Sygn. akt: KIO 1969/13

WYROK
z dnia 3 wrzes$nia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 29 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia

2013 r. przez wykonawce Famur S.A, 40-698 Katowice, ul. Armii Krajowej 51,
w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” S.A, 21-013
Puchaczéw, Bogdanka,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcig a wykonawce Famur S.A., 40-698 Katowice, ul. Armii
Krajowej 51 i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Famur S.A, 40-698 Katowice, ul. Armii Krajowej 51 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasagdza od wykonawcy Famur S.A, 40-698 Katowice, ul. Armii Krajowej 51 na
rzecz zamawiajgcego Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” S.A, 21-013 Puchaczéw,
Bogdanka 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. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ...........ccevevuennnnnnns

Sygn. akt KIO 1969/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A. prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest dostawa kompleksu scianowego do kopalni w Bogdance.

W dniu 1 sierpnia 2013 r., zamawiajacy przekazata wykonawcom za pomocg poczty
elektronicznej zaproszenie do sktadania ofert ostatecznych wraz ze specyfikacja istotnych
warunkdéw zamowienia [dalej tak e, jako ,SIWZ’].

W dniu 12 sierpnia 2013 r., wobec postanowien SIWZ odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej zto yt wykonawca FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 59 ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zaméwien publicznych

(tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907) [dalej tak e, jako ,Pzp”], poprzez wprowadzenie do

SIWZ, w wyniku negocjacji przeprowadzonych z wykonawcami, doprecyzowan i

uzupetien prowadzacych do istotnej zmiany przedmiotu zamowienia oraz

pierwotnych warunkéw zamoéwienia w szczegdlnosci w zakresie:

a) wielkosci gwarantowanego przez wykonawce sredniodobowego poziomu
wydobycia kompleksu $cianowego (Czes¢ lil pkt Il ppkt 1 SIWZ),

b) okresu przez jaki wykonawca zobowigzany jest gwarantowac¢ $redniodobowy



poziom wydobycia przez kompleks $cianowy (§ 6 ust. 5 Czesci Il SIWZ —
Wzbr umowy),

c) okreslenie szczegdtowych zasad wykonywania serwisu gwarancyjnego i
pogwarancyjnego w odniesieniu do kompleksu $cianowego bedgcego
przedmiotem postepowania dopiero na etapie uzupetnienia oraz modyfikaciji
SIWZ (Umowa serwisowa — zatgcznik do Wzoru umowy stanowigcego Czes¢
I SIWZ);

2) art. 38 ust. 4b ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do SIWZ ju po uptywie terminu
do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zapiséw
prowadzgcych do zmiany tresci ogtoszenia tj. zapisow w przedmiocie
wymaganego gwarantowanego $redniodobowego poziomu wydobycia (Czesé Il
pkt Il ppkt 1 SIWZ);

3) art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamodwienia w sposoéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, pomimo e wymagania
zamawiajgcego stawiane w odniesieniu do przedmiotu zamdéwienia nie sg

uzasadnione potrzebami zamawiajgcego wyraznie sprecyzowanymi w SIWZ
(Czesc I, pkt I, ppkt 1,9, 12 13 SIW2);

4) art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia za
pomocg znakéw towarowych i innych nazw wiasnych, pomimo, e przedmiot
zamowienia mogt by¢ opisany za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen oraz
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia za pomocg znakoéw towarowych
bez jednoczesnego dopuszczenia zaoferowania rozwigzan rownowa nych (Czesé
I, pkt IX, lit b), i), 1);

5) art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia
niejednoznacznie i niewyczerpujgco, bez dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢
wplyw na sporzgdzenie oferty w zakresie szczegdlowych warunkéw gwaranc;ji i
rekojmi udzielanej na kompleks $cianowy bedacy przedmiotem zamdwienia
(Czes¢ Il Warunki Umowy, § 6 ust. 15);

6) art. 5i art. 353 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez uksztattowanie warunkow umowy, ktéra ma by¢ zawarta z wykonawca,
ktérego oferta zostanie wybrana, jako najkorzystniejsza w sposob sprzeczny z
wiadciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce ra gcg
nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego tj. wprowadzenie
nieograniczonego terminowo prawa zamawiajgcego do badania osiggniecia
gwarantowanego poziomu wydobycia w ramach testu wydajnosciowego (§ 6 ust.
5 Czesci Il SIWZ — Warunki umowy), co wig e sie z nieograniczong czasowo
odpowiedzialnoscig wykonawcy w tym zakresie;

7) art. 5 art. 353 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez uksztattowanie warunkow umowy, ktéra ma by¢ zawarta z wykonawca,
ktérego oferta zostanie wybrana, jako najkorzystniejsza w sposo6b sprzeczny z
wiasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce ra gcg
nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego tj. wprowadzenie obowigzku
wykonawcy do nieodptatnego usuwania wad stwierdzonych ju po okresie
gwaranciji i rekojmi w trakcie przeglagdu pogwarancyjnego (§ 2 ust. 2 lit. d Umowy
serwisowej zatgcznik do Wzoru umowy stanowigcego Czesc Il SIWZ);

8) art. 5i art. 353 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie warunkéw umowy, ktéra
ma by¢ zawarta z wykonawcg, ktérego oferta zostanie wybrana, jako
najkorzystniejsza w sposob sprzeczny z wtasciwoscig wzajemnego stosunku
zobowigzaniowego, powodujgce ra gcg nierownowage stron stosunku
cywilnoprawnego tj. wprowadzenie zobowigzania wykonawcy do utworzenia u

zamawiajgcego skladu czesci zamiennych, podzespotéw i materiatow
eksploatacyjnych bez jednoczesnego szczegdtowego okreslenia terminu na jaki



sktad ma zosta¢ utworzony, czy w skiadzie bedg znajdowaty sie wylgcznie czesci
i podzespoty potrzebne do Swiadczenia ustug serwisu pogwarancyjnego, czy
tak e do $wiadczenia ustug serwisu gwarancyjnego, jakie bedg zasady
ponoszenia odpowiedzialno$ci z tytutu przypadkowej utraty lub uszkodzenia
czesci i podzespotdw znajdujgcych sie w skiadzie, jakie bedg szczegbtowe
warunki przechowywania przez zamawiajgcego czesci i podzespotow
przekazanych do sktadu, jakie bedg szczegbtowe zasady i warunki pobierania
czesci zamiennych i podzespotéw ze skladu (Cze$¢ I SIWZ, § 1 ust. 2 lit. d), § 3
ust. 12, § 5 ust. 4, a tym samym poprzez opisanie istotnych elementéw
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy, bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty.

Odwolujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikaciji tresci SIWZ:

1) w zakresie Czesci lll — Opis przedmiotu zamdwienia, pkt Il ppkt 1 — poprzez
usuniecie zwrotu ,,co najmniej cztery punkty podparcia powinny by¢ zlokalizowane
na przeno$niku”.

2) w zakresie Czesci lll — Opis przedmiotu zamoéwienia, pkt lll ppkt 9 — poprzez
usuniecie wymagania, aby urzgdzenie urabiajgce musiato by¢ wyposa one w
tadowarki ruchome o obrocie minimum 360 stopni, napedzane silnikiem
hydraulicznym z mo liwo$cig zadawania pozyciji ustawienia,

3) w zakresie Czesci lll— Opis przedmiotu zaméwienia, pkt lll ppkt 12 — poprzez
jego usuniecie lub ewentualnie zmiane parametru z 800 mm na min. 800 mm,

4) w zakresie Czesci lll — Opis przedmiotu zamowienia pkt lll ppkt 13 — poprzez
usuniecie wymagania, aby podciecie dla organu w strefie napedu zwrotnego, na
catej dtugosci ramy napedu wynosito minimum 300 mm lub ewentualnie zmiane
tego parametru z minimum 300 mm na minimum 150 mm,

5) w zakresie Czesci lll — Opis przedmiotu zaméwienia pkt X lit b), lit. i), lit. 1) —
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w tym zakresie bez
postugiwania sie znakami towarowymi i nazwami wtasnymi lub ewentualnie
poprzez dopuszczenie stosowania rozwigzan rbwnowa nych oraz okreslenie
zasad dokonywania oceny rownowa nosci,

6) w zakresie Czesci lll— Opis przedmiotu zamdwienia pkt Il ppkt 1 — poprzez
usunigcie wymagan co do $redniodobowego poziomu wydobycia dla grubosci
warstwy urabianej wiekszej ni 1,25 m, wyliczonego wg wzoru: Q=10.000xH/1,25
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i pozostawienie jednolitego wymagania w zakresie sredniodobowego wydobycia
na poziomie 10 tysiecy ton urobku brutto, bez wzgledu na grubo$¢ warstwy
urabiane;j,

7) w zakresie Czescill, § 1 ust. 2 lit. dw zw. z § 3 ust. 12, wzw. z § S ust. 4 —
poprzez okre$lenie w zakresie obowigzku utworzenia przez wykonawce skifadu
czesci zamiennych i podzespotéw nastepujgcych kwestii: zasad waloryzacii cen
czesci i podzespotow znajdujgcych sie w sktadzie, terminu na jaki sklad ma
zostac utworzony, czy w sktadzie bedg znajdowaly sie wytgcznie czesci i
podzespoty potrzebne do $wiadczenia ustug serwisu pogwarancyjnego, czy tak e
do $wiadczenia ustug serwisu gwarancyjnego, jakie bedg zasady ponoszenia
odpowiedzialnosci z tytutu przypadkowej utraty lub uszkodzenia czesci i
podzespotdéw znajdujacych sie w sktadzie, jakie bedg szczegdlowe warunki
przechowywania przez Zamawiajgcego czesci i podzespotow przekazanych do
sktadu, jakie bedg szczegotowe zasady i warunki pobierania cze$ci zamiennych i
podzespotdéw ze skitadu,

8) w zakresie Czesci ll, § 6 ust. 5 — poprzez usuniecie zapiséw wskazujgcych na
dopuszczalno$¢ badania osiggniecia przez kompleks gwarantowanego
$redniodobowego poziomu wydobycia na pézniejszym etapie realizacji umowy {j.
po zakonczeniu Testu Wydajno$ciowego przeprowadzanego w ramach Ruchu
Prébnego lub ewentualnie poprzez dookreslenie okresu, w ktérym Zamawiajgcy
Uprawniony jest do badania $redniodobowego poziomu wydobycia po
dostarczeniu przedmiotu zaméwienia maksymalnie do okresu réwnego okresowi
gwaranciji i ka dorazowo na zasadach Testu Wydajno$ciowego przy zachowaniu



warunkéw jego przeprowadzenia opisanych w Czesci lll, pkt Il, ppkt 1,

9) w zakresie Czesci ll, § 6 ust. 10 oraz ,Umowa serwisowa” poprzez catkowite
wyeliminowanie zapisow umowy serwisowej lub ewentualnie poprzez usuniecie
zapisu § 2 ust. 2 lit. d) Umowy serwisowej,

10) w zakresie Czesci ll, § 6 ust. 15 poprzez catkowite wyeliminowanie zapisu § 6 ust.
15.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywat, i w SIWZ przekazanej mu wraz z
zaproszeniem do sktadania ofert ostatecznych zaréwno poziom oczekiwanego przez
zamawiajgcego poziomu wydobycia, jak i wymagania co do okresu, w ktérym wykonawcy sg
zobowigzani ten poziom zagwarantowac, ulegly catkowitej zmianie. W ocenie odwotujgcego
zmiany te nale y uznaé za sprzeczne z art. 59 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnosit, i
wszelkie zmiany SIWZ w zakresie oczekiwanego przez zamawiajgcego $redniodobowego
poziomu wydobycia, nale y uznaé¢ za istotng zmiane przedmiotu zamdwienia. a tym samym
za sprzeczng z art. 59 ust. 2 ustawy PZP. Podobnie zmiany w zakresie okresu, przez jaki
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wykonawca ma zagwarantowac osiggniecie sredniodobowego poziomu wydobycia nale y
uznac¢ za istotng zmiane jednego z podstawowych warunkéw zamowienia. Za zmiany SIWZ
sprzeczne z art. 59 ust. 2 ustawy Pzp, zdaniem odwotujgcego, nale y tak e uznac
wprowadzone wymagania co do zawarcia, jednocze$nie z umowg na dostawe kompleksu
Scianowego, umowy serwisowej na $wiadczenie ustug serwisowych gwarancyjnych oraz
pogwarancyjnych wedtug wzoru stanowigcego czes¢ SIWZ. Odwotujgcy wskazywat, i poza
szeregiem nowych obowigzkéw dostawcy, ktérych wczesniej nie opisano w SIWZ, umowa
serwisowa okresla caty szereg szczegotowych zobowigzan dostawcy w ramach Swiadczenia
ustug serwisu gwarancyjnego i pogwarancyjnego nie okreslonych na wczesniejszym etapie
postepowania. Ponadto odwotujgcy podnosit, i zamawiajgcy zmienit wymagania, co do
gwarantowanego sredniodobowego poziomu wydobycia w stosunku do poziomu, ktéry zostat
opisany w ogtoszeniu o zamdwieniu gdy w ogtoszeniu przewidziano wytgcznie jedng
wsréd wymogow wielkos¢ gwarantowanego

wydobycia. Dalej odwotujgcy wskazywat, i
technicznych Zamawiajgcy zawart m.in. sie do: sposobu wymagania odnoszgce
zlokalizowania punktow podparcia urzadzenia urabiajgcego; parametréw tadowarek, w ktére
ma by¢ wyposa one urzadzenie urabiajgce; parametréw zabioru; parametréw podciecia dla
organu. W ocenie odwotujgcego dokonanie tak szczegotowego opisu parametrow
technicznych przedmiotu zamowienia w zakresie urzgdzenia urabiajgcego nale y uznac za
nieuzasadniong ingerencje zamawiajgcego w sfere, ktdéra powinna podlega¢ decyzyjnosci
wykonawcy, zwlaszcza w przypadku, gdy zamawiajacy w SIWZ wyraznie okresla swoje
nadrzedne potrzeby i oczekiwania w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Ponadto zdaniem
odwotujgcego ograniczenia wprowadzone co do w/w parametréw urzadzenia urabiajgcego
$g niczym nieuzasadnione, gdy wedtug jego wiedzy parametry te nie majg adnego
znaczenia lub ich znaczenie jest marginalne dla osiggniecia nadrzednych wymagan
zamawiajgcego co do kompleksu scianowego. Odnoszac sie do opisu wyposa enia
elektrycznego dla uktadu zasilania, sterowania i wizualizacji kompleksu $cianowego
odwolujacy wskazalt, i u ycie nazw wiasnych narusza przepis art. 29 ust. 3 ustawy Pzp,
gdy jest w tym przypadku catkowicie nieuzasadnione a ponadto zamawiajgcy nie dopuscit

adnych rozwigzan rownowa nych. W dalszej kolejnosci odwotujgcy podnosit, i nie
dokonanie szczegbtowego opisu warunkow gwarancji w SIWZ i pozostawienie otwartym
zagadnienia jak w ostatecznym ksztatcie warunki te bedg wygladaty, uniemo liwia
wykonawcom sporzgdzenie prawidtowej oferty, w tym skalkulowanie ceny. Ponadto
odwolujacy wskazywat, i w § 6 ust. 5 warunkédw umowy zamawiajgcy przerzucit na
dostawce nieograniczong odpowiedzialno$¢ za przydatno$¢ dostarczonego przedmiotu do
wykorzystania go zgodnie z przeznaczeniem bez adnych ograniczen czasowych. W ocenie
odwolujacego, wykonanie tak uksztattowanego zobowigzania wykonawcy z gory jest
skazane na niepowodzenie, gdy aden producent nie jest w stanie zagwarantowac

niewadliwosci oferowanego produktu przez czas nieograniczony i w konsekwenciji ksztattuje
zobowigzanie do Swiadczenia niemo liwego po stronie wykonawcy. Ponadto odwotujgcy
podnosit i nie okre$lone zostaly zasady prowadzenia sktadu czesci zamiennych,



podzespotéw oraz materiatow eksploatacyjnych.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy, Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A. prowadzi postgpowanie, w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, ktérego przedmiotem jest dostawa kompleksu $cianowego do
kopalni w Bogdance.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 6 lutego 2013 r., pod numerem 2013/S 026-040616.

Pismem z dnia 20 marca 2013 r., zamawiajgcy zaprosit wykonawcow do skfadania
ofert wstepnych, przekazujac jednoczes$nie tres¢ SIWZ

Nastepnie pismem z dnia 31 lipca 2013 r., w zwigzku z zakohczeniem negocjaciji,
doprecyzowaniem i uzupetieniem opisu przedmiotu zaméwienia i istotnych postanowien
umowy, zamawiajacy zaprosit wykonawcow do sktadania ofert przekazujac jednoczesnie
tre§¢ SIWZ po negocjacjach z wykonawcami.

Zamawiajacy w SIWZ okreslit m.in. nastepujace wymogi co przedmiotu zaméwienia:

1) w czesci lll pkt Il ppkt 1 SIWZ — Kompleks Scianowy jako cato$¢ urzgdzen, powinien
gwarantowa¢ uzyskanie dobowego wydobycia 10 tys. t urobku — przy 14 godz. czasu
pracy $ciany. Uwaga! Test wydajnosci mo e by¢ przeprowadzony w warunkach, w
ktérych grubos¢ warstwy urabianej bedzie wieksza od 1.25m, wéwczas wydajnosé
kompleksu powinna by¢ wyliczona nastepujgco Q= 10 000 x H/1,25; gdzie H-
rzeczywista grubo$¢ ciecia ( grubos¢ poktadu + przybierki spagu i stropu).

2) w czesci lll pkt lll, ppkt 1 — Urzgdzenie urabiajgce powinno by¢ dostosowane do
pracy nad przenos$nikiem — co najmniej cztery punkty podparcia powinny by¢
zlokalizowane na przenosniku.

3) w czesci lll pkt lll, ppkt 8 — Urzgdzenie urabiajgce powinno by¢ wyposa one w
tadowarki ruchome o obrocie min 360° napedzane silnikiem hydraulicznym z ,
mo liwoscig zadawania pozycji ustawienia.

4) w czesci lll pkt ll, ppkt 12 — Urzgdzenie urabiajgce - Zabidr: 800 mm.

5) w czesci lll pkt lll, ppkt 13 — Podciecie dla organu $rednica 1250 mm:

- na trasie przenosnika min 150mm,

- w Strefie napedu zwrotnego, na catej dtugo$ci ramy napedu min 300 mm

6) w czesci lll pkt X Kompletne wyposa enie elekiryczne dla uktadu zasilania,
sterowania i wizualizacji kompleksu $cianowego w lit. b), i), oraz I), zamawiajgcy

opisat cze$¢ wyposa enia elektrycznego kompleksu Scianowego z u yciem nazwy
handlowej tj. Protomont NTSKCGECWOU opisujgc ekranowe przewody oponowe,
odptywowe oraz UGS-10 opisujac uktad sterowania.

W czesci Il SIWZ, Wz6r umowy zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia:

1) w § 1 ust. 2 lit. d) ,Utworzenie u Zamawiajgcego sktadu [magazynu zewnetrznego
Dostawcy] cze$ci zamiennych, podzespotdéw i materiatéw eksploatacyjnych, w ktorym
znajdowac sie beda czesci zamienne, podzespoly i materiaty eksploatacyjne w
asortymencie i w minimalnych llosciach okreslonych w Zestawieniu asortymentowo-
ilosciowym wraz z cennikiem: czesci zamiennych, podzespotéw i materiatow
eksploatacyjnych w magazynie zewnetrznym Dostawcy, stanowigcym Zatgcznik Nr...
do Umowy, ktére pozwolg eksploatowa¢ Kompleks na gwarantowanym poziomie
wydajnosci (dalej: Sktad), oraz state bie gce uzupetnianie stanu asortymentowo —
ilosciowego Sktadu, do stanu zgodnego z w/w zestawieniem zawartym w Zatgcznik
nr... do Umowy.”

2) w § 3 ust. 12 ,Prawo witasnosci poszczegdinych czesci zamiennych, podzespotow i
materiatow eksploatacyjnych przechowywanych na Sktadzie przechodzi¢ bedzie na
Zamawiajgcego z chwilg ich pobrania ze Sktadu przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy
ka dorazowo w nastepnym dniu roboczym przesyta¢ bedzie Dostawcy za
posrednictwem faksu lub poczty elektronicznej e-mail informacje o asortymencie i
ilosciach czesci zamiennych, podzespotéw i materiatéw eksploatacyjnych pobranych
przez niego ze Skfadu w poprzednim dniu.”

3) w § 5 ust. 4, Zaptata ceny za pobrane przez Zamawiajgcego ze Skiadu czesci
zamienne, podzespoly i materiaty eksploatacyjne nastepowac bedzie przelewem na
rachunek bankowy Dostawcy wskazany w fakturze VAT w terminie 30 (trzydziestu)



dni od daty doreczenia Zamawiajgcemu faktury VAT wystawionej przez Dostawce w
pierwszym dniu nastepnego tygodnia kalendarzowego, obejmujgcej taczng cene
czesci zamiennych, podzespotéw i materiatdw eksploatacyjnych, pobranych ze
Skiadu przez Zamawiajgcego w poprzednim tygodniu kalendarzowym. Za dzien
zapfaty ceny uwa ac sie bedzie dzien obcig enia kwotg ceny rachunku bankowego
Zamawiajgcego.”

4) w § 6 ust. 5 ,Zamawiajgcy ma prawo w ka dej chwili nakaza¢ przeprowadzenie
inspekc;ji lub prob i badan ka dego elementu Kompleksu, a tak e testu wydajnosci
Kompleksu, z zastosowaniem metody, ktorg uzna za najbardziej odpowiednig
wigczajgc w to demonta , kiedy w jego ocenie oka e sie to konieczne, przyjmujac
wowczas ha siebie odpowiedzialnos¢ jedynie za powstate koszty inspekciji, prob oraz
badan i wytgcznie, gdy poddane inspekcii, prébom lub badaniu elementy Kompleksu
oka g sie nale yte, a Test Wydajno$ci Kompleksu oka e sie pozytywny. O ka dym

przypadku badan elementéw Kompleksu Zamawiajgcy niezwiocznie zawiadomi
Dostawce na pi$mie, za posrednictwem faksu lub poczty elektronicznej, i umo liwi
Dostawcy udziat w czynno$ciach badan, dokonywanych w zakladzie
Zamawiajgcego.”

5) w § 6 ust. 15 ,Dodatkowe warunki gwarancji, jakosci i rekojmi za wady okresla
Zatgcznik nr ...do Umowy.”

6) w § 6 ust. 10 ,Dostawca gwarantuje obstuge serwisowg w okresie gwarancyjnym i
pogwarancyjnym w zakresie usuwania wad i/lub awarii Urzgdzenia, oraz zapewnia
dostawe oryginalnych czesci zamiennych lub te czesci, co najmniej technicznie
réwnowa nych (realizowane na podstawie osobnych zamowien) przez okres
minimum 10 (dziesie¢) lat od dnia zawarcia niniejszej Umowy. Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do zlecania Dostawcy obstugi pogwarancyjnej i dostawy czesci
zamiennych po uptywie okresu gwarancji. Zasady obstugi serwisowej okreslone sg w
Zatgczniku Nr [...] do Umowy (dalej jako ,Umowa Serwisowa”). Obowiagzki, o ktérych
mowa w Umowie Serwisowej, realizowane bedg przez Dostawce lub podmiot przez
niego wskazany w ofercie przetargowej. U ycie czesci zamiennych nie pochodzacych
od Dostawcy nie pozbawia Zamawiajgcego uprawnien z tytutu gwaranciji, jakosci i
rekojmi za wady — w przypadkach okreslonych w ust 9 niniejszego paragrafu, jak
réwnie nie pozbawia Zamawiajgcego roszczen, wynikajgcych z Umowy Serwisowej.”

7) w § 2 ust. 2 lit. d) umowy serwisowej stanowigcej zatgcznik do umowy zamawiajgcy
zawart zapis, i : ,Producent zobowigzuje sie do nastepujacych $wiadczen na rzecz
U ytkownika: (...) nieodptatnego wykonania w okresie 14 dni po uptywie okresu
rekojmi za wady i gwaranciji jako$ci technicznego przegladu pogwarancyjnego
Kompleksu, w tym przegladu sekcji obudowy zmechanizowanej, wymagajacego
potwierdzenia w formie Protokotu Technicznego Przegladu Pogwarancyjnego — bez
uwag i zastrze en, podlegajacego podpisaniu przez upowa nionych przedstawicieli
Stron, oraz usunigcia wad stwierdzonych w toku tego przegladu w terminach i na
zasadach przewidzianych w § 3 ust. 10 pkt 1 Umowy dostawy dla usuwania wad
stwierdzonych przed dokonaniem koncowego odbioru Kompleksu; w przypadkach, w
ktérych nie ma podstaw do podpisania Protokotu Technicznego Przegladu
Pogwarancyjnego — bez uwag i zastrze en, dokonanie czynno$¢ odbioru wymaga
potwierdzenia w formie podpisanego przez upowa nionych przedstawicieli Stron
Protokotu Technicznego Przeglagdu Pogwarancyjnego — ze wskazaniem uwag i
zastrze en, w tym z wyszczegodlnieniem i opisem wad stwierdzonych w toku
przegladu pogwarancyjnego.”
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Sporzadzenie przez zamawiajgcego tresci SIWZ w brzmieniu przekazanym wraz z
zaproszeniem do sktadania ofert ostatecznych le y u podstaw przedmiotowego odwotania.

W dniu 13 sierpnia 2013 r., zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp swojego
przystgpienie nie zglosit aden wykonawca.

Ponadto, Izba ustalita, i w dniu 28 sierpnia 2013 r., zamawiajgcy dokonat modyfikacii



treSci SIWZ. Na rozprawie odwolujgcy oswiadczyt, i dokonana przez zamawiajgcego

a zwigzane z zarzutami modyfikacja SIWZ
wyczerpuje zgtoszone przez niego gdania,
opisanymi w pkt.1a, 2, 4, 5, 7 oraz 8.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak rownie biorac pod uwage oswiadczenia stron zto one w trakcie
rozprawy, sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwa y, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, i nie zostata
wypetniona adna z przestanek negatywnych, uniemo liwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak réwnie Izba uznata, i odwotujgcy
posiada interes w zfo eniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw nale y w pierwszej kolejnosci wskazac, i
tryb negocjacji z ogtoszeniem z zato enia zapewnia mo liwo$¢ wprowadzania zmian do
opisu przedmiotu zamowienia i warunkow przysztej umowy, gdy temu celowi, jak to wynika
z art. 58 ust. 2 Pzp, majg stu y¢ rokowania prowadzone z wykonawcami, ktorzy zto yli oferty
wstepne. Granice doprecyzowania i uzupetienia zostaty okre$lone relatywnie szeroko w art.
59 ust. 2 Pzp przez odwotanie sie do kryterium istotnosci zmian w stosunku do pierwotnego
opisu przedmiotu zamowienia czy warunkéw umowy. W ten sposob z mocy Pzp
przedmiotowy zakres negocjac;ji jest ograniczony dokonanym przez zamawiajgcego w
wyjéciowej SIWZ opisem przedmiotu zamdwienia i sformutowanymi tam warunkami umowy,
gdy nie jest mo liwa ich zasadnicza zmiana. Przechodzac na grunt niniejszej sprawy w
ocenie Izby, wprowadzone po negocjacjach przez zamawiajgcego nowe postanowienia do
tresci SIWZ nie mieszcza sie w zakresie pojecia ,istotnej zmiany przedmiotu zamowienia’.
Wyktadania gramatyczna podanego terminu prowadzi do wniosku, (biorgc pod uwage, e
stowo ,istotny” oznacza wa ny, znaczacy, a ,zmiane” definiuje sie jako fakt, e cos staje sie
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inne), e niedozwolong bedzie taka modyfikacjg SIWZ, ktéra spowoduje e przedmiot
zamoOwienia, ulegnie tak dalekim zmianom, e w znaczgcy sposéb odbiegac bedzie od
przedmiotu zamowienia opisanego w SIWZ przekazanej wraz z zaproszeniem do sktadania
ofert wstepnych. W $wietle przedstawionej wyktadni, nie sposéb uznac, i w przedmiotowej
sprawie zamawiajgcy wprowadzit tak daleko idgce zmiany, ktére prowadzityby do istotnej
zmiany przedmiotu zamdwienia. Zmiang taka, na co niezasadnie wskazywat odwolujgcy, nie
bedzie okreslenie okresu, przez jaki wykonawca zobowigzany jest gwarantowac
Sredniodobowy poziom wydobycia przez kompleks Scianowy. Po pierwsze niewatpliwie
zapisy w tym zakresie znajdowalty sie w pierwotnie przekazanym wzorze umowy a
doprecyzowanie polegajgce na wyraznym odwotaniu sie do Testu Wydajno$ci wynikato z
faktu wprowadzenia do tresci umowy pojecia Testu Wydajnosci. W Swietle doprecyzowania
przez zamawiajgcego w/w zakresie postanowien § 6 ust. 5 wzoru umowy nie sposéb
stwierdzi¢ na czym miataby polegac istotna zmiana przedmiotu zamdéwienia. Izba stoi na
stanowisku, e istota przedmiotu zamoéwienia zostata zachowana. Nie budzi watpliwosci, e
caly czas chodzi o dostawe kompleksu $cianowego o parametrach okreslonych przez
zamawiajgcego we wstepnej SIWZ. Biorgc pod uwage przedmiot zamowienia i jego zto ony
(skomplikowany) charakter oczywistym jest, e negocjacje majg poméc Zamawiajgcemu w
uszczegotowieniu przedmiotu zamowienia i ostatecznie nadania mu takiego ksztattu, ktéry
zaspokaja jego potrzeby. Odmienne stanowisko niweczyloby w ogdle sens prowadzenia
negocjacji. W ocenie Izby postanowienia § 6 ust. 5 wzoru umowy definiujg uprawnienia
zamawiajgcego nie prowadzac do istotnej czy nawet nieistotnej zmiany przedmiotu
zamowienia. Do analogicznego wniosku zdaniem Izby nale ato rownie doj$¢ oceniajac
uszczegotowienie przez zamawiajgcego zasad wykonywania serwisu gwarancyjnego i
pogwarancyjnego. Nale y zwréci¢ uwage, i celem negocjaciji jest doprecyzowanie lub
uzupetnienie opisu przedmiotu zamdwienia albo doprecyzowanie lub uzupetienie projektu
umowy przedio onego wykonawcom wraz z SIWZ. Niewatpliwie ju w pierwotnym projekcie
umowy zamawiajgcy zawart postanowienia dotyczgce obowigzku zapewnienia przez
wykonawce obstugi serwisowej w okresie gwarancyjnym i pogwarancyjnym, okreslit czas



trwania tej ustugi, odsytajgc do zatgcznika do umowy — umowy serwisowej, faktycznie nie

przedstawiajgc tego zatgcznika. Powy sze przeczy twierdzeniu odwotujgcego, e warunki

serwisu gwarancyjnego i pogwarancyjnego nie byty objete pierwotng trescig SIWZ

Oceniajgc powy sze w Swietle zarzutu naruszenia art. 59 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, Izba nie

stwierdzita okolicznosci, ktére potwierdzatyby wskazywane naruszenia. Nale y zauwa y¢, i

przepis art. 59 ust. 1 Pzp zezwalajgc na doprecyzowanie lub uzupetienie SIWZ po

przeprowadzonych negocjacjach okresla zakres dozwolonych zmian w takim zakresie w

jakim negocjacje byly prowadzone, choéby z jednym z wykonawcoéw. Fakt, i warunki

serwisu nie byly przedmiotem negocjacji z odwotujgcym nie przesgdza jeszcze o naruszeniu
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w tym zakresie art. 59 ust. 1 i 2 ustawy Pzp skoro do negocjacji zaproszono jeszcze dwoéch
innych wykonawcéw. Niezale nie od powy szego w ocenie Izby okoliczno$¢, e
postepowanie jest prowadzone w trybie negocjacji z ogtoszeniem nie oznacza, e obowigzki
wykonawcow ustalane sg jedynie na mocy porozumienia stron, wypracowanego wskutek
prowadzonych negocjacji. Tym samym przekazujgc wykonawcom wraz z zaproszeniem do
sktadania ofert ostatecznych réwnie wz6r umowy serwisowej, nie sposob uznad, i
zamawiajgcy naruszyt dyspozycje art. 59 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp Izba
réwnie nie podzielita stanowiska odwotujgcego uznajac, i wymogi zawarte w pkt. lll ppkt 9,
12 13 opisu przedmiotu zamoéwienia wynikajg z uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.
Izba pomineta w swoich rozwa aniach kwestie dotyczgce parametru opisanego w ppkt 1 pkt
Il opisu przedmiotu zamodwienia, a dotyczgcego obowigzku zlokalizowania na przeno$niku
co najmniej czterech punktéw podparcia urzadzenia urabiajgcego, gdy zarzut ten nale ato
uznac¢ za spdzniony wobec niezmiennosci pierwotnego opisu w tym zakresie. Odnoszac sie
do opisu urzgdzenia urabiajgcego w zakresie wyposa enia w tadowarki ruchome o obrocie
min. 360 stopni, napedzane silnikiem hydraulicznym z mo liwo$cig zadawania pozyciji
ustawienia, Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, uznajac, i wymaog ten wynika z jego
uzasadnionych potrzeb. Izba wzieta pod uwage argumentacje zamawiajgcego, i wymaganie
to jest uzasadnione technologig urabiania stosowang z zaktadzie gérniczym zamawiajgcego.
W ocenie Izby, odwotujgcy nie wykazat, i wymaog ten ogranicza uczciwg konkurencje
ograniczajac sie wytgcznie do stwierdzenia, e tego typu fadowarki oferuje wytgcznie jeden
wykonawca, co nie zostato poparte wiarygodnymi dowodami. Ponadto odwotujacy nie
wykazat, i oferowane przez niego rozwigzanie realizowac bedzie wskazane przez
zamawiajgcego cele wynikajgce z jego uzasadnionych potrzeb jak konieczno$¢ urobienia —
wyréwnania wypietrzonego spagu ze spagiem w Scianie — i zatadowanie tego urobku na
przenosnik $cianowy w celu umo liwienia swobodnej przektadki napedow przenosnika za
postepem frontu $ciany, jak te mo liwo$ci ostoniecia i zabezpieczenia przed uszkodzeniem
instalaciji elektrycznych i hydraulicznych przez organ urabiajgcy. Odno$nie szerokosci
zabioru na poziomie 800 mm, Izba uwzglednita argumentacje zamawiajgcego, kitéry
wskazywalt, i w rejonie pracy przysztego kompleksu Scianowego, w stropie bezposrednio
nad poktadem wegla wystepujg itowce Srednio i stabo zwiezte o wytrzymatosci na Sciskanie
do kilkunastu MPa. Jak wskazywat zamawiajgcy zabior na poziomie 800 mm pozwoli
uzyskac efektywne wykorzystanie urzgdzenia urabiajgcego przy zachowaniu odpowiednich
Srodkdéw bezpieczenstwa, zapobiegajgcych opadom stropu bezposrednio po urobieniu
poktadu wegla w konsekwencji zapobiegajgc zanieczyszczeniu urobku, jak te koniecznosci
uzupetniania pustek drewnem. W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat, e okreslenie zabioru
na poziomie 800 mm narusza uczciwg konkurencje, wskazujgc jedynie na zmniejszenie
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wydajnosci catego kompleksu $cianowego. Odno$nie parametru podciecia dla organu Izba
rownie uwzglednita argumentacje zamawiajgcego uznajgc, i wymogi te podyktowane sg

jego uzasadnionymi potrzebami. Jak wskazywat zamawiajgcy podciecie dla organy
niezbedne jest z uwagi na nieregularnos$¢ zalegania poktadu 385/2, na ktérym
wykorzystywany bedzie kompleks scianowy. Podciecie umo liwia wiekszg sterowalnos¢
przenosnikiem scianowym w stosunku do poktadu wegla oraz wyeliminowanie pozostawiania
wegla w spagu, co mo e by¢ niebezpieczne z uwagi na IV grupe samozapalnosci wegla i

mo liwosci jego zapalenia w zrobach. Zamawiajgcy wskazywat rownie , i podciecie
wymagane jest réwnie z uwagi na bardzo stabe skaly spagowe, zalegajgce bezposrednio



pod spagiem poktadu 385/2, ktére winny by¢ urobione z uwagi na ich tendencje do
wypietrzania. W ocenie |zby powy sze uzasadnia potrzeby zamawiajgcego, co do
kwestionowanego parametru, podczas gdy odwotujgcy nie przedstawit adnej argumentaciji
wskazujgcej na naruszenia uczciwej konkurenciji.

Niezale nie od powy szego nale y opowiedzie¢ si¢ za uprawnieniem zamawiajagcego
do definiowania przedmiotu zamoéwienia w taki sposob, ktdry nie tylko zaspokaja jego
potrzeby, ale te zabezpiecza jego interesy. Nie mo na wiec odejmowaé zamawiajgcemu
prawa do kreowania przedmiotu zaméwienia, z uwzglednieniem zasad bezpieczenstwa i
wiasnego interesu ekonomicznego co niewatpliwie miato miejsce w przedmiotowym
postepowaniu. Jednocze$nie, w ocenie Izby, zamawiajgcy definiujgc przedmiot zaméwienia
z uwzglednieniem swoich uzasadnionych potrzeb dokonat tego z zachowaniem zasady
uczciwej konkurenciji. Izba wskazuje, e zasada wyra ona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie
mo e by¢ interpretowana w taki sposéb, e wymaga dopuszczenia wszystkich
zainteresowanych zaméwieniem a wybor produktu, ktéry nale y zaoferowaé w ramach
danego zaméwienia, pozostawiony jest wykonawcom.

Reasumujac, uwzgledniajac dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uznata
przedmiotowe odwotanie za niezasadne i orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9110
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy rozporzgadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......c.ccouevuernevnmicnnnnnns
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