Sygn. akt KIO 2677/21

WYROK

z dnia 14 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska

Aneta Migcka
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Polska Grupa Gérnicza S.A., ul. Powstancow 30,
40-039 Katowice

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw 1, 2, 3 i 4 odwotania.
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce FAMUR S.A., ul. Armii
Krajowej 51, 40-698 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice na
rzecz zamawiajgcego Polska Grupa Gérnicza S.A., ul. Powstancow 30,
40-039 Katowice kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset 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 ze 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: ......c.ccovevveereenennnnn.
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Uzasadnienie



Polska Grupa Gornicza, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie
przepisow ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2019
r., poz.2019 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na ,Dzierzawe kombajnu scianowego w okresie eksploatacji Scian 616 i1 619 w
poktadzie 326 dla PGG S.A. Oddziat KWK ,Bolestaw Smialy” wraz z zabezpieczeniem
obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy’.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE z dnia 3 wrzes$nia 2021 r., nr 2021/S 171-447648.

W dniu 10 wrze$nia 2021 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca FAMUR S.A. z
siedzibg w Katowicach, zwany dalej ,Odwolujgcym”, wnidst odwotanie wobec postanowien
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, zwang dalej ,SWZ’, w zakresie nastepujacych
postanowien SWZ:

I. § 4 ust. 8 pkt 1 lit. a) oraz pkt 2 lit a) Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zaméwienia
publicznego” - w zakresie w jakim wprowadza termin ptatnosci wynoszacy 120 dni od
zakonczenia miesiecznego okresu rozliczeniowego (dla Wykonawcow posiadajgcych
status duzego przedsiebiorcy), a ze wzgledu na przepisy ustawy z dnia 8 marca 2013
r. o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w transakcjach handlowych w
przypadku Wykonawcy spetniajgcego warunki do zakwalifikowania go do kategorii
mikroprzedsigbiorstw oraz matych i $rednich przedsigbiorstw okreslonych w
Zatgczniku 1 do Rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014
roku uznajgcego niektére rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w
zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu (Dz. Urz. UE L187 z 26.06.2014 r.),wprowadza
termin ptatno$ci wynoszacy 60 dni od zakohczenia miesiecznego okresu
rozliczeniowego;

Il. § 4 ust. 8 pkt 2 lit c) Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” - w zakresie w
jakim Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy ztozenia oswiadczenia, ze Strony
zgodnie oswiadczajg, ze termin 120 dniowy, o ktbrym mowa w powyzszym ustepie,
zostat ustalony w dobrej wierze, z zastosowaniem zasady rzetelnosci oraz w zgodzie
z dobrymi praktykami handlowymi. Strony potwierdzajg, ze termin, o ktbrym mowa
powyzej, uwzglednia wtasciwosci przedmiotu Swiadczenia Wydzierzawiajgcego, w
tym w szczeg6lnosci czas potrzebny Dzierzawcy na wykorzystanie przedmiotu
Swiadczenia zgodnie z przeznaczeniem, a takze termin realizacji Swiadczenia przez
Wydzierzawiajgcego;

lll. § 11 ust.2 pkt 4 i ust.9 Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego” - w zakresie w
jakim ustala kare umowna za niezwr6cenie czesci przedmiotu dzierzawy w wysoko$ci
75 % wartosci wg cen czesci nowych, z wytgczeniem uprawnienia dla
Wydzierzawiajgcego do dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach
ogolnych;

IV. Zatgcznik nr 1 do SWZ - ,Szczeg6towy Opis Przedmiotu Zamoéwienia” Czes¢ 5
,Postanowienia gwarancyjne i serwisowe” pkt 2, w zakresie w jakim wprowadza
zastrzezenie, ze walki skretne (watki przecigzeniowe) zabezpieczajgce 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), oraz ze objete bedg gwarancjg w
calym okresie dzierzawy, a koszty watkow skretnych oraz ich wymiany ujete beda w
stawce dzierzawne;j;

V. Zatgcznik nr 1 do SWZ - ,Szczegbtowy Opis Przedmiotu Zamowienia” Cze$¢ 2
»Wykaz istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametréw technicznych” Cze$¢ A
pkt 33 lit. f), w zakresie w jakim zamawiajgcy wymaga aby wykonawca wyrazit zgode
na samodzielne usuwanie awarii (w tym wymiane elementéw zabezpieczajgcych, aw
szczegolnosci tzw. watkéw skretnych - przecigzeniowych- jezeli kombajn bedzie w nie
wyposazony ) w zakresie eksploatacji, naprawy i obstugi przez pracownikow
Zamawiajgcego przeszkolonych przez Wykonawce;

VI. Zatgcznik nr 1 do SWZ - ,Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamowienia” Czes¢ 2
~Wykaz istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametréw technicznych” Cze$¢ A
pkt 14 lit. c) w zakresie w jakim wprowadza zastrzezenie, ze koszty wymiany watkow
ujete bedg w stawce dzierzawnej oraz, ze czas wymiany watkéw skretnych (watkéw
przecigzeniowych) zabezpieczajgcych silniki posuwu i/lub organdw urabiajgcych
wliczany jest do sumarycznego miesiecznego czasu postoju kombajnu Tp



spowodowanego awariami wyniktymi z przyczyn nie lezgcych po stronie
Zamawiajagcego, a watki skretne mogg by¢ wymieniane przez pracownikow kopalni
bez udziatu pracownikow serwisu i o zerwaniu watka serwis Wykonawcy ma byc¢
informowany telefonicznie przez osoby dozoru wyzszego Zamawiajgcego;

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1. art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp poprzez przygotowanie postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego oraz opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, a tym samym jg utrudniajgcy, a
takze nie zapewniajgcy rownego traktowania wykonawcow w szczegdélnosci poprzez
wprowadzenie zréznicowanego terminu ptatnosci za realizuje przedmiotu umowy
przez wykonawce w zaleznosci od posiadanego przez niego statusu mikro, matego,
$redniego badZz duzego przedsiebiorcy co ma bezposredni wptyw na kalkulacje oferty
sktadanej przez poszczegolnych wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu;

2. art. 353" K.c. w zw. z art. 5K.c. iw zw. z art. 8 ust.1 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 7
ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w
transakcjach handlowych poprzez sformutowanie postanowien § 4 ust. 7 pkt 2 lit b)
Zatgcznika nr 5 do SWZ w spos6b sprzeciwiajgcy sie wiasciwosci (naturze) stosunku
prawnego, ustawie oraz zasadom wspoizycia spotecznego oraz poprzez narzucenie
w projekcie Umowy oswiadczen, ktére zgodnie z ustawg powinny by¢ wynikiem
wzajemnych uzgodnien stron, a na ktére Odwotujgcy nie wyraza zgody;

3. art. 16 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 2 ustawy Pzp poprzez przygotowanie postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego oraz opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny, za pomocg niedoktadnych i niezrozumiatych okreslen oraz w

sposéb nieproporcjonalny do uzasadnionych potrzeb i celéw zamawiajgcego
wynikajgcych z przedmiotu zamoéwienia w zakresie okreslenia odpowiedzialnosci
materialnej zamawiajgcego za niezwrdcenie czesci przedmiotu dzierzawy w postaci
kary umownej w wysoko$ci 75% wartosci czesci wg cen czegsci nowych;

4. art. 353" k.c. w zw. z art.484 §1kc.iwzw.zart. 5k.c. orazw zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp poprzez sformutowanie postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
oraz ustalenie projektowanych postanowien umowy w sposob sprzeczny z
wiadciwoscig i naturg stosunku zobowigzaniowego i naruszajgcy zasady wspdétzycia
spotecznego, jak réwniez w sposdb powodujgcy razgcg nierbwnowage stron

stosunku cywilnoprawnego w zakresie ustalenia kary umownej, ktérg zobowigzany
bedzie zaptaci¢ Dzierzawca (Zamawiajgcy) za niezwrocenie czesci przedmiotu
dzierzawy w wysokosci 75% wartosci czesci wg cen czeSci nowych, zamiast 100% tej
wartos$ci;

5. art. 16 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 2 ustawy Pzp poprzez przygotowanie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego oraz opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niejednoznaczny, za pomocg niedokfadnych i niezrozumiatych okresleh oraz w

sposob nieproporcjonalny do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego w zakresie
wprowadzenia zastrzezenia (wymogu) nieodptatnego dostarczania przez wykonawce
walkow skretnych w catym okresie dzierzawy, oraz wymogu udzielenia zgody na
samodzielne usuwanie awarii (szczegdlnie w zakresie wymiany watkéw skretnych -
przecigzeniowych) z jednoczesnym wliczeniem czasu wymiany do sumarycznego
miesigecznego czasu postoju kombajnu, co uniemozliwia wykonawcy prawidtowe

skalkulowanie stawki czynszu dzierzawy z uwagi niemozliwe do oszacowania ryzyko
konieczno$ci wymiany watkéw skretnych takze w przypadkach wymiany watkéw z

przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego i jego pracownikéw, wobec braku
okreslenia limitu ilosciowego takich watkow dostarczanych w ramach czynszu
dzierzawy w catym okresie dzierzawy oraz uniemozliwia wykonawcy prawidtowe

wyliczenie minimalnej $redniorocznej dostepnosci kombajnu (stanowigcej jedno z
kryteriéw oceny ofert) wobec wliczenia do czasu wymiany watkow skretnych (watkow
przecigzeniowych) dokonywanej przez Zamawiajgcego (takze w wyniku awarii
powstatych z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego) do sumarycznego
miesiecznego czasu postoju kombajnu Tp spowodowanego awariami;

6. art. 353" k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
sformutowanie postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia oraz opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig i naturg stosunku



zobowigzaniowego i naruszajacy zasady wspofzycia spotecznego, jak rowniez w
sposbdb powodujgcy razgcg nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego w
zakresie natozenia na wykonawce obowigzku nieodptatnego dostarczania watkdéw

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 rowniez 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 pracownikéw Zamawiajgcego i

wliczeniem czasu wymiany do czasu postoju kombajnu spowodowanego awariami.
Odwolujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotfania w cato$ci;
2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien SWZ:

a) w zakresie § 4 ust. 8 pkt 1 lit a) oraz pkt 2 lit a) Zatgcznika nr 5 do SWZ
~Projektowane postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy w
sprawie zamowienia publicznego” poprzez wprowadzenie jednolitego terminu
ptatnosci faktur wynoszgcego 60 dni od zakonczenia miesiecznego okresu
rozliczeniowego, bez wzgledu na posiadany przez wykonawce status mikro,
matego, Sredniego czy tez duzego przedsiebiorcy;

b) w zakresie § 4 ust. 8 pkt 2 lit ¢) Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego” poprzez jego usuniecie w catosci;

c) w zakresie § 11 ust.4 i ust.9 Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zaméwienia
publicznego” poprzez zmiane i nadanie tym postanowieniom nastepujgce;j
tresci:

- ust.4 - ,za niezwrécenie w terminie 30 dni czesci, ktorych brakowato przy
zwrocie przedmiotu dzierzawy w wysokosci 100% wartosci czesci wg cen
obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gérniczej S.A. przy zakupie czgsci

nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego na dzier zwrotu przedmiotu
dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Gorniczej
S.A. cennika czesci nowych (cennik czeSci serwisowych lub cennik z umoéw na
dostawy czesci), jezeli brak jest mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wg
oferty od Wydzierzawiajgcego przy czym nie podlegajg zwrotowi elementy
ztgczne, szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancjg”

- ust.9 - , W przypadku, gdy kary umowne nie pokryjg wyrzadzonej szkody,
Strona, ktéra takiej szkody doznata ma prawo dochodzi¢ odszkodowania na
zasadach ogoéinych. Catkowita warto$§¢ kar umownych oraz odszkodowan,
przystugujacych Stronie z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
przez druga Strone obowigzkéw wynikajgcych z umowy, nie przekroczy kwoty
wartosci gwarantowanej netto umowy”.

d) w zakresie zatgcznika nr 1 do SWZ - ,Szczegdtowy Opis Przedmiotu
Zamowienia” Czes¢ 5 ,Postanowienia gwarancyjne i serwisowe” pkt 2 poprzez
usuniecie z tresci zastrzezenia:

~Walki skretne (watki przecigzeniowe) zabezpieczajgce silniki posuwu lubl/i
organdw urabiajgcych:

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

- objete beda gwarancjg w calym okresie dzierzawy, koszty watkow skretnych
oraz ich wymiany ujete bedg w stawce dzierzawnej”.

e) w zakresie Zatgcznika nr 1 do SWZ - ,Szczegdlowy Opis Przedmiotu
Zamowienia” Czes¢ 2

~Wykaz istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametréw technicznych”



Czes¢ A pkt 33 lit. f) poprzez jego zmiane i nadanie nastepujacej tresci:
+~Wykonawca w ramach realizacji zamoéwienia na uzasadniony wniosek
Zamawiajgcego wyrazi zgode na samodzielne usuwanie awarii nieobjetych
gwarancjg w zakresie eksploatacji, naprawy i obstugi, przez pracownikow
Zamawiajgcego przeszkolonych przez Wykonawce.”.

f) w zakresie Zatgcznika nr 1 do SWZ - ,Szczegbtowy Opis Przedmiotu
Zamowienia” Czes¢ 2 \Wykaz istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i

parametrow technicznych” Cze$¢ A pkt 14 lit. c) poprzez jego zmiang i
nadanie nastepujacej tresci:

»Silniki elektryczne w organach urabiajacych i w napedach posuwu
wyposazone w mechaniczne zabezpieczenia przed przecigzeniem - tzw. watki
skretne (watki przeciazeniowe). W przypadku zaoferowania kombajnu
wyposazonego w watki skretne (watki przecigzeniowe) Watki skretne (watki
przecigzeniowe) zabezpieczajgce silniki posuwu lub/i organéw urabiajgcych
objete beda gwarancjg w catym okresie dzierzawy, a czas ich wymiany w
przypadku napraw gwarancyjnych wliczany bedzie do sumarycznego
miesiecznego czas postoju kombajnu Tp spowodowanego awariami wyniktymi
z przyczyn nie lezgcych po stronie Zamawiajgcego. (W przypadku braku
watkow skretnych wpisaé nie dotyczy).”.

3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego;
4. zasadzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych
kosztéw udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Odnosnie zarzutu 1 i 2 Odwolujgcy podniést m.in., Ze nie zostaly spetnione przestanki
do wprowadzenia w niniejszym postepowaniu na zasadzie wyjgtku 120-dniowego terminu
ptatnosci ceny, gdyz strony w umowie tak nie ustality, a ustalenie takie ma charakter
wytgcznie jednostronny, dokonany przez Zamawiajgcego jako autora wzoru umowy, a zaden
z potencjalnych wykonawcow nie miat i nie ma wptywu na wprowadzenie takiego terminu

ptatnosci. Z tego wzgledu, na zasadzie art. 3531 K.c. w. zw. z art. 5K.c. iw zw. z art. 8 ust.1
ustawy Pzp postanowienie § 4 ust. 8 pkt 2 lit ¢) Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego”
powinno zosta¢ usunigte w catosci, a postanowienie § 4 ust. 8 pkt 1 lit. a) oraz pkt 2 lit a)
zmienione poprzez wprowadzenie jednolitego 60-dniowego terminu ptatnosci dla wszystkich
kategorii przedsigbiorcéw.

Odnosnie zarzutéw 3 i 4 Odwotujgcy podnidst m.in., ze wykonawca jako wtasciciel
przedmiotu dzierzawy pozostaje w niepewnoséci, 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. Postanowienia objete zarzutami odwotania stanowig
nieuzasadnione i zmierzajgce do wzbogacenia Zamawiajgcego kosztem wykonawcéw,
obcigzenie finansowe. Zaptata przez Zamawiajgcego za niezwrdcone czesci przedmiotu
dzierzawy w wysokosci 75% wartosci czeSci nowych, nie pozwoli na pokrycie kosztow
odtworzenia przez wykonawce niezwrdconej czesci. Koszt odtworzenia czesci przekracza
wartos¢ 75% czesci nowej, natomiast Zamawiajgcy wyklucza, w projektowanych
postanowieniach umowy, mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego przez
wykonawce (wydzierzawiajgcego).

Odnosnie zarzutu 5 i 6 Odwolujgcy podniést m.in., ze watek skretny (watek
przecigzeniowy) to podzespot urzgdzenia, jakim jest kombajn Scianowy stuzacy do
wydobywania wegla kamiennego, jest rodzajem bezpiecznika. Dziatanie tego podzespotu ma
charakter zabezpieczajacy i jest niemal identyczne jak dziatanie bezpiecznika topikowego.
Watek przecigzeniowy ma za zadanie wytgczenie kombajnu Scianowego w momencie, gdy
elementy kombajnu uderzg w $ciane, zakleszczg sie, po to aby nie dopusci¢ do uszkodzenia
innych podzespotow kombaijnu, o duzo wiekszej wartosci jak chociazby przektadnia
planetarna, ktérej koszt to kilkaset tysiecy ztotych. Watek przecigzeniowy, ktory ulega
»Zerwaniu” powoduje konieczno$¢ jego wymiany. To watek, ktéry zadziatat prawidtowo,
zgodnie ze swoim przeznaczeniem. Koniecznos¢ jego wymiany podyktowana jest jego
prawidlowym zadziataniem, a nie jego wada.

Zamawiajgcy, wprowadzajgc zastrzezenia w zatgczniku nr 1 do SWZ wyraznie
wymaga, aby walki skretne (watki przecigzeniowe) byly dostarczane w catym okresie
dzierzawy nieodptatnie, na koszt Wydzierzawiajgcego (Wykonawcy), a ich koszt ma zostaé
ujety w koszcie dzierzawy. Jednoczes$nie Zamawiajgcy zastrzega w pkt 2 czesci 5
Zatgcznika nr 1 do SWZ, ze DTR/Instrukcja uzytkowania nie moze zawiera¢ zapisow



wylaczajacych tzw. watki skretne (watki przecigzeniowe) z gwaranc;ji jako elementy
zabezpieczajgce, jak rowniez ograniczajgcych mozliwos¢ samodzielnej ich wymiany przez
stuzby Dzierzawcy. Ponadto w Czesci 2, Cze$¢ A pkt 33 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.

Przy tak sformutowanych zastrzezeniach w tresci opisu przedmiotu zaméwienia
niemozliwe jest prawidtowe skalkulowanie ceny ofertowej. Jak wskazano powyzej
uszkodzenia watkéw skretnych mogg wynika¢ (i w ocenie odwotujgcego tak sie dzieje
najczesciej) z nieprawidtowej (nieostroznej) eksploatacji urzadzenia, spowodowanej
dziataniem operatora (gérnika obstugujacego kombajn) lub z powodu ré6znych zaburzen
wystepujgcych w samej Scianie, ktora jest urabiana kombajnem. W praktyce uszkodzenia
watkéw skretnych (,zerwanie” na skutek prawidtowego zadziatania i spetnienia funkciji
zabezpieczajgcej) w przewazajace;j ilosci przypadkow sg wiasnie wynikiem nieprawidiowej
obstugi kombajnu $cianowego, na ktérg odwotujgcy jako wydzierzawiajgcy nie ma zadnego
wptywu, gdyz obstuga kombajnu pozostaje w cato$ci po stronie pracownikow
Zamawiajgcego. Zamawiajacy wprowadzajgc skarzone zastrzezenie w catoSci przerzuca na
wykonawce ryzyko zwigzane z koniecznoscig ponoszenia kosztéw wymiany tych elementow.

A ponadto Wykonawca nie jest w stanie, w zaden sposo6b oceni¢ ile watkéw skretnych
bedzie zobowigzany do dostarczenia w czasie trwania umowy najmu.

W dniu 15 wrzes$nia 2021 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ziozyt pismo, w
ktérym o$wiadczyt, ze uznaje odwotanie w czesci (pkt 1 i 2) i dokonat modyfikacii tresci § 4
ust.8 Zatgcznika nr 5 do SWZ, nadajgc mu brzmienie: ,Strony zgodnie ustalajg, ze termin
ptatnosci faktur dokumentujacych zobowigzania Dzierzawcy wynikajace z niniejszej Umowy

wynosit bedzie 60 dni od zakornczenia miesiecznego okresu rozliczeniowego. Faktury
Wydzierzawiajgcy wystawia¢ bedzie Dzierzawcy nie p6zniej niz 30 dni przed terminem

ptatnosci”.

W dniu 7 pazdziernika 2021 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ztozyt pismo,
w ktérym o$wiadczyt, ze uznaje odwotanie w czesci (pkt 3) i dokonat modyfikaciji tresci §11
Zalgcznika nr 5 do SWZ, wskazujac ze usuwa sie tresSc¢ ust. 2 pkt 4, 1j. 4) za niezwrdcenie w
terminie 21 dni czesci, ktérych brakowato przy zwrocie przedmiotu dzierzawy w wysokosci
75% warto$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 Gérniczej S.A. cennika
czesci nowych (cennik czeSci serwisowych lub cennik z umoéw na dostawy czesci), jezeli

brak jest mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego przy czym
nie podlegajg zwrotowi elementy ztgczne, szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancja.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia

i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustaliti zwazyt co

nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono

przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art.
505 ust 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie w zakresie skierowanym na rozprawe uznajac, iz odwotanie nie zastuguje na



uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuije:

Zamawiajacy w Zatgczniku nr 1 do SWZ ,Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamowienia”
w Czesci 5 ,Postanowienia gwarancyjne i serwisowe” w pkt 2 zamiescit nastepujaca tresc:
~Walki skretne (walki przeciazeniowe) zabezpieczajgce silniki posuwu lub/i organéw
urabiajgcych:

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

- objete beda gwarancjg w calym okresie dzierzawy, koszty watkow skretnych oraz ich
wymiany ujete bedg w stawce dzierzawnej”

W Zatgczniku nr 1 do SWZ - ,Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia” Czesci 2
~Wykaz istotnych dla Zamawiajgcego wymagarn i parametréw technicznych” w Czesci A pkt
33 lit. f), Zamawiajacy zamiesScit nastepujaca tres¢ ,Wykonawca w ramach realizacji
zamobwienia wyraza zgode na samodzielne usuwanie awarii (w tym wymiane elementéw
zabezpieczajgcych, a w szczegolnosci tzw. watkow skretnych - przecigzeniowych - jezeli
kombaijn bedzie w nie wyposazony) w zakresie eksploataciji, naprawy i obstugi przez
pracownikbw Zamawiajgcego przeszkolonych przez Wykonawce.”.

W Czesci 2 ,Wykaz istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametréw
technicznych” w Czesci A pkt 14 lit. ¢ Zatgcznika nr 1 do SWZ Zamawiajgcy zamiescit
nastepujgca tresé: ,(...) W przypadku zaoferowania kombajnu wyposazonego w watki
skretne (watki przecigzeniowe): Koszty wymiany tych watkéw ujete bedg w stawce
dzierzawnej, Watki skretne (watki przecigzeniowe) zabezpieczajgce silniki posuwu lubfi
organdw urabiajgcych objete bedg bezwzgledng gwarancjg w catym okresie dzierzawy a
czas ich wymiany wliczany jest do sumarycznego miesiecznego czas postoju kombajnu Tp
spowodowanego awariami wyniktymi z przyczyn nie lezacych po stronie Zamawiajacego. (W
przypadku braku watkéw skretnych wpisac¢ nie dotyczy). Watki skretne mogg by¢é wymieniane
przez pracownikow kopalni bez udziatu pracownikow serwisu. O zerwaniu watka serwis
Wykonawcy bedzie informowany telefonicznie przez osoby dozoru wyzszego
Zamawiajgcego.”.

Zamawiajacy pismem z dnia 21 wrzes$nia 2021 r. udzielit wyjasnien oraz dokonat
zmiany tresci SWZ, w tym udzielit odpowiedzi na pytania nr 30 i 31.

»30. Zatgcznik nr 1 do SWZ, Cze$¢ 5 pkt 2, tiret 11 2:
~Walki skretne (walki przeciazeniowe) zabezpieczajgce silniki posuwu lub/i organéw
urabiajgcych:

- dostarczane beda 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.”.

Wykonawca ztozyt wniosek o modyfikacje powyzszego zapisu w sposob nastepujacy:

~Walki skretne (walkki przeciazeniowe) zabezpieczajgce silniki posuwu lub/i organéw
urabiajgcych objete bedg gwarancjg w catym okresie dzierzawy.”.

Odpowiedz Zamawiajgcego:

~Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ i jednocze$nie wyjasnia, ze w mys| zapiséw tego
samego zatgcznik nr 1 do SWZ Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamdwienia, czeSc¢ 5, pkt 5,
w czesci Odpowiedzialnos¢ z tytutu gwarancji jakosci obejmuje zaréwno wady, ktore w chwili
odbioru technicznego tkwity w przedmiocie dzierzawy, jak i wszelkie inne wady fizyczne,
ujawnione przed uptywem terminu obowigzywania gwarancji. Gwarancja jakosci nie
obejmuije jednak wad wynikajacych z uzywania przedmiotu dzierzawy niezgodnie z jego
przeznaczeniem, wtasciwosciami i instrukcjami Producenta przedmiotu dzierzawy oraz
postanowieniami zawartymi w niniejszej umowie, a takze wad wynikajgcych z braku
dokonywania konserwacji, napraw i obowigzkowych przegladéw zgodnie z warunkami
gwaranciji i instrukcja Obstugi.”.



»31. Zatgcznik nr 1 do SWZ, Czes¢ 5 pkt 5:

,9.0dpowiedzialno$¢ z tytutu gwaranciji jakosci obejmuje wady powstate z przyczyn, ktore w
chwili odbioru technicznego tkwity w przedmiocie dzierzawy, jak i wszelkie inne wady

fizyczne, powstate lub ujawnione przed uptywem terminu obowiazywania gwaranciji (...).”.
Wykonawca ztozyt wniosek o modyfikacje powyzszego zapisu w sposob nastepujacy:
,Odpowiedzialno$¢ z tytutu gwarancji jakosci obejmuje wady powstate z przyczyn, ktore w
chwili odbioru technicznego tkwity w przedmiocie dzierzawy (.).”.

Odpowiedz Zamawiajgcego: Zamawiajgcy dokonuje zmiany tresci SWZ Czesé 5, pkt 5
Zatgcznika nr 1 do SWZ nastepujgco:

,Odpowiedzialnos¢ z tytutu gwaranciji jako$ci obejmuje zaréwno wady, ktére w chwili odbioru
technicznego tkwity w przedmiocie dzierzawy, jak i wszelkie inne wady fizyczne, ujawnione
przed uptywem terminu obowigzywania gwarancji. Gwarancja jakosci nie obejmuije jednak
wad wynikajacych z uzywania przedmiotu dzierzawy niezgodnie z jego przeznaczeniem,
wihasciwosciami i instrukcjami Producenta - przedmiotu dzierzawy oraz postanowieniami
zawartymi w niniejszej umowie, a takze wad wynikajgcych z braku dokonywania konserwaciji,
napraw i obowigzkowych przegladéw zgodnie z warunkami gwarancji i instrukcjg obstugi.”.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

ZtreSci SWZ, jak i zatgcznikéw do SWZ, jednoznacznie wynika, ze watki skretne
(watki przecigzeniowe) dostarczane bedg przez wydzierzawiajgcego w catym okresie
dzierzawy nieodptatnie, w ramach $wiadczonych ustug gwarancyjnych, na koszt
Wydzierzawiajgcego. Dlatego tez ich koszt powinien by¢ ujety w koszcie dzierzawy. Watki
skretne objete bedg bowiem gwarancjg w catym okresie dzierzawy.

Odpowiedzialno$¢ z tytutu gwaranciji jakosci - jak wynika z odpowiedzi udzielonych
na pytania wykonawcoéw i dokonanych modyfikacji SWZ - obejmuje wady, ktére w chwili
odbioru technicznego tkwity w przedmiocie dzierzawy, jak i wszelkie inne wady fizyczne,
ujawnione przed uplywem terminu obowigzywania gwarancji. Tak wiec odpowiedzialno$¢ za
te wady ponosi wykonawca. Gwarancja jakosci nie obejmuje jednak wad wynikajacych z
uzywania przedmiotu dzierzawy niezgodnie z jego przeznaczeniem, wiasciwosciami i
instrukcjami Producenta - przedmiotu dzierzawy oraz postanowieniami zawartymi w
niniejszej umowie, a takze wad wynikajgcych z braku dokonywania konserwaciji, napraw i
obowigzkowych przegladéw zgodnie z warunkami gwaranciji i instrukcjg obstugi. Nie jest wiec
tak - jak twierdzi Odwotujgcy - ze wykonawca bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za wszelkie
uszkodzenia walka skretnego, a co za tym idzie na wtasny koszt dokonywat wymiany watkow
niezaleznie od tego jaka byta przyczyna jego uszkodzenia. Interes wykonawcy chronig
bowiem zaréwno postanowienia SWZ, jak réwniez modyfikacje SWZ dokonane przez
Zamawiajgcego (powyzsze wprost wynika z odpowiedzi na pytania nr 30 i 31) oraz dziatania
podjete przez Zamawiajgcego, ktdére majg na celu zabezpieczenie wtasciwego dziatania
kombajnu $cianowego a co za tym idzie watkow skretnych. Wykonawcy sg bowiem
zobowigzani do przeszkolenia pracownikéw Zamawiajgcego tak aby nie dochodzito do
uszkodzen watkow skretnych bedacych skutkiem nieprawidtowego uzywania urzgdzenia
(kombajnu $cianowego). Tak wiec za uszkodzenia watka skretnego bedgce nastepstwem
niewtasciwego uzywania kombajnu nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci wykonawca a
Zamawiajgcy. Kombajny zostaty bowiem wyposazone w rejestratory, ktére zapisujg
okolicznosci powstatych sytuacii i pozwalajg na ustalenie przyczyny zerwania watka
skretnego. Zamawiajgcy wprowadzit w tym postepowaniu zmiany w SWZ w stosunku do
postepowan prowadzonych w poprzednich latach, ktére sg konsekwencjg bardzo wysokich
kosztéw zwigzanych z uszkodzeniami watkow skretnych a, ktore dotychczas ponosit
Zamawiajacy i to bez wzgledu na przyczyne powstatego uszkodzenia. Obecne
postanowienia SWZ - jak stusznie wskazywat Zamawiajgcy - odpowiedzialno$¢ za powstate
uszkodzenia watkow skretnych w zaleznosci od ich przyczyny rozktadajg na obie strony
przysztej umowy. Zasadnos$¢ takiego rozwigzania potwierdzajg ztozone przez Odwotujgcego
wezwania serwisowe nr: 42/21/S/1098, 42/21/S/1146, 42/21/S/1181, 42/21/S/1404,
42/21/S/1738 (Oddziat KWK Piast - Ziemowit Ruch Piast) oraz nr: 49/21/S/705, 49/21/S/717,
49/21/S/774 (Oddziat KWK ROW Ruch Marcel), ktére Izba zaliczyta w poczet materiatu
dowodowego i z tresci, ktdérych wynika, ze w trakcie realizacji wskazanych w wezwaniach

umow realizowane byly takze naprawy serwisowe ,poza gwarancjg” a wiec powstate z
przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajacego i za tego rodzaju uszkodzenia
odpowiedzialnos¢ bedzie ponosit Zamawiajgcy (,uzywania przedmiotu dzierzawy niezgodnie

Z jego przeznaczeniem, wiasciwosciami i instrukcjami Producenta”). Dlatego tez potozyt



nacisk na prawidtowg eksploatacje kombajnu $cianowego a co tym idzie odpowiednie

przeszkolenie pracownikow. Jest to niezwykle istotne z uwagi na bardzo wysoki koszt
przestoju kombajnu Scianowego (przestdj w okresie pot godziny to koszt w kwocie 22 000 zt
z uwagi na brak mozliwo$ci wydobycia wegla w tym czasie), ktory poniosg kopalnie. Istotny
jest wiec czas wymiany watka. Czas wymiany watka przez pracownikéw Zamawiajgcego
wynosi 30 minut, natomiast faktyczny czas wymiany watka w sytuacji, gdy wymiana byta
realizowana przez Odwotujgcego to jedna godzina w sytuaciji gdy czas reakcji serwisu to az
cztery godziny.

W kontekscie powyzszych okolicznosci i zmian wprowadzonych przez
Zamawiajacego w zakresie odpowiedzialnoSci gwarancyjnej niezwykle wazng jest kwestia
dotyczgca ustalenia ryzyka wymiany watka skretnego i ilosci wymienianych watkéw
skretnych. Odwotujacy - wbrew prezentowanemu konsekwentnie stanowisku - ma taka
mozliwos¢€. llos¢ wymienianych watkdw jest do oszacowania. To przeciez sam Odwolujgcy w
zatgczeniu do odwotania ztozyt wykaz ,zuzycia watkéw w latach 2018 - 2020 w kopalniach
PGG", z ktérego wynika, ze we wskazanym okresie w kopalniach PGG wymieniono 780
watkéw skretnych na tgczng kwote 3 688 000 zt. Takze ztozony przez Zamawiajgcego wykaz
LZestawienie ilosci wymienionych watkow skretnych w kombajnach scianowych PGG”
pokazuje faktyczng ilo§¢ wymienionych watkdéw skretnych. W okresie referencyjnym
dokonano 291 wymian. Zestawienie to - wbrew stanowisku Zamawiajgcego - nie potwierdza,
ze w przypadku kombajndéw dostarczonych przez Odwotujgcego ilos¢ wymian byla wigksza,
gdyz watki odwotujgcego sg jakosciowo gorsze. Z przedstawionego zestawienia wnioskow
takich nie da sie wywies¢. Dotyczy ono bowiem trzech dostawcow, z czego kombajny
wykonawcow EICKHOFF i YOY pracujg dla szesciu kopalh kazdy a Odwotujgcego dla 13. W
oparciu o to zestawienie mozna wiec ocenia¢ wytacznie ilos¢ wymian a nie jakos¢
dostarczanych watkow skretnych. Faktyczna ilos§¢ wymian dokonanych w okresach
wskazanych w zfozonych zestawieniach jest wiec do ustalenia. Obydwa ze ztozonych
wykazow - zestawien Izba zaliczyla w poczet materiatu dowodowego.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze brak jest podstaw do wprowadzania zmian w
zakresie odpowiedzialno$ci gwarancyjnej, ktéra zostata uksztattowana w taki sposéb, ze
uwzglednia zasade réwnosci obydwu stron stosunku prawnego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy

z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze
zm.) oraz w oparciu o przepisy § 9 ust. 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia

30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

(Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniczaCy: .....ccccceveveeereenennnen.
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