanie wymiany
watkow skretnych samodzielnie (bez udziatu wykonawcy) przez pracownikow
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji postanowien specyfikacji warunkéw zaméwienia:

a) w zakresie § 11 ust. 2 pkt 4 i ust. 9 zalgcznika nr 5 ,Projektowane postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” poprzez zmiane
i nadanie temu postanowieniu nastepujgcej tresci:

»4. za niezwrdcenie w terminie 30 dni czesci, ktérych brakowato przy zwrocie przedmiotu
dzierzawy w wysokosci 100% warto$ci czesci nowych wg cen wynikajgcych z aktualnego
obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. cennika stanowigcego zatgcznik do
odrebnej umowy serwisowej zawartej i obowigzujacej miedzy Stronami, a w przypadku braku
cennika aktualnego na dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy - wg cen z ostatniego
obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. cennika czesci nowych, jezeli brak jest
mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki, to Dzierzawca bedzie zobowigzany do zaptaty
odszkodowania za niezwrdcone czesci w wysokosci wynikajgcej z wyceny
Wydzierzawiajgcego, przy czym nie podlegajg zwrotowi elementy ztgczne,
szybkozuzywajace sie i nieobjete gwarancjg”

b) w zakresie § 11 ust. 9 zatgcznika nr 5 ,Projektowane postanowienia, ktére zostang

wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” poprzez zmiane i nadanie
temu postanowieniu nastepujace;j tresci: ,W przypadku, gdy kary umowne nie pokryjg
wyrzadzonej szkody, Strona, ktéra takiej szkody doznata ma prawo dochodzi¢
odszkodowania na zasadach ogélnych. Catkowita warto$¢ kar umownych oraz
odszkodowan, przystugujgcych Stronie



z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania przez drugg Strone obowigzkow
wynikajacych z umowy, nie przekroczy kwoty wartosci gwarantowanej netto umowy”

c) w zakresie zatgcznika nr 1 ,Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamowienia”, cze$¢ 5.
~Postanowienia gwarancyjne i serwisowe” pkt 2 poprzez usuniecie z tre$ci zastrzezenia:
~Walki skretne (watki przecigzeniowe) zabezpieczajace silniki posuwu lub/i organéw

urabiajgcych:

- dostarczane bedg przez Wydzierzawiajgcego w catym okresie dzierzawy nieodptatnie,
w ramach $wiadczonych ustug gwarancyjnych, na koszt Wydzierzawiajgcego (w koszcie
dzierzawy),

- objete bedg gwarancjg w catym okresie dzierzawy, koszty watkdéw skretnych oraz ich
wymiany ujete bedg w stawce dzierzawnej”

d) w zakresie zatgcznika nr 1 ,Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zaméwienia” czes¢ 2. ,Wykaz
istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametrow technicznych” Cze$¢ A pkt 33 lit. f)
poprzez jego zmiane i nadanie nastepujgcej tresci: ,Wykonawca w ramach realizacji

zamowienia na uzasadniony wniosek Zamawiajgcego wyrazi zgode na samodzielne
usuwanie awarii nieobjetych gwarancjg w zakresie eksploatacji, naprawy i obstugi, przez

pracownikbw Zamawiajgcego przeszkolonych przez Wykonawce.”,
a takze obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego i zasgdzenie na

rzecz Odwotujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych kosztéw udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W uzasadnieniu odwotania, w zakresie zarzutu nr 1 i 2 Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy

w § 11 ust. 2 pkt 4 zatgcznika nr 5 wprowadzit kare umowng, jakg Wydzierzawiajgcy moze
naliczy¢ Dzierzawcy za niezwrocenie za niezwrocenie w terminie 30 dni czesci, ktérych
brakowato przy zwrocie przedmiotu dzierzawy w wysokosci 75% wartosci cze$ci wg cen
obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gérniczej S.A. przy zakupie czesci nowych, aw
przypadku braku cennika aktualnego na dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z
ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. cennika czesci nowych (cennik
czesci serwisowych lub cennik z uméw na dostawy czesci), jezeli brak jest mozliwosci
wyceny

w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego przy czym nie podlegajg zwrotowi
elementy zigczne, szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancjg. W mysl| tego postanowienia
Zamawiajacy miatby by¢ obcigzony wylacznie kwotg stanowigcg kare umowng w wysokosci
rownowartosci 75 % wartosci czesci nowych, w sytuaciji, gdy nie zwréci czesci przedmiotu

dzierzawy, niezaleznie od tego, jaka szkode ponosi wykonawca w wyniku niezwrdcenia
przez zamawiajgcego takich czesci. Zastrzezona na rzecz wydzierzawiajgcego kara umowna

ma charakter wytaczny, tzn. wyklucza mozliwos¢ dochodzenia przez wydzierzawiajgcego
odszkodowania uzupetniajgcego w sytuacji gdy kara nie pokryje cato$ci szkody jakag poniost.
Kara umowna okreslona w § 11 ust. 2 pkt 4 odnosi sie wytacznie do sytuacji, w ktorej
dzierzawca w ogole nie dokonat zwrotu czesci, natomiast umowa nie reguluje

odpowiedzialnosci dzierzawcy za szkode wynikajaca z tego, ze czesci zostaty zwrdcone

w stanie uszkodzonym ponad normalne zuzycie wynikajgce z prawidiowego korzystania

z rzeczy, czy tez zostaty zwrécone w stanie catkowitego zniszczenia z przyczyn lezgcych po
stronie dzierzawcy. W takich sytuacjach, w $wietle proponowanych postanowiert umownych,
zamawiajacy zdaje sie w ogdle unika¢ odpowiedzialnosci za powstatg po stronie wykonawcy
szkode. Wprowadzajac kare za niezwrocenie czesci (ktora zwykle nie bedzie
rekompensowata szkody) nie przyznano wydzierzawiajgcemu prawa do dochodzenia
odszkodowania uzupetniajgcego, co w praktyce w Swietle art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego
moze uniemozliwi¢ wykonawcy dochodzenie takiego odszkodowania. Istnieje takze realne
zagrozenie, iz na etapie realizacji umowy (a dokfadniej po zwrocie przedmiotu dzierzawy)
przy zaproponowanym przez Zamawiajgcego brzmieniu postanowienia § 11 ust. 2 pkt 4
pojawi sie watpliwos¢ co do podstawy wyliczenia kary umownej przewidzianej w tym
postanowieniu. Okreslenie ,wg cen obowigzujacych dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A. przy



zakupie czesci nowych” nie wskazuje ani na zadne konkretne kwoty, ani tez nie okre$la
gdzie takie ceny zostaty okre$lone w jaki sposdb mozna je ustali¢. Tak nieprecyzyjne
sformutowanie zapiséw

o karach umownych zastrzezonych na rzecz Wydzierzawiajgcego rodzi ryzyko, iz w razie
zaistnienia sporu pomiedzy stronami na tym tle, kara umowna moze zosta¢ uznana za
niezastrzezona, co uniemozliwi Wydzierzawiajgcemu dochodzenie jakichkolwiek roszczenh
z tytutu niezwroconych czesci.

Mbwigc o kalkulacji hipotetycznej szkody wynikajgcej z niezwrdcenia przez dzierzawce
czesci przedmiotu najmu wydzierzawiajgcemu nalezy zawsze méwic o jej 100% wartosci,
bowiem, jezeli cze$¢ (podzespot) nie zostata zwrdcona, to wydzierzawiajgcy, aby te
brakujgcg cze$¢ odzyskaé, musi dokonac zakupu nowej czesci lub takg czes¢ wytworzyc.
Zatem w takiej sytuacji owa hipotetyczna szkoda powinna wynie$¢ 100 % warto$ci czesSci
nowej, ktdra to wartoS¢ powinna zostac okreslona w spos6b mozliwie jak najbardziej
precyzyjny (konkretny). Zamawiajgcy w ramach odrebnych postepowan udziela zaméwien
publicznych na prowadzenie serwisu kombajnéw $cianowych wtasnych i dzierzawionych. W
wyniku takich postepowan zawierane sg umowy ramowe z wykonawcami (producentami
kombajnéw),

a nastepnie umowy wykonawcze. Cenny czes$ci zamiennych ustalane sg wtasnie w wyniku
takich postepowan, a ustalone cenniki stanowig p6zniej zatgcznik do uméw wykonawczych.
Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuaciji, w ktérej wydzierzawiajgcy wytoniony w wyniku
postepowania bedgcego przedmiotem niniejszego odwotania nie bedzie strong aktualnie
obowigzujacej umowy na serwis kombajnu objetego dzierzawa, a zatem nie bedzie aktualnie
obowigzujgcego cennika, w oparciu o kiéry mozliwe bytoby naliczenie kary umownej. Taka
sytuacja bedzie rodzita watpliwosci, czy wydzierzawiajgcemu przystuguje odszkodowanie za
niezwrocone czesci, czy tez kara umowna, ktérej nie da sie wyliczy¢ wobec braku
obowigzujacego cennika. Zamawiajgcy nie przyznaje wydzierzawiajgcemu uprawnienia do
domagania sie odszkodowania. W § 11 ust. 9 zatgcznika nr 5 Zamawiajgcy zastrzega
mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego tylko na rzecz Dzierzawcy, moze
wiec dojs¢ do sytuacji, w kiérej dzierzawca (Zamawiajgcy) nie zwrdci po dzierzawie czesé

i podzespotéw dzierzawionego kombajnu, a Odwotujgcy nie bedzie miat prawnych
mozliwosci aby dochodzi¢ z tego tytutu jakichkolwiek roszczen. Zgodnie z art. 484 § 1
Kodeksu cywilnego zadanie odszkodowania przenoszgcego wysokos¢ zastrzezonej kary nie
jest dopuszczalne, chyba Ze strony inaczej postanowity. Takie zastrzezenie zostato
poczynione w § 11 ust. 9 zatgcznika nr 5 wytgcznie na rzecz Zamawiajgcego. W ocenie
Odwolujgcego brak jest uzasadnienia dla wylgczenia mozliwosci dochodzenia
odszkodowania uzupetniajgcego przez wykonawce w sytuacii, gdy przewidziana w umowie
na rzecz wykonawcy kara umowna zostata okre$lona bardzo nieprecyzyjnie i w wysoko$ci,
ktéra w sytuacji zaistnienia przestanek do jej naliczenia z duzym prawdopodobienstwem nie
pokryje poniesionej przez wykonawce szkody

Tak uksztattowana tres¢ projektowanych postanowien nie pozwala na prawidtowe
skalkulowanie ceny ofertowej i jest naduzyciem ze strony Zamawiajgcego naruszajgcym
dozwolone ramy zasady swobody umoéw, a wykonawca, jako wiasciciel przedmiotu
dzierzawy pozostaje w niepewnoéci, co do tego, w jakim zakresie ostatecznie odzyska
przedmiot dzierzawy lub w jakim zakresie bedzie musiat ponies¢ koszty jego odtworzenia w
przypadku zwrotu niekompletnego przedmiotu lub braku zwrotu przedmiotu dzierzawy bez
uzasadnionej przyczyny. Objete zarzutami postanowienia § 11 ust. 2 pkt 4 i ust. 9 stanowig
nieuzasadnione i zmierzajgce do wzbogacenia Zamawiajgcego kosztem wykonawcéow
obciagzenie finansowe. Zaptata przez Zamawiajgcego za niezwrdcone czesci przedmiotu
dzierzawy w wysokosci 75% warto$ci czesci nowych, nie pozwoli na pokrycie kosztéw
odtworzenia przez wykonawce niezwrdconej czesci. Rozwigzanie takie w sposéb jaskrawy
narusza zasade kontraktowej réwnosci stron. Odwolujgcy ma $wiadomos¢, ze w umowach o
udzielenie zamdwienia publicznego zasada réwnosci stron doznaje znacznego ograniczenia,
to nie mozna daé przyzwolenia na tak oczywiste naduzycie tego prawa przez
Zamawiajgcego, a wykonawcy pozbawieni sg mozliwosci prawidtowej oceny ryzyk
kontraktowych i prawidtowego skalkulowania ceny ofertowej, co stanowi naruszenie art. 99
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz prowadzi do wniosku, iz postepowanie w
tym zakresie nie zostato przygotowane w sposob przejrzysty, a wiec nie uwzgledniono
zasady opisanej w art. 16 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Co do pozostatych dwdch zarzutow Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1
do specyfikacji warunkéw zamowienia ,,Szczegotowy Opis Przedmiotu Zaméwienia” w czesci

5. ,Postanowienia gwarancyjne i serwisowe” w punkcie 2. zawart nastepujgce zastrzezenie:
~Walki skretne (watki przecigzeniowe) zabezpieczajace silniki posuwu lub/i organéw
urabiajgcych: - dostarczane bedg przez Wydzierzawiajgcego w catym okresie dzierzawy
nieodptatnie, w ramach $wiadczonych ustug gwarancyjnych, na koszt Wydzierzawiajgcego



(w koszcie dzierzawy), - objete bedg gwarancjg w calym okresie dzierzawy, koszty watkdéw
skretnych oraz ich wymiany ujete bedg w stawce dzierzawnej’. Ponadto w czesci 2. ,Wykaz
istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametréw technicznych” w czesci A pkt 34 lit. f)
Zamawiajgcy sformutowat wymog, ze ,wykonawca w ramach realizacji zamoéwienia wyraza
zgode na samodzielne usuwanie awarii (w tym wymiane elementdéw zabezpieczajgcych,

a w szczegolnosci tzw. watkow skretnych - przecigzeniowych - jezeli kombajn bedzie w nie
wyposazony) w zakresie eksploatacji, naprawy i obstugi przez pracownikow Zamawiajgcego
przeszkolonych przez Wykonawce.”

Watek skretny (watek przecigzeniowy) jako podzespot kombajnu $cianowego stuzgcego do
wydobywania wegla kamiennego, jest rodzajem bezpiecznika. Jego dziatanie ma charakter
zabezpieczajgcy i jest niemal identyczne jak dziatanie bezpiecznika topikowego - ma za
zadanie wytgczenie kombajnu w momencie, gdy elementy kombajnu uderzg w $ciane,
zakleszczg sig, po to, aby nie dopusci¢ do uszkodzenia innych podzespotéw kombajnu, o
duzo wiekszej warto$ci. Koszt jednego watka przecigzeniowego to kilka tysiecy ztotych.
Watek skretny ulega skreceniu (zniszczeniu) w momencie, gdy zadziata prawidtowo, zgodnie
ze swoim celem i przeznaczeniem; po skreceniu (zerwaniu) watek musi zosta¢ wymieniony
na nowy. Najczesciej przyczyng zadziatania watka przecigzeniowego jest nieprawidiowa
obstuga kombajnu Scianowego i pokierowanie jego ramionami przez gérnika obstugujgcego
kombajn w taki sposdb, ze elementy kombajnu uderzg w stropnice lub wystgpienie w
urabianej kombajnem Scianie nieprzewidzianych wcze$niej zaburzen geologiczno-gérniczych
lub metalowych elementéw (pozostatosci innych urzgdzen) z wczesniejszego urabiania
Scian. Watek przecigzeniowy, ktéry ulega ,zerwaniu”, co powoduje konieczno$¢ jego
wymiany, to watek, ktory zadziatat prawidtowo, zgodnie ze swoim przeznaczeniem.
Konieczno$¢ jego wymiany podyktowana jest jego prawidlowym zadziataniem, a nie jego
wada. Z wadg watka przecigzeniowego mozemy mie¢ do czynienia, gdyby watek sie ,nie
zerwal” w odpowiednim momencie i nie zaskutkowat wytgczeniem kombajnu, co
spowodowatoby uszkodzenie innych podzespotéw kombajnu, przy wadach materiatowych
watka przecigzeniowego. Ne budzi watpliwo$ci Odwotujgcego, ze watki przecigzeniowe
powinny podlega¢ gwarancji okreslonej

w umowach dzierzawy i w przypadku wystapienia wady watka (jako warunku powstania
odpowiedzialnosci gwarancyjnej), wykonawca zobowigzany bytby wymieni¢ watki w ramach
udzielonej gwaranciji. Zatem odpowiedzialno$¢ gwarancyjna w przypadku watkéw skretnych
miataby identyczny zakres i charakter jak w przypadku kazdego innego podzespotu
przedmiotu najmu i bytaby odpowiedzialno$cig za wade. Jednak Zamawiajacy wymaga, aby
walki skretne byty dostarczane w catym okresie dzierzawy nieodptatnie, na koszt
Wydzierzawiajgcego, a ich koszt ma zostac ujety w koszcie dzierzawy. Jednocze$nie
Zamawiajacy zastrzega w pkt 2 czesci 5. zatacznika nr 1, ze DTR/Instrukcja uzytkowania nie

moze zawiera¢ zapisdw wytaczajgcych tzw. watki skretne z gwaranciji jako elementy

zabezpieczajgce, jak réwniez ograniczajgcych mozliwo$¢é samodzielnej ich wymiany przez
stuzby Dzierzawcy. Ponadto w czesci 2., czeS¢ A pkt 34 lit. f) Zamawiajgcy wyraznie
wprowadza regulacje, ze pracownicy Zamawiajgcego sg uprawnieni do samodzielnego
usuwania awarii, w tym wymiane watkdéw skretnych (przecigzeniowych), co powoduje, ze
dokonywanie wymiany watkéw skretnych (w tym takze czas dokonania tej wymiany) miatoby
pozostawac poza kontrolg wykonawcy. W ocenie Odwolujgcego, przy tak sformutowanych
zastrzezeniach w treSci opisu przedmiotu zamdwienia niemozliwe jest prawidtowe
skalkulowanie ceny ofertowej. W praktyce uszkodzenia watkow skretnych (,zerwanie” na
skutek prawidlowego zadziatania i spetnienia funkcji zabezpieczajacej) w przewazajgcej

ilosci przypadkow sg wiasnie wynikiem nieprawidtowej obstugi kombajnu $cianowego, na
ktérg Odwolujacy jako wydzierzawiajgcy nie ma zadnego wptywu, gdyz obstuga kombajnu
pozostaje w catoSci po stronie pracownikow Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wprowadzajgc
skarzone zastrzezenie w opisie przedmiotu zamowienia stara sie w catosci przerzucic¢ na
wykonawce ryzyko zwigzane z koniecznoscig ponoszenia kosztéw wymiany tych elementow.
Zamawiajacy nie przewidziat jakichkolwiek limitow ilosciowych watkéw skretnych
dostarczanych w ramach kosztéw uwzglednionych w czynszu dzierzawy. Oznacza to, ze
wykonawca nie jest w stanie, w Zaden sposob oceni¢, ile watkéw skretnych bedzie
zobowigzany do dostarczenia w czasie trwania umowy najmu. Rozbieznosci w ilosciach
watkéw skretnych dostarczanych do zaktadéw Zamawiajgcego wyraznie wskazujg na brak
mozliwosci precyzyjnego skalkulowania przewidywanej ilosci watkow koniecznych do
zapewnienia w okresie dzierzawy, a tym samym ilo§ci mozliwych wymian watkéw i czasu ich
trwania. Nieograniczone, nieodptatne dostawy watkéw skretnych w ramach umowy na
dzierzawe, w ocenie Odwotujgcego, nie wynikajg wprost z uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego, lecz sg prostym przerzuceniem na wykonawce catosci ryzyka, ktore
powinno cigzy¢ na Zamawiajacym. Taki opis przedmiotu zamoéwienia powoduje stan
niepewnosci co do zakresu Swiadczenia po stronie wykonawcy

i uniemozliwia prawidtowg kalkulacje ceny oferty, co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz prowadzi do wniosku, iz postepowanie w tym zakresie nie
zostato przygotowane w sposob przejrzysty, a wiec nie uwzgledniona zasady opisanej w art.



16 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajacy ma obowiazek uwzgledni¢ i poda¢ wszystkie informacje, majgce wplyw na
sporzgdzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko co do zakresu

ustugi w catym okresie jej realizaciji, to nie moze ono by¢ w catosci przerzucane na
wykonawce, ktéry powinien mie¢ pewno$¢ w odniesieniu do statych elementow,
pozwalajgcych na przyjecie zatozen kalkulacyjnych ekonomicznosci kontraktu za
zaoferowang cene.

Jedynie Zamawiajgcy ma mozliwosci ograniczenia ryzyka uszkodzen watkow skretnych,
wynikajgcego z nieprawidtowej eksploatacji urzgdzenia np. poprzez dziatania
uswiadamiajgce wsrdd operatoréw kombajnéw $cianowych oraz prawidtowy nadzér nad
wykonywaniem tych prac. Wykonawca nie bedzie miat na etapie realizacji umowy dzierzawy
jakiejkolwiek mozliwosci wpltywania na czestotliwo$¢ uszkodzen watkdéw skretnych
spowodowanych nieprawidiowg eksploatacjg urzadzenia. Nie bedzie mogt takze, przy
obecnym brzmieniu opisu przedmiotu zamowienia, w zaden sposob ograniczy¢ ilosci
dostarczanych watkow skretnych.

Zamawiajacy ma mie¢ mozliwos¢ samodzielnej wymiany watkéw skretnych, o czym jedynie
ma kazdorazowo powiadomic¢ stuzby serwisowe wykonawcy. Wykonawca nawet nie bedzie
miat mozliwo$ci zbadania, jaka jest przyczyna zadziatania watka skretnego, skoro wymiany
waltka majg dokona¢ samodzielnie stuzby Zamawiajgcego, bez wzywania przedstawicieli
wykonawcy na miejsce awarii. Stanowi to wprowadzenie absolutnej odpowiedzialno$ci
wykonawcy za wymiane watkéw skretnych, bez wzgledu na przyczyne, ktéra doprowadzita
do koniecznosci ich wymiany, w tym takze w przypadkach ewidentnie zawinionych przez
pracownikbw Zamawiajgcego. Zatem, cho¢ Wykonawca na etapie realizacji umowy powinien
kazdorazowo by¢ powiadomiony o koniecznosci wymiany watka skretnego, to nie przewiduje
sie mozliwosci odmowy nieodptatnej dostawy watka i zgdania stosownej zaptaty nawet

w sytuacji, gdyby do uszkodzenia watka doszto z ewidentnej winy Zamawiajgcego.
Odwolujgcy nie uchyla sie od przyjecia odpowiedzialnosci gwarancyjnej w odniesieniu do
watkdéw skretnych, niemniej odpowiedzialno$¢ gwarancyjna powinna miec taki charakter, jak
przy kazdym innym podzespole, tj. powinna by¢ odpowiedzialno$cig za wade watka
skretnego, a nie odpowiedzialnoscig absolutng obejmujaca kazdg wymiane watka bez
wzgledu na jej przyczyne. Koszt wymiany watka skretnego to 4 do 6 tysiecy ztotych, a czas
wymiany wynosi godzine.

W ocenie Odwotujgcego skarzone wymagania okreslone w zatgczniku nr 1inr 5 do
specyfikacji warunkow zamédwienia stanowig naduzycie prawa ze strony Zamawiajacego.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy uwzglednit zarzut nr 1 w catosci oraz wnidst o oddalenie odwotania w zakresie
zarzutunr 2, 3i4.

Zamawiajacy wskazat, ze modyfikuje specyfikacje warunkdéw zamowienia w ten sposoéb, ze
w zatgczniku nr 5 ,Projektowane postanowienia, ktdre zostang wprowadzone do umowy

w sprawie zamowienia publicznego” skresla § 11 ust. 2 pkt 4, a takze w § 3 dodaje ust. 13w
nastepujgcym brzmieniu: ,13. Dzierzawca ma prawo nabycia cze$ci zamiennych, za
wyjatkiem elementow ztgcznych (np. sruby, ztgcza) lub szybkozuzywajgcych sie (1j.:
uszczelnienia gumowe i metalowogumowe, przewody hydrauliczne, przewody wodne (za
wyjatkiem przewodow metalowych), uchwyty nozowe, tuleje nozowe, wktadow filtrow
wodnych

i olejowych) lub nieobjetych gwarancjg na nastepujgcych zasadach:

1) Dzierzawca poinformuje Wydzierzawiajgcego w terminie 21 dni, liczonych od dnia uptywu
terminu do zwrotu danej cze$ci zamiennej o jej zakupie.

2) Dzierzawca zaptaci Wydzierzawiajagcemu wynagrodzenie stanowigce odpowiednio:

a) Jezelidana cze$¢ byla uzywana przez Dzierzawce w okresie eksploatacji przedmiotu
dzierzawy wynoszgcym do 12 miesiecy, to wynagrodzenie brutto nalezne
Wydzierzawiajacemu bedzie stanowito rownowarto$¢ 80% warto$ci czesci wg cen
obowigzujacych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy zakupie czesci nowych, aw



przypadku braku cennika aktualnego na dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z
ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Gérniczej S.A. cennika czesci nowych (cennik
czesci serwisowych lub cennik z uméw na dostawy czesci), jezeli brak jest mozliwosci
wyceny

w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego
b) Jezeli dana czes¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie eksploatacji przedmiotu

dzierzawy wynoszacym od 12 do 24 miesiecy, to wynagrodzenie brutto nalezne
Wydzierzawiajacemu bedzie stanowito réwnowarto$¢ 60% warto$ci czesci wg cen
obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy zakupie czesci nowych, a w
przypadku braku cennika aktualnego na dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z
ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Gorniczej S. A. cennika cze$ci nowych
(cennik czesci serwisowych lub cennik z umoéw na dostawy czesci), jezeli brak jest
mozliwosci  wyceny

w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego

c) Jezelidana cze$¢ bylta uzywana przez Dzierzawce w okresie eksploatacji przedmiotu
dzierzawy wynoszgcym powyzej 24 miesiecy, to wynagrodzenie brutto nalezne
Wydzierzawiajagcemu bedzie stanowito rownowarto$¢ 40% warto$ci czesci wg cen
obowigzujacych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy zakupie cze$ci nowych, aw
przypadku braku cennika aktualnego na dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z
ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A. cennika czesci nowych (cennik
czesci serwisowych lub cennik z uméw na dostawy czesci), jezeli brak jest mozliwosci
wyceny

w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego.

3) W przypadku zaptaty Wydzierzawiajgcemu wynagrodzenia, o ktérym mowa powyzej
Dzierzawca nabywa prawa wiasno$ci do danej czesci.

W zakresie zarzutu nr 2, tj. naruszenia art. 353" w zw. z art. 484 § 1iwzw. z art. 5 Kodeksu
cywilnego oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych) Zamawiajgcy
wskazat, iz postanowienie umowne w kwestionowanej czesci nie narusza zadnego z ww.
przepisow prawa. Art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego bezposrednio dopuszcza mozliwosé
wprowadzenie do umowy mechanizmu kary umownej. I[dea mechanizmu kary umownej
polega na tym, Zze strony w ramach swobody kontraktowania umownie z gory okre$lajg
warto$¢ kary umownej w przypadku nienalezytego lub niewykonania umowy, kiéra ma
zastepowac¢ dochodzenie odszkodowania na zasadach wyrazonych w kodeksie cywilnym.
Jest to forma gwaranciji wyptaty okreslonej kwoty bez konieczno$ci po stronie wykonawcy
udowadniania przestanek wyptaty odszkodowania, w tym wysokosci szkody. Ustalona kwota
kary umownej jest wyptacana z zajSciem okreslonego zdarzenia w okreslonej kwocie, nawet
jezeli realna wysoko$¢ szkody jest nizsza niz wysokos¢ ustalonej kary umownej. Ustalenie
kary umownej co do zasady wytgcza mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania za szkode
przewyzszajgca wartosc¢ realnej szkody, chyba, Ze co innego wynika z tre$ci zawartej
umowy.

Btednie wywodzi Odwotujacy, ze ustalona kara umowna ma by¢ w wysoko$ci realnej szkody,
ktérg moze hipotetycznie ponie$¢. Ideg mechanizmu zastrzegania kary umownej jest
okreslenie zryczattowanej wartosci. Kara umowna jest ustalana w oparciu o pewng
kalkulacje, ale nie musi odzwierciedla¢ catosci potencijalnej szkody. Z samej tresci art. 484 §
1 Kodeksu cywilnego wynika, ze kara umowna moze by¢ zastrzezona w wysokosci nizszej
niz warto$¢ potencjalnej szkody. W przypadku zamowienia publicznego to Zamawiajgcy w
sposoéb dyskrecjonalny ksztattuje wiekszos¢ essentialiae i incidentaliae negotii. Zasada
swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposéb ograniczona -

przed terminem ztozenia ofert moze on sktada¢ wszelkie propozycje co do ksztaftu i
brzmienia postanowien umownych, ktére zamawiajacy, zgodnie z wlasnymi interesami,
zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie
odpowiadaja, moze do tego stosunku umownego nie przystgpi¢. Ponadto przez skladanie
ofert w postepowaniu to wykonawca ksztattuje czes¢ przysztych postanowien umownych (w
tym zawsze cene) i w ten spos6b moze dostosowac swojg oferte do warunkéw wykonania
zamoOwienia, np. tak skalkulowa¢ cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich
ryzyk i obowigzkow, ktére wynikajg dla niego z umowy w sprawie zamowienia.
Zaproponowana tres¢ umowy jest taka sama dla wszystkich wykonawcow, kitérzy sktadajgc
oferte sg zobowigzani do uwzglednienia w cenie wszystkich cenotwérczych sktadnikow, w
tym wyceni¢ ryzyko kontraktowe. Dopuszczalna jest sytuacja, w ktdrej zamawiajgcy przerzuci
znaczng czes$¢ ryzyka kontraktowego na wykonawce. Zabezpieczenie intereséw wykonawcy
ma gwarantowa¢ mozliwos¢ wkalkulowania w cene ofertowg ciezaru narzuconych na niego



zobowigzan i wynikajgcego z nich ryzyka.

Kwestionowany zapis dotyczy przedmiotu bedgcego w dzierzawie, czyli wykorzystywanego.
Potencjalne nie zwrdcone czesci nie beda nowe, ale bedg w jakim$ stopniu zuzyte, co jest

naturalng konsekwencjg oddania urzgdzenia w dzierzawe. Niezgodnym z wta$ciwos$cig

zobowigzania bytoby ustalenie, ze wykonawca moze zgda¢ petnej warto$ci niezwroconej
rzeczy po cenach dla rzeczy nowej, gdyz same przepisy Kodeksu cywilnego regulujace
stosunek dzierzawy dopuszczajg zwrot rzeczy w stanie zuzytym bedgcym nastepstwem

prawidiowego uzywania.

W zakresie zarzutdéw nr 3 i 4 odwotania, w ocenie Zamawiajgcego, kwestionowane
postanowienia opisu przedmiotu zamdwienia nie naruszajg przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych ani Kodeksu cywilnego. Zamawiajacy nie zgodzit sie z Odwotujgcym,
iz uszkodzenia watkdw skretnych moga wynikac z nieprawidtowej eksploataciji urzadzenia,
spowodowanej dziataniem operatora z powodu zaburzen wystepujgcych w cianie, ktora jest
urabiana przez kombajn. Zamawiajgcy w celu zminimalizowania ryzyka zwigzanego

z nieprawidlowym dziataniem operatora przewidziat obowigzek szkolenia pracownikow
Zamawiajgcego przez wykonawce w zakresie eksploatacii, naprawy i obstugi kombajnu.

W interesie obu stron jest zminimalizowanie ryzyka awarii, kiéra niostaby za sobg
konieczno$¢ wymiany watkéw skretnych (przecigzeniowych). W zalezno$ci od jakosci
szkolenia ryzyko nieprawidtowego dziatania operatora mozna ograniczy¢ do minimum badz
zupetnie wyeliminowac. Z kolei ryzyko zwigzane z wystgpieniem zaburzen w $cianie, ktéra
jest urabiana, ma charakter obiektywny, niezalezny od woli Zamawiajgcego czy wykonawcy.
Ryzyko to zwigzane jest z rodzajem prowadzonej dziatalnosci. Wykonawca jako
profesjonalista powinien wkalkulowa¢ w cene oferty wszelkie ryzyka zwigzane ze
Swiadczeniem przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego.
Prowadzenie dziatalnosci profesjonalnej uzasadnia zwiekszone oczekiwania co do
umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania.

Obowigzek dostarczania watkdéw skretnych przez okres dzierzawy, przez caly okres

gwaranciji, zwigzany jest z istotg przedmiotowej umowy. Jak wynika z zatgcznika nr 1
,Szczegbtowy Opis Przedmiotu Zamowienia” czes¢ 1 ,Wymagania ogélne” pkt 5 ppkt 4
.Praca kombajnu

w wyrobiskach, w ktorych wystepujg trudnourabialne skaty tj. fupek, krzem, nie moze
skutkowac¢ ograniczeniem prawa wynikajgcego z gwarancji’. Co wiecej ,gwarancjg objety jest
caly przedmiot dzierzawy, w tym rowniez watki skretne (watki przecigzeniowe), bezpieczniki

elektryczne topikowe oraz inne czesci ulegajgce normalnemu zuzyciu podczas eksploataciji,
za wyjgtkiem: elementdw zigcznych podzespotow, wktadow filtrow wodnych i olejowych,
nozy kombajnowych wraz z zabezpieczeniami, tulei nozowych (jezeli wystepujg), uchwytow
nozowych, okablowania zewnetrznego” (zatacznik nr 1, czes¢ 5. ,Postanowienia
gwarancyjne i serwisowe” pkt 2 zd. pierwsze). Argumentacja Odwolujgcego, iz watek
przecigzeniowy, ktory ulega zerwaniu, co powoduje konieczno$¢ jego wymiany, to watek,
ktéry zadziatat prawidtowo, a konieczno$¢ jego wymiany podyktowana jest jego prawidtowym
zadziataniem, a nie wada, jest chybiona. Odwotujgcy dgzy do nieuprawnionego wytgczenia
czesci obowigzkéw wynikajgcych z umowy. Argumentacja Odwotujgcego byta taka sama w
odwotaniu KIO 767/14. Zakres obowigzkéw z tytutu ustug gwarancyjnych realizowanych
przez Odwotujgcego byt przedmiotem wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 19 maja
2021 r., sygn. akt CG 404/21. W wyroku potwierdzono, iz postanowienia umowne w zakresie
dotyczacym ustug gwarancyjnych z uwzglednieniem koniecznosci wymiany watkow
skretnych sg prawidlowe, za$ majgc na uwadze art. 664 w zwigzku z art. 694 Kodeksu
cywilnego ,skutki istnienia wad

w przypadku dzierzawy nie zostaly uzaleznione od tego czy chodzi o wady fizyczne (rzeczy)
czy wady prawa. Chodzi ogélnie o wady, ktére ograniczajg przydatnos¢ przedmiotu do
umowionego pozytku. Wada moze skutkowa¢ niemoznoscig lub ograniczeniem mozliwosci
wykonywania uprawnien przystugujgcych dzierzawcy. Chodzi o wady, ktére uniemozliwiajg
albo ograniczajg mozliwo$¢ uzywania dobra wydzierzawionego, albo pobierania pozytkéw
zgodnie z treScig umowy, z zatem w zakresie w jaki uprawnienia dzierzawcy mogg by¢
wykonywane. W okoliczno$ciach sprawy, zakres udzielonej przez wydzierzawiajgcego
gwaranciji rozcigga sie rowniez na sytuacje, w ktérych kombajn przestaje dziata¢

w konsekwencji zadziatania lub zuzycia watka skretnego. Ktére powstaje w toku eksploatacji
urzgdzenia zgodnie z instrukcjg. Zerwanie to nie musi by¢ skutkiem wady materiatowe;j
samego watka ale moze réowniez wynikac¢ z zadziatania czynnikéw zewnetrznych.”



Zamawiajacy nie zgodzit sie z Odwotujgcym, iz ,nieograniczone, nieodptatne dostawy
watkow skretnych w ramach umowy na dzierzawe kombajnu $cianowego, nie wynikajg
wprost

z uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, lecz sg prostym przerzuceniem ryzyka, ktore
powinno cigzy¢ na Zamawiajgcym”. Wykonawca w petni posiada wptyw na ryzyko zwigzane
z realizacjg zamoéwienia, choéby przez zapewnienie szkolenia pracownikom Zamawiajgcego
na odpowiednim poziomie. Nadto wymagania okreslone w dokumentacji przetargowej,
odnoszgce sie do Swiadczenia ustug gwarancyjnych w odniesieniu takze do watkéw
skretnych, majg na celu realizacje zamoéwienia na najwyzszym poziomie, w zakresie
dotyczgcym nie tylko jego uzywania, ale przede wszystkim osiggniecia pozytkow w zwigzku
Z jego eksploatacjg. Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem, iz niemozliwe jest
okreslenie skali oraz kosztoéw realizacji wymiany watka skretnego, bowiem oczekiwane
parametry dzierzawionego kombajnu, jak rowniez warunki, w ktérych pracowa¢ ma kombaijn,
zostaty okre$lone przez Zamawiajgcego. W zwigzku z tym mozliwe jest oszacowanie oraz

kalkulacja oferty

z uwzglednieniem ryzyk oraz wymagan wynikajgcych ze specyfikacji warunkow zamaowienia.

Il Stanowisko Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujgcy ma
interes we whniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych. Przepis art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub
moze ponie$é szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy (ustawy
Prawo zamoéwien publicznych).

Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu nr 1, Izba postanowita wiec
0 umorzeniu postepowania odwotawczego w zakresie tego zarzutu.

Zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyé
postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej tych zarzutéw, pod warunkiem ze

w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu

0 udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutow.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzut nr 1, a po jego stronie nie przystgpit do postepowania zaden
wykonawca. W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze zachodzg przestanki umorzenia
postepowania odwotawczego w zakresie zarzut nr 1 i orzekta jak w punkcie 1. sentencji.

W zakresie pozostatych zarzutéw odwotania Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania, tj.
tre$¢ specyfikacji warunkdéw zamowienia wraz z jej zmianami nie jest sporny miedzy
Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania przedstawionej przez

Zamawiajgcego oraz pism i stanowisk Stron przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita
i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

zarzut nr 2: art. 3531 w zw. z art. 484 § 1iw zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego oraz w zw. z art.
8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez sformutowanie postanowien



specyfikacji warunkow zaméwienia oraz ustalenie projektowanych postanowiert umowy w
sposob sprzeczny z wtadciwos$cig i naturg stosunku zobowigzaniowego i haruszajacy zasady
wspotzycia spotecznego, jak rowniez w sposob powodujgcy razgcg nierbwnowage stron
stosunku cywilnoprawnego w zakresie ustalenia kary umownej, ktérg zobowigzany bedzie
zapfaci¢ Dzierzawca (Zamawiajgcy) za niezwrécenie czesci przedmiotu dzierzawy

w wysokosci 75% warto$ci cze$ci wg cen czesci nowych, zamiast 100% tej wartosci, przy
jednoczesnym wylgczeniu mozliwosci dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego oraz
odszkodowania za czesci zwrdcone w stanie nieadekwatnym do naturalnego zuzycia
(uszkodzone lub zniszczone),

zarzut nr 3: art. 16 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz opisanie przedmiotu
zamobwienia w sposéb niejednoznaczny, za pomocg niedoktadnych i niezrozumiatych
okreslen oraz w spos6b nieproporcjonalny do uzasadnionych potrzeb zamawiajacego w
zakresie wprowadzenia zastrzezenia (wymogu) nieodptatnego dostarczania przez
wykonawce watkoéw skretnych w catym okresie dzierzawy, oraz wymogu udzielenia zgody na
samodzielne usuwanie awarii (szczegdlnie w zakresie wymiany watkéw skretnych -
przecigzeniowych), co uniemozliwia wykonawcy prawidtowe skalkulowanie stawki czynszu
dzierzawy z uwagi na niemozliwe do oszacowania ryzyko konieczno$ci wymiany watkow
skretnych takze

w przypadkach wymiany watkéw z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego i jego
pracownikéw, wobec braku okreslenia limitu ilosciowego takich watkow dostarczanych
w ramach czynszu dzierzawy w catym okresie dzierzawy,

zarzut nr 4: art. 353" w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez sformutowanie postanowien specyfikacji warunkow
zamowienia oraz opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob sprzeczny z wiasciwoscig

i naturg stosunku zobowigzaniowego i naruszajgcy zasady wspoétzycia spotecznego, jak
réwniez w sposob powodujgcy razgcg nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego

w zakresie natozenia na wykonawce obowigzku nieodptatnego dostarczania watkéw
skretnych (w nieograniczonej ilosci) w catym okresie dzierzawy, bez wzgledu na przyczyne
ich uszkodzenia, w tym takze w przypadkach ich uszkodzenia z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego i jego pracownikéw, jak réwniez w przypadkach ich uszkodzenia z przyczyn
niezaleznych od zadnej ze stron z jednoczesnym wymogiem udzielenia zgody na

dokonywanie wymiany watkéw skretnych samodzielnie (bez udziatu wykonawcy) przez
pracownikow Wskazane przepisy stanowig:

Art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych: Do czynno$ci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie

przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 i
2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Art. 16 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajacy przygotowuije i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposoéb przejrzysty.

Art. 99 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajgcy okresla w opisie
przedmiotu zamoéwienia wymagane cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te
moga odnosi¢ sie w szczegolnosci do okreslonego procesu, metody produkciji, realizaciji
wymaganych dostaw, ustug lub robét budowlanych, lub do konkretnego procesu innego
etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem
ze sg one zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i
celow.

Art. 5 Kodeksu cywilnego: Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny

ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za

wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Art. 353" Kodeksu cywilnego: Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.



Art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego: W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek
wysoko$ci bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania

przenoszgcego wysokos¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej
postanowity.

W ramach zarzutu nr 2 Odwolujgcy wniodst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji postanowien specyfikacji warunkoéw zamowienia w zakresie § 11 ust. 9

zatgcznika nr 5 ,Projektowane postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego” poprzez nadanie mu nastepujacej tresci: ,W przypadku,
gdy kary umowne nie pokryjg wyrzadzonej szkody, Strona, ktéra takiej szkody doznata ma
prawo dochodzi¢ odszkodowania na zasadach ogolnych. Catkowita wartos¢ kar umownych
oraz odszkodowan, przystugujgcych Stronie z tytulu niewykonania lub nienalezytego
wykonania przez drugg Strone obowigzkéw wynikajgcych z umowy, nie przekroczy kwoty
wartosci gwarantowanej netto umowy”.

W projekcie umowy Zamawiajgcy przewidziat nastepujgce kary umowne: § 11 ,Kary umowne
i odpowiedzialnos¢” (liczone w odniesieniu do gwarantowanej czesci umowy i dla kazdego
kombajnu z osobna)

1. Dzierzawca moze naliczy¢ Wydzierzawiajgcemu kary umowne:

1) za odstgpienie od Umowy przez jedng ze stron z przyczyn lezgcych po stronie
Wydzierzawiajgcego w wysokosci 20 % wartosci netto czesci niezrealizowanej umowy.

2) zazwioke w dostawie przedmiotu dzierzawy w wysokosci dobowej stawki czynszu
dzierzawnego netto za kazdy dzien zwtoki, jednak nie wigcej niz 10 % wartosci netto Umowy.

2. Woydzierzawiajgcy moze naliczy¢ Dzierzawcy kary umowne:

1) za odstgpienie od umowy przez jedng ze stron z przyczyn lezacych po stronie Dzierzawcy
w wysokosci 20 % warto$ci netto niezrealizowanej cze$ci Umowy, co nie dotyczy
przypadkow okreslonych w § Rozwigzanie, odstgpienie lub wypowiedzenie umowy ust. 2i 5.

2) zazwioke w zwrocie przedmiotu dzierzawy wraz z wyposazeniem podlegajgcym zwrotowi
w uzgodnionym terminie w wysokosci dobowej stawki czynszu dzierzawnego netto za kazdy
dzien zwiloki, jednak nie wiecej niz 10 % wartosci netto Umowy.

3) za nieodebranie przedmiotu dzierzawy w uzgodnionym terminie w wysokosci peinej
dobowej stawki czynszu dzierzawnego netto za kazdy dzier zwioki, jednak nie wiecej niz 10
% wartosci netto Umowy.

4) za niezwrécenie w terminie 21 dni cze$ci, ktérych brakowato przy zwrocie przedmiotu
dzierzawy w wysokosci 75% warto$ci czesci wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy
Goérniczej S.A. przy zakupie czesci nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego na
dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy
Goérniczej S.A. cennika czesci nowych (cennik czesci serwisowych lub cennik: uméw na
dostawy czesci), jezeli brak jest mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od
Wydzierzawiajgcego przy czym nie podlegajg zwrotowi elementy zigczne, szybkozuzywajgce
sie i nieobjete gwarancja.

3. W przypadku stwierdzenia u pracownikow Wydzierzawiajgcego na etapie stawienia sie do
pracy lub w trakcie wykonywania pracy:

1) stanu po uzyciu alkoholu,
2) stanu nietrzezwosci,

3) stanu pod wplywem narkotykow lub innych substanciji, ktérych oddziatywanie na organizm
pracownika uniemozliwia nalezyte wykonanie obowigzkow pracowniczych,

4) uzywania/spozywania ww. substancji w czasie pracy lub w miejscu pracy,

5) wnoszenie ww. substancji na teren zaktadu pracy.

Wydzierzawiajgcy zobowigzuje sie zaptaci¢ Dzierzawcy kare umowng w wysokosci 1000,00
zt (jeden tysiac ziotych 00/100) od kazdego ujawnionego przypadku. Stan po uzyciu alkoholu
zachodzi, gdy (...)

4. W przypadku ujawnienia dokonania przez pracownika/6w Wydzierzawiajgcego zaboru



mienia Dzierzawcy lub firm majgcych siedzibe na terenie Dzierzawcy, Wydzierzawiajgcy
w cato$ci pokryje straty wynikte z dokonanego zaboru, a takze zaptaci Dzierzawcy kare
pieniezng w wysokosci 1000,00 zt (jeden tysigc ztotych 00/100) od kazdego dokonanego

zaboru.

5. taczna wartos¢ kar umownych przystugujacych Dzierzawcy moze by¢ naliczana do kwoty
réwnej wartosci gwarantowanej netto umowy.

6. Termin pfatnosci noty ksiegowej wystawionej tytutem kar umownych wynosi 30 dni od dnia
wystawienia noty.

7. W przypadku, gdy Dzierzawca utraci przedmiot dzierzawy, Dzierzawca zaptaci
Wydzierzawiajgcemu odszkodowanie w wysokosSci:

1) 80% wartosci netto przedmiotu dzierzawy (okreslonej w S 3, ust. 1 pkt. b) w przypadku,
gdy zdarzenie miato miejsce w okresie eksploatacji przedmiotu dzierzawy wynoszacym do
12 miesiecy, liczac od dnia uruchomienia,

2) 60% wartosci netto przedmiotu dzierzawy (okreslonej w S 3, ust. | pkt. b) w przypadku,
gdy zdarzenie miato miejsce w okresie eksploatacji przedmiotu dzierzawy wynoszgcym od
12 do 24 miesiecy, liczac od dnia uruchomienia,

3) 40% wartosci netto przedmiotu dzierzawy(okreslonej w 3, ust. | pkt. b), gdy zdarzenie
miato miejsce w okresie eksploataciji przedmiotu dzierzawy wynoszacym powyzej 24
miesiecy, liczgc od dnia uruchomienia.

8. W przypadku zaptaty Wydzierzawiajgcemu odszkodowania za utracony przedmiot
dzierzawy. Dzierzawca nabywa prawa wiasno$ci do niego.

9. W przypadku, gdy kary umowne nie pokryjg szkody wyrzadzonej Dzierzawcy, Dzierzawca
ma prawo dochodzi¢ odszkodowania na zasadach ogolnych. Catkowita wartos¢ kar
umownych oraz odszkodowan, przystugujacych Dzierzawcy z tytutu niewykonania przez
Wydzierzawiajgcego lub nienalezytego wykonania umowy nie przekroczy kwoty wartosci

gwarantowanej netto umowy.

10. Dzierzawca, w przypadku niedostarczenia przedmiotu dzierzawy, moze wg swojego
uznania, albo nalicza¢ kary umowne za zwtoke w dostawie przedmiotu dzierzawy, albo
naby¢ przedmiot dzierzawy od innego dostawcy. W przypadku, gdy koszty dzierzawy
przedmiotu zastepczego przekraczajg koszty dzierzawy wynikajace z niniejszej umowy,
Wydzierzawiajgcy bedzie zobowigzany do pokrycia tej réznicy kosztow.

11. W przypadku jezeli z winy wykonawcy dostepno$¢ kombajnu w miesigcu bedzie nizsza
niz deklarowana przez wykonawce w umowie, Zamawiajgcy obcigzy wykonawce karg

w wysokosci : tgczna ilos¢ rozpoczetych godzin postoju kombajnu w danym miesigcu z
winy wykonawcy x stawka netto okreslona w par. 3 ust. 3 umowy x wskaznik rowny = 1/12.

Jak wynika z powyzszego, kary umowne dla wykonawcy zostaty przewidziane w § 11 ust. 2
projektu umowy.

Jak stusznie podkreslit Zamawiajgcy, Odwolujgcy, formutujgc zarzut nr 2, odniost sie w nim
jedynie do postanowienia § 11 ust. 2 pkt 4 wskazujac, ze naruszenie to nastgpito ,w zakresie
ustalenia kary umownej, kidrg zobowigzany bedzie zaptaci¢ Dzierzawca (Zamawiajgcy) za
niezwrocenie czesci przedmiotu dzierzawy w wysokosci 75% warto$ci cze$ci wg cen czesci
nowych, zamiast 100% tej warto$ci, przy jednoczesnym wytgczeniu mozliwosci dochodzenia
odszkodowania uzupetniajgcego oraz odszkodowania za czesci zwrécone w stanie
nieadekwatnym do naturalnego zuzycia (uszkodzone lub zniszczone)”.

Zamawiajacy jednak, uwzgledniajgc zarzut nr 1, skre$lit ww. § 11 ust. 2 pkt 4, a petnomocnik
Odwolujgcego oswiadczyt podczas posiedzenia, ze nie ma uwag do wskazanej przez
Zamawiajgcego zmiany specyfikacji warunkdéw zamowienia - zatem brak jest juz substratu
zaskarzenia w tym zakresie.

Zamawiajacy réwniez stusznie zauwazyt, ze po stronie wykonawcy i po stronie

Zamawiajgcego wskazano zupetnie inne podstawy do naliczenia kar umownych, zatem

réwniez potencjalnie wystgpi inna przyczyna i inne prawdopodobienstwo wystapienia szkody,



a tym samym zadania odszkodowania uzupetniajgcego. Kar umownych nie zastrzega sie od
Swiadczen pienieznych, a gtbwnym $wiadczeniem Zamawiajgcego jest zaptata czynszu. Przy
czym, zdaniem Zamawiajgcego, po stronie wykonawcy w ogdle nie nastgpi sytuacja takiej
szkody,

w dotychczasowej praktyce bowiem Zamawiajgcy nie odstepowat od umowy ze wzgledu na
brak potrzeby korzystania z kombajnu, lecz szukat nowej lokalizacji, by wyczerpa¢ czynsz
dzierzawny i nie przewiduje takze odstgpienia w zakresie niniejszej umowy.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, Zze co prawda Zamawiajacy pro forma mégt zastrzec
takze odszkodowanie uzupetfaniajgce dla wykonawcy, ale Odwotujacy - po usunieciu § 11
ust. 2 pkt 4 projektu umowy, do ktérego odnosit sie w odwotaniu - nie podnidst
przekonujgcych argumentéw, na czym konkretnie jego szkoda miataby polega¢, a ktérej nie
przewidziano w$réd odszkodowan wymienionych w § 11 ust. 7 projektu umowy. Jak réwniez
Izba stwierdzita, ze wskazywanie takowych okoliczno$ci nie wymienionych w odwotaniu jest
spéznione

i niezgodne z art. 555 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym Izba nie moze
orzekac co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.

Co do zarzutu nr 3 i 4 Izba stwierdzita, ze wskazane postanowienia specyfikacji warunkow
zamoOwienia brzmig nastepujgco:

1) zalgcznik nr 1 czes¢ 5. ,Postanowienia gwarancyjne i serwisowe”: Gwarancjg objety jest
caly przedmiot dzierzawy, w tym rowniez watki skretne (watki przecigzeniowe), bezpieczniki
elektryczne topikowe oraz inne czesci ulegajgce normalnemu zuzyciu podczas eksploatacii,
za wyjgtkiem: elementdw zigcznych podzespotéw, wktaddw filtrow wodnych i olejowych,
nozy kombajnowych wraz z zabezpieczeniami, tulei nozowych (jezeli wystepujg), uchwytow
nozowych, okablowania zewnetrznego. W przypadku zaoferowania rozwigzania
zabezpieczenia silnikéw (przektadni) posuwu lub/i organéw w postaci tzw. watkéw skretnych
(watkow przecigzeniowych) DTR/Instrukcja uzytkowania nie moze zawiera¢ zapisow
wytaczajgcych tzw. watki skretne (watki przecigzeniowe) z gwaranciji jako elementy
zabezpieczajgce jak rowniez ograniczajacych mozliwos¢ samodzielnej ich wymiany przez
stuzby Dzierzawcy. W przypadku konieczno$ci samodzielnej wymiany watkow, kazdorazowo
powiadamiane bedg o tym fakcie stuzby serwisowe Wydzierzawiajgcego. Watki skretne
(watki przecigzeniowe) zabezpieczajgce silniki posuwu lub/i organdw urabiajacych: -
dostarczane bedg przez Wydzierzawiajgcego w catym okresie dzierzawy nieodpfatnie, w
ramach $wiadczonych ustug gwarancyjnych, na koszt Wydzierzawiajgcego (w koszcie
dzierzawy),

- objete bedg gwarancjg w catym okresie dzierzawy, koszty watkéw skretnych oraz ich
wymiany ujete bedg w stawce dzierzawne;.

2) zalgcznik nr 1 cze$¢ 2.: \Wykaz istotnych dla zamawiajacego wymagan 1 parametrow
technicznych” lit. f ,lnne wymagania”: Wykonawca w ramach realizacji zamowienia wyraza
zgode na samodzielne usuwanie awarii (w tym wymiane elementéw zabezpieczajgcych,

a w szczegolnosci tzw. watkow skretnych przecigzeniowych - jezeli kombajn bedzie w nie
wyposazony) w zakresie eksploatacji, naprawy i obstugi przez pracownikéw Zamawiajgcego
przeszkolonych przez wykonawce.

Odwolujgcy wnidst o zmiane powyzszych postanowien poprzez usuniecie z czesci 5. pkt 2
tresci: ,Watki skretne (watki przecigzeniowe) zabezpieczajgce silniki posuwu lub/i organow
urabiajgcych: - dostarczane bedg przez Wydzierzawiajgcego w catym okresie dzierzawy
nieodptatnie, w ramach $wiadczonych ustug gwarancyjnych, na koszt Wydzierzawiajgcego

(w koszcie dzierzawy), - objete bedg gwarancjg w calym okresie dzierzawy, koszty watkéw
skretnych oraz ich wymiany ujete bedg w stawce dzierzawnej” oraz zmiane czesc¢ 2., czes¢ A
pkt 34 lit. f) na nastepujaca: ,Wykonawca w ramach realizacji zamoéwienia na uzasadniony
wniosek Zamawiajgcego wyrazi zgode na samodzielne usuwanie awarii nieobjetych
gwarancjg w zakresie eksploatacji, naprawy i obstugi, przez pracownikéw Zamawiajgcego
przeszkolonych przez Wykonawce.”

Podczas rozprawy Zamawiajgcy wskazat, ze nieprawidtowa eksploatacja urzgdzenia przez
Zamawiajgcego/pracownikéw Zamawiajgcego wylgczona jest z gwaranciji, co potwierdzit
Odwolujacy i co wynika takze z przedstawionych przez niego ,Wezwanh serwisowych” do
kombajnéw Zamawiajgcego, ktére potwierdzajg, ze Zamawiajacy takie awarie zatatwia poza
gwarancjg, co do ktorej istnieje spdr w ramach niniejszego odwotania.

Zamawiajacy przedstawit takze ,Zestawienie ilosci wymienionych watkéw skretnych

w kombajnach $cianowych PGG”, z ktérego wynika, ze w przypadku Odwotujgcego to
Srednio 1,2 walka na 1 pracujgcy kombajn (maksymalnie 1,5 watka), a u pozostatych dwoch
wykonawcow to 0,6 i 0,9 watka.



Dzienna stawka dzierzawna kombajnu to ok. 8.000 ztotych.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze cena watka to koszt kilku tysiecy ztotych (potwierdzit to
takze Odwotujgcy w odwotaniu), a wymiana watka przez pracownika Zamawiajgcego zajmuje
okoto pot godziny (co nie bylo kwestionowane przez Odwotujgcego). Dotychczas wymiana
watkow lezata w kompetencjach pracownikbw Zamawiajgcego. Wymiana watka przez serwis
Odwotujgcego to trzy do pigciu godzin (wlicza sie tu nie tylko czas dojazdu serwisanta do
siedziby Zamawiajgcego, ale takze czas dotarcia do Sciany, przy ktorej stacjonuje kombaijn).
Przez pét godziny Zamawiajgcy moze wydoby¢ 73 tony wegla o warto$ci 22.000 zt, co przez
3-5 godzin daje kwote 132.000 do 220.000 ztotych.

Jak wynika z powyzszego - w zakres wymiany watkéw finansowanych przez wykonawce nie
wchodzg sytuacje, w ktorych przyczyna uszkodzenia watka wynika z przyczyn
wskazywanych przez Odwotujgcego jako gtdbwne powody uszkodzenia watka, w tym w
szczegolnosSci nieprawidtowego dziatania pracownikow Zamawiajgcego, jak tez z
nieprzewidzianych sytuacji geologiczno-gérniczych. Odpada wiec podstawowy argument
Odwolujgcego  zawarty

w odwotaniu o nieprzewidywalnosci liczby watkéw do wymiany z powyzszych przyczyn.

Po drugie, Zamawiajacy, jak wskazat, na podstawie dotychczasowych doswiadczen jest

w stanie obliczy¢ potencjalng $rednig liczbe watkbw do wymiany na jeden kombajn. Powinien
wiec by¢ to w stanie uczyni¢ takze Odwolujgcy. Ponadto, jak wynika z wyjasnien, nie jest to
wysoka liczba watkow, a sam koszt watka jest nizszy niz koszt dziennej stawki dzierzawnej
kombajnu.

Po trzecie, koszt watka skretnego to 4.000 do 6.000 ztotych - zgodnie z informacjg zawartg
w odwotaniu, a koszt przestoju zwigzany z oczekiwaniem na przybycie serwisu wykonawcy,
zgodnie z o$wiadczeniem Zamawiajgcego, to srednio od 132.000 do 220.000 ztotych.
Zatem ewentualna strata poniesiona przez Zamawiajgcego jest nieporéwnywalnie wigksza
w stosunku do ewentualnej straty Odwotujgcego.

Tym samym, po zwazeniu interes6w obu Stron, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy uzasadnit
przedmiotowe postanowienia umowy i nie znalazta podstaw do nakazania ich zmiany.

Izba stwierdzita takze, Zze nie potwierdzit sie zarzut o niemoznosci obliczenia ceny oferty, a
tym samym, Ze Zamawiajgcy, w miare mozliwosci uwzglednit w tym zakresie wymagania

1 okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Zamawiajgcy nie naruszyt takze zasady swobody uméw, spoteczno-gospodarczego
przeznaczeniem prawa ani zasad wspotzycia spotecznego.

Na marginesie mozna takze zauwazyc¢, ze przywotany w tym zakresie art. 99 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych nie jest szczegdlnie adekwatny do zarzutu, gdyz Zamawiajgcy
okreslit wymagane cech dostaw. Argumentacja Odwotujgcego bardziej wskazywataby na art.
99 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych in fine, {j. brak uwzglednienia okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (jej wycene).

Nalezy przy tym zwr6ci¢ uwage, ze, jak wynika z art. 513 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, odwotanie przystuguje wykonawcy na: 1) niezgodng z przepisami ustawy
czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia, o zawarcie
umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcow
lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy; 2) zaniechanie czynnos$ci

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym
systemie zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, do ktorej
zamawiajacy byt obowigzany na podstawie ustawy; 3) zaniechanie przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy,
mimo ze zamawiajacy byt do tego obowigzany. W zwigzku z powyzszym kontrola Izby

w ramach postepowania odwotawczego jest kontrolg w zakresie legalnosci, tj. zgodnosci
dziatann zamawiajgcego z przepisami prawa, nie za$ ewentualnego stwierdzenia, ze dany
zamawiajgcy w danych okoliczno$ciach mogtby postagpi¢ w inny sposéb, czy w inny sposéb
skonstruowa¢ swoje wymagania.

W zwigzku z powyzszym l|zba orzekia jak w punkcie 2. sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2, § 5, § 8 ust.

2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamowienh publicznych w wyroku oraz

w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na dostawy i ustugi o wartosci przekraczajacej
progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamaéwien publicznych, wynosi
15.000 zfotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie wpis
oraz uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkoéw lub spisu kosztéw, ziozonych do akt sprawy, obejmujgce m.in. koszty
zwigzane

z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe i wynagrodzenie i wydatki jednego
petnomocnika, nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ztotych.

Zkolei § 8 ust. 2 rozporzadzenia stanowi, ze w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe
koszty ponosi odwotujgcy, a lzba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym lzba uwzglednita uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci

15.000 ztotych oraz koszty wynagrodzenia pethomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600
Zlotych.

PrzewodniczaCy: .....ccceioeiiiniinens
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