Sygn. akt: KIO 3065/21, K10 3067/21, KIO 3071/21

WYROK
z dnia 10 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2021 r. w Warszawie odwotahn wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2021 r. :

A. przez wykonawce FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice
(sygn. akt KIO 3065/21)

B. przez wykonawce FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice
(sygn. akt KIO 3067/21)

C. przez wykonawce FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice
(sygn. akt KIO 3065/21)

w postepowaniu prowadzonym przez Polska Grupe Goérniczg S.A., ul. Powstancow 30,
40-039 Katowice

orzeka:

1. oddala odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce FAMUR S.A. z siedzibg w
Katowicach i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
45 000 zt 00 gr (stownie: czterdzieSci pie¢ tysiecy ziotych zero groszy),
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisdw od trzech odwotan, tj. po
15 000 zt od kazdego z nich.



2.1 zasgdza od FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach na rzecz zamawiajgcego
Polska Grupa Goérnicza S.A. z siedzibg w kwote 10 800 zt 00 gr (stownie
dziesie¢ tysiecy osiemset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w trzech sprawach rozpatrzonych tgcznie, po 3 600 zt w kazdej

sprawie.

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiicrierreans



Sygn. akt: KIO 3065/21, KIO 3067/21, KIO 3071/21

Uzasadnienie

Zamawiajagcy prowadzi postepowania o udzielenie sektorowych zaméwien publicznych,
ktérych przedmiotem jest:

1) .Dzierzawe kombajnu s$cianowego wraz z zabezpieczeniem serwisowej obstugi
gwarancyjnej w catym okresie dzierzawy do $ciany 744b i kolejnych PGG S.A. Oddziat KWP
Piast-Ziemowit Ruch Piast”; numer referencyjny: 422100578, (sygn. akt KIO 3065/21)

2) ,Dzierzawe kombajnu scianowego w okresie eksploatacji scian 616 i 619 w pokfadzie
326 dla PGG S.A. Odziata KWK ,Bolestaw Smialy” wraz z zabezpieczeniem obstugi
gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie”; nr ref 402100463, (sygn. akt KIO 3067/21)

3) ,Dzierzawe kombajnu s$cianowego dla potrzeb eksploatacji scian M-6a, M-9 w
pokfadzie 712/1-2 orz C-5 w poktadzie 502/2 wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi
gwarancyjnej i serwisowej dla PGG S. A”; nr ref 429100609. (sygn. akt KIO 3071/21)

Odwotujgcy: FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach, wnidst trzy odwotania wobec tozsamych
postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SWZ") wprowadzonych w wyniku zmian z
w pazdzierniku 2021 r. w wymienionych postepowaniach, w zakresie nastepujgcego
postanowienia SWZ:

- § 3 ust. 13 Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” — w zakresie w jakim
Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ nabycia czesci zamiennych dzierzawionego
kombajnu scianowego podlegajgcych zwrotowi po okresie dzierzawy, w wyniku ztozenia
Wykonawcy jednostronnego oswiadczenia (informacji) o zakupie czesci za blizej
nieokreslong cene ustalang przez Zamawiajgcego.

Wskazanym postanowieniom SWZ  odwotujgcy zarzuca naruszenie nastepujgcych
przepisow:

1. Art. 16 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 1 i 2 ustawy PZP przez wprowadzenie do
postanowieh umowy, zastrzezenia, ktére powoduje, iz opis przedmiotu zamowienia jest
dokonany w sposob niejednoznaczny i wskazuje na wymagania dotyczagce dostawy, ktére
nie sg zwigzane z przedmiotem zamodwienia i sg nieproporcjonalne do uzasadnionych
potrzeb i celéow zamawiajgcego wynikajgcych z przedmiotu zamowienia,

2. art. 99 ust.2 w zw. z art. 441 ust.1 ustawy PZP przez wprowadzenie do SWZ opcji

polegajgcej na zastrzezeniu mozliwosci zakupu przez zamawiajgcego uzywanych czesci
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zamiennych kombajnu Scianowego w ramach zawartej umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest dzierzawa kombajnu $cianowego, w postaci
nieprecyzyjnych i niejednoznacznych postanowien umownych, ktére nie okreslajg
maksymalnej wartosci opcji ani okolicznosci skorzystania z opcji,

3. Art. 353'w zw. z art.535§ 1 i w zw. z art. 5 k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP
przez sformutowanie postanowien SWZ oraz ustalenie projektowanych postanowien umowy
w sposoOb sprzeczny z wiasciwoscig i naturg stosunku zobowigzaniowego i naruszajgcy
zasady wspotzycia spotecznego, jak réwniez w sposob powodujgcy razgcg nieréwnowage
stron stosunku cywilnoprawnego, w zakresie, w jakim zamawiajgcy zastrzega sobie
mozliwosci, w wyniku jednostronnie ztozonego przez zamawiajgcego o$wiadczenia, nabycia
(zakupu) uzywanych czesci zamiennych dzierzawionego kombajnu, na co wykonawca nie
bedzie miat Zadnego wptywu ani nie bedzie takiego oswiadczenia (oferty zakupu) odrzuci¢;

4. Art. 3531 w zw. z art.556 i w zw. z art. 5 k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP
przez sformutowanie postanowien SWZ oraz ustalenie projektowanych postanowieh umowy
W sposob sprzeczny z wiasciwoscig i naturg stosunku zobowigzaniowego i naruszajacy
zasady wspotzycia spotecznego, jak rowniez w sposob powodujgcy razgcg nierownowage
stron stosunku cywilnoprawnego w jakim zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosci w wyniku
jednostronnie ztozonego przez zamawiajgcego oswiadczenia, nabycia (zakupu) uzywanych
czesci zamiennych dzierzawionego kombajnu, pozostajgcych w posiadaniu Zamawiajgcego
po zakonczeniu okresu dzierzawy z zachowaniem uprawnien wynikajgcych z rekojmi za
wady rzeczy sprzedanej;

Z uwagi na wskazane wyzej zarzuty odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji postanowien SWZ poprzez:

a. usuniecie w catosci § 3 ust.13 Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia,
ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zaméwienia publicznego”

b. wprowadzenie do § 11 ust. 2 Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia,
ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego” pkt 4, o
nastepujgce;j tresci:

»4. za niezwrocone w terminie, o ktérym mowa w § 5 ust. 7 Umowy czesci przedmiotu
dzierzawy podlegajgce zwrotowi, w wysokosci 100% wartosci czesci nowych wg cen
wynikajgcych z aktualnie obowigzujgcego (na dzieh dokonania zwrotu przedmiotu dzierzawy)
cennika dla Polskiej Grupy Gérniczej S.A. stanowigcego zatgcznik do obowigzujgcej umowy
serwisowej zawartej pomiedzy Dzierzawcg a Wydzierzawiajagcym, a w przypadku braku
cennika aktualnie obowigzujgcego - wg cen z ostatniego obowigzujgcego cennika
Wydzierzawiajgcego dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A. dot. czesci nowych, a jezeli brak jest
mozliwosci wyceny w oparciu o takie cenniki, to Dzierzawca bedzie zobowigzany do zapfaty

odszkodowania za niezwrécone czesci wg wyceny Wydzierzawiajgcego.”



Uzasadnienie

Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, iz dokonuje zmiany w tresci SWZ przez dodanie w
§ 3 Zalgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego” ustepu 13 o tresci:

Dzierzawca ma prawo nabycia czesci zamiennych, za wyjgtkiem elementéw ztgcznych (np.
sruby, ztgcza) lub szybkozuzywajgcych sie (ij.: uszczelnienia gumowe i metalowo-gumowe,
przewody hydrauliczne, przewody wodne (za wyjgtkiem przewodow metalowych), uchwyty
nozowe, tuleje nozowe, wkiadéw filtréw 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 czesci zamiennej o jej zakupie.

2) Dzierzawca zaptaci Wydzierzawiajgcemu wynagrodzenie stanowigce odpowiednio:
a) Jezeli dana czes¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie eksploatacji przedmiotu
dzierzawy wynoszgcym do 12 miesiecy, to wynagrodzenie brutto nalezne
Wydzierzawiajgcemu  bedzie stanowito réwnowartos¢ 80% wartosci 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 Godrniczej 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 b) Jezeli dana czes¢ byla
uzywana przez Dzierzawce w okresie eksploatacji przedmiotu dzierzawy wynoszgcym od 12
do 24 miesiecy, to wynagrodzenie brutto nalezne Wydzierzawiajgcemu bedzie stanowito
rownowartos¢ 60% wartosci 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 Godrniczej
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

c) Jezeli dana cze$¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie eksploatacji przedmiotu
dzierzawy wynoszacym powyzej 24 miesiecy, to wynagrodzenie brutto nalezne
Wydzierzawiajgcemu bedzie stanowito rownowartos¢ 40% wartosci czedci 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 PGG 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.



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

W ocenie odwolujgcego powyzsze postanowienie Zatgcznika nr 5 do SWZ nalezy
postrzegac jako prébe wprowadzenia do dokumentéw zamowienia zapiséw umozliwiajgcych
zamawiajgcemu na etapie realizacji umowy skorzystania ze skonstruowanego w osobliwy
sposob prawa opcji. Opcja wprowadzona tym postanowieniem ma polega¢ na ewentualnym
dokonaniu przez zamawiajgcego od wykonawcy zakupu czesci zamiennych kombajnu
Scianowego bedgcego przedmiotem dzierzawy, ktére powinny zosta¢ przez zamawiajgcego
zwrécone wydzierzawiajgcemu po okresie dzierzawy. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
przedmiotem zamoéwienia jest ,Dzierzawa kombajnu Scianowego wraz z zabezpieczeniem
petnej obstugi gwarancyjnej i serwisowej dla PGG S.A.”. W tym samym punkcie SWZ
wskazano, ze realizacja dzierzawy planowana jest w okresie 974 dni, w tym 150 dni na
prawach opcji. Zasady skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji zasygnalizowanego
w tym punkcie i opisanego w tresci SWZ, polegajgcego na wydtuzeniu okresu dzierzawy nie
budzi watpliwosci odwotujgcego. Warunki skorzystania z tego prawa opcji zostaty bowiem
okreslone w dokumentach postepowania, w tym w § 5 ust.11 — 13 Zatgcznika nr 5 do SWZ.
Natomiast opcja wprowadzona przez Zamawiajgcego W wyniku zmiany SWZ w dniu
6.10.2021 r., musi juz budzi¢ powazne zastrzezenia. Zgodnie bowiem z art.441 ust.1 ustawy
PZP Zamawiajgcy moze skorzystaé z opcji, jezeli przewidziat opcje w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w dokumentach zamodwienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i

jednoznacznych postanowien umownych, ktore tgcznie spetniajg nastepujgce warunki:

1) okreslajg rodzaj i maksymalng wartos¢ opciji;
2) okreslajg okolicznosci skorzystania z opcji;
3) nie modyfikujg ogdlnego charakteru umowy.

W ocenie odwotujgcego wprowadzone postanowieniem § 3 ust.13 Zatgcznika nr 5 do SWZ
prawo nabycia przez zamawiajgcego czesci zamiennych na zasadach okreslonych w tym
postanowieniu, nie spetnia wymogow art. 441 ust.1 ustawy PZP. Jest to opcja, tyle ze
wprowadzona nieprawidtowo, bez uwzglednienia wymogow art. 441 ust.1 ustawy PZP.

Zamawiajgcy powyzszg modyfikacje SWZ wprowadzit, jednoczesnie usuwajgc z tresci
Zatgcznika nr 5 do SWZ postanowienie § 11 ust. 2 pkt 4, ktére okreslato kare umownag, jakg
uprawniony bytby naliczy¢ wydzierzawiajgcy za niezwrdcone czesci, ktérych brakowato przy
zwrocie przedmiotu dzierzawy w brzmieniu: ,za niezwrécenie w terminie 21 dni czesci,
ktérych brakowato przy zwrocie przedmiotu dzierzawy w wysokosci 75% wartosci czesci wg
cen obowigzujgcych dla PGG S.A. przy zakupie czesci nowych, a w przypadku braku
cennika aktualnego na dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen 2z ostatniego

obowigzujgcego dla PGG S.A. cennika czesci nowych (cennik czesci serwisowych lub cennik
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z umow 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.”

Wprowadzonym (skarzonym) postanowieniem zamawiajgcy zmierza nie tylko do
ograniczenia wiasnej odpowiedzialnosci materialnej za niezwrécenie czesci przedmiotu
dzierzawy (dalej idgcego niz w usunietym postanowieniu § 11 ust. 2 pkt 4, ale takze
zapewnienia sobie mozliwosci dokonywania, po okresie dzierzawy, zakupu uzywanych
czesci zamiennych kombajnu, po korzystnych dla siebie cenach, z pominieciem procedur
przetargowych. Wprowadzone postanowienie moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy nie bedzie zainteresowany zwrotem kompletnego przedmiotu dzierzawy do
wydzierzawiajgcego, gdyz korzystniejszym dla niego bedzie =zatrzymanie czesci i
podzespotow kombajnu, ktore powinny zosta¢ zwrdcone, za zaptatg ceny i to ceny nie
stanowigcej ekwiwalentu faktycznej wartosci niezwréconych czesci. Nabyte w taki sposob
czesci, ktére moga byé w petni zdatne do dalszego uzytku, zamawiajgcy potencjalnie bedzie
mogt przeciez wykorzystaé w eksploatowanych wiasnych kombajnach scianowych, unikajgc
koniecznosci przeprowadzania odrebnych procedur przetargowych na zakup takich czesci.
Kwestionowanym postanowieniem zamawiajgcy, w ramach umowy o udzielenie zamowienia
publicznego, ktéra ma zosta¢ zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania tj. umowy
dzierzawy, chciatby zastrzec sobie mozliwos¢ zawarcia umowy sprzedazy czesci
zamiennych. Sposoéb, w jaki zamawiajgcy przewidziat opcje nie okresla maksymalnej
wartosci opcji (art.441 ust.1 pkt 1 ustawy PZP), ani okolicznosci w jakich zamawiajgcy
zamierza skorzysta¢ z tego prawa (art.441 ust.1 pkt 2). Natomiast watpliwosci moze takze
budzi¢ to, czy tak skonstruowana opcja, nie modyfikuje ogdlnego charakteru umowy.
Wprawdzie zarowno dzierzawa, ktora jest przedmiotem zaméwienia gtownego, jak i
sprzedaz bedaca przedmiotem zastrzezonej opcji, mieszczg sie w definicji dostawy
okreslonej w art.7 pkt 4 ustawy PZP, jednak z punktu widzenia cywilnoprawnego sg to
umowy o odmiennym charakterze. W ocenie odwotujgcego zastrzezenie prawa opcji
polegajacej na mozliwosci zawarcia miedzy zamawiajgcym (dzierzawcg), a wykonawcag
(wydzierzawiajgcym) umowy sprzedazy czesci w ramach zawartej umowy dzierzawy stanowi
opis opcji nie spetniajgcy takze warunku okreslonego w art. 441 ust.1 pkt 3 ustawy PZP, bo
modyfikuje ogélny charakter umowy.

Pomimo posiadania przez zamawiajgcego stosunkowo szerokiej swobody w okreslaniu
zakresu zamoéwienia objetego prawem opcji, tj. zasadniczo takiej samej jak przy okreslaniu
gwarantowanego zakresu zamowienia, to niezbedne jest, aby swiadczenia lub obowigzki
mieszczacych sie w tym zakresie zostaly sprecyzowane w dokumentach zamodwienia.
Zamawiajacy nie tylko zobowigzany jest do okredlenia zakresu opcjonalnego zamdwienia,

ale rowniez opisania opcjonalnego przedmiotu zamowienia przy zachowaniu takich samych
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wymogow, jakie zostaty ustanowione wzgledem opisywania gwarantowanej czesci
zamowienia, tj. w szczegolnosci przy poszanowaniu dyrektyw z art. 99 ust. 1 p.z.p., przepisu
nakazujgcego opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Takze UZP w wydanej na podstawie ustawy PZP z 2004 r. (ustawa dPZP) opinii dotyczgcej
prawa opcji, ktéra w swych gtéwnych tezach, zachowuje aktualnos¢ takze w obecnym stanie
prawnym, wskazat: (tu wskazano fragmenty opinii)

Skorzystanie z prawa opcji nie moze zatem stanowi¢ obejscia przepiséw prawa.
Zamawiajacy nie moze wiec, powolujgc sie na prawo opcji, wprowadza¢ do tresci
specyfikacji, do wzoru czy warunkow umowy, zapisow umozliwiajgcych realizacje przysztych,
ewentualnych zamowien w zakresie wykraczajgcym poza przedmiot zamdwienia okreslony
dla konkretnego postepowania, oszacowany z nalezytg starannoscig stosownie do regut
okreslonych art. 32 lub 34 ustawy dPZP i (art.28 ustawy PZP).

Skarzone postanowienie powoduje, ze skalkulowanie adekwatnej ceny ofertowej staje sie
niemozliwe, gdyz wykonawca pozostaje w niepewnosci do faktycznego zakresu przedmiotu
zamowienia i charakteru umowy, jaka ma byé zawarta w wyniku postepowania. Chociaz z
treSci SWZ i ogtoszenia wynika, ze przedmiotem zamowienia jest dzierzawa kombajnu
Scianowego, to w wyniku wprowadzonego postanowienia o mozliwosci nabycia czesci
zamiennych, moze okazac sie, ze zamawiajgcy zamiast zwrdci¢ po okresie dzierzawy
kompletny przedmiot dzierzawy, zdecyduje sie zakupi¢ czesci zamienne przedmiotu
dzierzawy, a wiec dodatkowo dojdzie do zawarcia umowy sprzedazy. Bazujgc na aktualnych
zapisach SWZ, wykonawca nie jest jednak w stanie okresli¢ jakg cze$¢ przedmiotu
dzierzawy zamawiajgcy zwroci, a jakg czes¢ zdecyduje sie naby¢é po okresie dzierzawy,
wobec czego nie moze prawidtowo skalkulowa¢ oferty.

Sposaéb ustalenia ceny czesci, ktore ewentualnie zamawiajgcy miatby naby¢ od wykonawcy,
jest niezrozumiaty i nieprecyzyjny. Zamawiajgcy postuzyt sie bowiem okresleniem ,wg cen
obowigzujgcych dla PGG S.A. przy zakupie czesci nowych” nie wskazuje jednak na zadne
konkretne kwoty, ani tez nie precyzuje na jakiej podstawie owe obowigzujgce ceny majg byé
ustalane tj. o jakich cennikach mowa w tym postanowieniu. Ponadto trzeba mie¢ na uwadze
tres¢ art.555 § 1 k.c. wskazujacy, ze przez umowe sprzedazy sprzedawca zobowigzuje sie
przenies¢ na kupujgcego witasnosé rzeczy i wyda¢ mu rzecz, a kupujgcy zobowigzuje sie
rzecz odebrac i zaptacic¢ sprzedawcy cene. W swietle konstrukcji zawarcia umowy sprzedazy
jakg zamawiajgcy przewidziat w skarzonym § 3 ust.13 Zatgcznika nr 5 do SWZ, w sytuacji
skorzystania przez zamawiajgcego z zastrzezonego tam uprawnienia, pomigedzy stronami nie
dojdzie do faktycznego wydania przedmiotu sprzedazy (czesci zamiennych) przez

sprzedawce kupujgcemu. Kupujgcy w tym wypadku bedzie dysponowat juz przedmiotem
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sprzedazy, a stan i faktyczna wartos¢ tego przedmiotu nie bedzie sprzedawcy znana. Cena
jednostronnie ustalona przez zamawiajgcego, w sposob nieprecyzyjny i niejednoznaczny,
dodatkowo prawdopodobnie nie bedzie ekwiwalentem faktycznej wartosci sprzedawanego
przedmiotu. Nalezy wskazac¢, ze cena jako element istotny zawieranej umowy sprzedazy,
powinna by¢ ustalona zgodnie przez strony i powinna ona odpowiada¢ faktycznej wartos¢
sprzedawanej rzeczy. Natomiast w sytuacji gdy do ustalenia ceny dochodzi de facto
jednostronnie przez zamawiajgcego, to wykonawca, jako sprzedajgcy powinien miec
mozliwo$¢ swobodnego podjecia decyzji, co do tego, czy chce dang rzecz za takg cene
zamawiajgcemu sprzedaé, czy tez odrzuca oferte zakupu. Zamawiajgcy w projektowanych
postanowieniach nie przewiduje mozliwosci odrzucenia oferty zakupu czesci, lecz przyznaje
sobie prawo jednostronnego zdecydowania o tym, czy, jakie i w jakiej ilosci czesci zakupi.
Wykonawcy nie pozostawia w tym zakresie Zzadnego prawa decydowania. Takie
uksztattowanie wzajemnych relacji stron stanowi naduzycie prawa ze strony zamawiajgcego i
moze prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia zamawiajgcego kosztem wykonawcy.
Zamawiajgcy catkowicie pomingt w zaskarzonym postanowieniu kwestie rekojmi za wady
rzeczy sprzedanej. Jezeli zamawiajgcy zdecydowatby sie na zakup czesci zamiennych, to na
wykonawcy bedg cigzyty zobowigzania z tytutu rekojmi, za wady rzeczy, co do ktorych stanu
nie bedzie on miat jakiejkolwiek wiedzy. W sytuacji gdy rzecz zakupiona w momencie
zakupu pozostaje w posiadaniu nabywcy, a wczesniej byta przez niego uzytkowana jako
cze$¢ przedmiotu dzierzawy, to sprzedawca nie majgc mozliwosci zweryfikowania stanu
rzeczy sprzedanej w momencie przeniesienia jej wtasnosci na nabywce (zamawiajgcego) nie
moze przyja¢ na siebie odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady takiej rzeczy. W takiej
sytuacji oczywistym wydaje sie wytgczenie odpowiedzialnosci sprzedajgcego (wykonawcy) z
tytulu rekojmi za wady. Jednak zamawiajgcy takiego wylgczenia nie przewidziat w
skarzonym postanowieniu, co wprowadza po stronie Wykonawcy kolejne nie dajgce sie
skalkulowa¢ ryzyko uniemozliwiajgce przygotowanie oferty.

Tak uksztaltowana treS¢ postanowien nie pozwala na prawidtowe skalkulowanie ceny
ofertowej i jest naduzyciem Zamawiajgcego, naruszajgcym dozwolone ramy zasady
swobody umow (art.3531 k.c.). Wykonawca, jako witasciciel przedmiotu dzierzawy pozostaje
w niepewnosci, co do tego w jakim zakresie ostatecznie odzyska przedmiot dzierzawy, w
jakim zakresie bedzie musiat ponies¢ koszty odtworzenia brakujgcych czesci w przypadku
zwrotu niekompletnego kombajnu oraz w jakim zakresie moze ponosi¢ dodatkowg
odpowiedzialno$¢ z tytutu rekojmi za czesci niezwrocone, ktére zamawiajgcy zdecyduje sie
zakupié¢, a nastepnie np. wykorzystywaé w posiadanych kombajnach wiasnych.

Cho¢ odwotujgcy ma swiadomos$é, ze w umowach zawieranych w wyniku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego zasada réwnosci stron doznaje znacznego ograniczenia,

choéby z uwagi na fakt, iz to zamawiajacy jednostronnie kreuje postanowienia umowy, to nie
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moze by¢ przyzwolenia na tak oczywiste naduzycie tego prawa przez zamawiajgcego.
Naduzycie uprzywilejowanej pozycji zamawiajgcego poprzez uksztaltowanie wzoru umowy
(a co za tym idzie przysziego stosunku zobowigzaniowego) w sposéb naruszajgcy zasade
réwnosci stron, bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i prowadzgcy do naduzycia
prawa podmiotowego zamawiajgcego, powoduje, iz wykonawcy pozbawieni sg mozliwosci
prawidtowej oceny ryzyk kontraktowych, a w efekcie prawidtowego skalkulowania ceny
ofertowej.

Z wyzej przedstawionych wzgledow zaskarzone postanowienie zatgcznika nr 5 do SWZ
powinno zosta¢ usuniete w catosci. Natomiast kwestia odpowiedzialnosci zamawiajgcego za
ewentualne niezwrécenie czesci zamiennych dzierzawionego kombajnu scianowego, ktére
podlegajg zwrotowi, powinna zosta¢ uregulowana zastrzezeniem kary umownej z tego tytutu,
poprzez wprowadzenie do § 11 ust.2 zalgcznika nr 5 do SWZ postanowienia ust.4 w
brzmieniu:

»4. za niezwrocone w terminie, o ktérym mowa w § 5 ust. 7 Umowy czesci przedmiotu
dzierzawy podlegajgce zwrotowi, w wysokosci 100% wartosci czesci nowych wg cen
wynikajgcych z aktualnie obowigzujgcego (na dzieh dokonania zwrotu przedmiotu dzierzawy)
cennika dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. stanowigcego zatgcznik do obowigzujgcej umowy
serwisowej zawartej pomiedzy Dzierzawcg a Wydzierzawiajagcym, a w przypadku braku
cennika aktualnie obowigzujgcego - wg cen z ostatniego obowigzujgcego cennika
Wydzierzawiajgcego dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A. dot. czesci nowych, a jezeli brak jest
mozliwosci wyceny w oparciu o takie cenniki, to Dzierzawca bedzie zobowigzany do zapfaty
odszkodowania za niezwrocone czesci wg wyceny Wydzierzawiajgcego.

Zastrzegajgc w umowie system kar, strony muszg okresli¢, w zwigzku z jakimi zdarzeniami,
stanami i sytuacjami powstajgcymi przy wykonaniu umowy pozostaje obowigzek zaptacenia
kary. W ten sposdb mogg by¢ sankcjonowane miedzy stronami wszystkie ich zachowania
podejmowane w zwigzku z wykonywaniem umowy, moggce prowadzi¢ do jej niewykonania
lub nienalezytego wykonania, za wyjgtkiem tylko obowigzku spetnienia Swiadczen
pienieznych na rzecz kontrahenta.”(...) Méwigc o kalkulacji hipotetycznej szkody wynikajgcej
z niezwrécenia przez dzierzawce czesci przedmiotu dzierzawy wydzierzawiajgcemu nalezy
zawsze mowic o jej 100% wartosci, bowiem, jezeli cze$é (podzespot) nie zostata zwrdcona,
to wydzierzawiajgcy aby te brakujgcg czes¢ odzyskaé musi dokona¢ zakupu nowej czesci
lub takg czes¢ wytworzy¢. Zatem w takiej sytuacji owa hipotetyczna szkoda powinna wynies¢
100 % wartosci czesci nowej, ktéra to wartos¢é powinna zostaé okreslona w sposéb mozliwie
jak najbardziej precyzyjny (konkretny). Nalezy w tym miejscu wskazac¢, ze zamawiajgcy obok
uméw dzierzaw kombajnéw, w ramach odrebnych postepowan udziela zamodwien
publicznych na prowadzenie serwisu kombajnéw Scianowych wtasnych i dzierzawionych. W

wyniku takich postepowan zawierane sg umowy ramowe z wykonawcami (producentami
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kombajnéw), a nastepnie umowy wykonawcze. Ceny czesci zamiennych ustalane sg wtasnie
w wyniku takich postepowan, a ustalone cenniki stanowig pézniej zatgcznik do umoéw
wykonawczych. W skarzonym postanowieniu zamawiajgcy nie okreslit jednak, ze przy
ustaleniu ceny zakupu czesci zamiennych bedg uwzgledniane ceny wynikajgce z cennika
wykonawcy ustalone na podstawie obowigzujgcej umowy na serwis kombajnow, o ile taka
umowa miedzy stronami bedzie istniata. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, w ktorej
wydzierzawiajgcy wytoniony w wyniku postepowania nie bedzie strong aktualnie
obowigzujgcej umowy na serwis kombajnéw sScianowych, w tym kombajnu objetego
dzierzawg, a co za tym idzie, nie bedzie aktualnie obowigzujgcego cennika, w oparciu, o
ktéry mozliwe bytoby ustalenie wartosci czesci (wysokosci kary umownej). Aby unikng¢
watpliwosci w proponowanym postanowieniu § 11 ust.2 pkt 4 Zat nr 5 do SWZ wskazuje sie,
ze w takiej sytuacji wydzierzawiajgcemu przystuguje odszkodowanie za niezwrécone czesci.
Poniewaz w postanowieniu § 11 ust. 9 Zat 5 do SWZ Zamawiajgcy zastrzega mozliwosc
dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego tylko na rzecz dzierzawcy, brak wyraznego
wskazania  mozliwosci dochodzenia  odszkodowania przez  wydzierzawiajgcego
powodowatby, ze wydzierzawiajgcy nie mogtby dochodzi¢ jakichkolwiek roszczen z tego
tytutu. Zgodnie z art.484 § 1 zd. drugie k.c. Zgdanie odszkodowania przenoszgcego
wysokos¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba Ze strony inaczej postanowity.

Kara umowna obok funkcji kompensacyjnej, ma takze wymiar prewencyjny i ma na celu
mobilizowanie do nalezytej starannosci przy wykonaniu zobowigzan. Zatem jezeli
zamawiajgcy dokona zwrotu kompletnego przedmiotu dzierzawy zgodnie z postanowieniami
umowy, to nie bedzie podstaw do naliczenia zamawiajgcemu jakiejkolwiek kary umowne;j.
Taka sytuacja powinna by¢ pozagdana przez strony, gdyz co do zasady przedmiot dzierzawy

po okresie dzierzawy powinien zosta¢ w catosci zwrdcony.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie poszczegdlnych odwotan.

Uzasadniajgc stanowisko zamawiajgcy wskazat, ze:

1. Zamawiajgcy nie moze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz uprawnienie
Zamawiajgcego do zakupu danej czesci zamiennej po uptywie terminu zwrotu danej czesci
zamowienia, stanowi prawo opcji.

2. Prawo opcji mozna zdefiniowaé jako jednostronne uprawnienie zamawiajgcego do
ksztattowania zakresu zamoéwienia, polegajgce na mozliwosci rozszerzenia zamowienia
podstawowego o okreslone ustugi, roboty budowlane lub dostawy, ktérych potrzeba
wykonania moze wystgpi¢ na etapie realizacji zamowienia. Prawo opcji pozwala zatem na
zaspokajanie rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego, aktualizujgcych sie podczas wykonania

zamoOwienia i zwigzanych z jego wykonaniem, ktorych wystgpienie co do zasady, jak i
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zakresu nie mogto by¢ w peini skonkretyzowane i ujete w zamdwieniu podstawowym przed
wszczeciem postepowania o udzielenie tego zamoéwienia.

3. Uprawnienie zatem do zakupu czesci zamiennej dzierzawionego kombajnu nie stanowi
rozszerzania zamoéwienia podstawowego. Co wiecej, zakup ten nie jest niezbedny do
realizacji zamoéwienia. Zakup czesci zamiennych dzierzawionego kombajnu nalezy
postrzega¢ jako mozliwos¢ zawarcia odrebnej umowy na zakup czesci zamiennych na
podstawie art. 30 ust. 4 ustawy Pzp, ewentualnie poza ustawg Pzp na podstawie regulacji
wewnetrznych obowigzujgcych u Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazuje, iz bez wzgledu na
podstawe prawng zawarcia umoéw dotyczgcych nabycia czesci zamiennych, zawarcie tych
umow poprzedzone bedzie analizg czy zakup czesci zamiennych lezy w interesie
Zamawiajacego. W przypadku odpowiedzi twierdzgcej, Zamawiajgcy dokona szacowania
wartos$ci zaméwienia na czesci zamienne, w celu okreslenia wtasciwej procedury dla nabycia
tych czesci.

4. Jak przyznat Odwotujgcy ,wprowadzone postanowienia § 3 ust. 13 Zatgcznika nr 5 do
SWZ prawo nabycia przez Zamawiajgcego czesci zamiennych na zasadach okreslonych w
tym postanowieniu, nie spetnia wymogow art. 441 ust. 1 ustawy Pzp”. Zamawiajgcy podziela
ten poglad bowiem uprawnienie do zakupu czesci zamiennych nie jest prawem opcji. Skoro
wprowadzone zmiany SWZ nie spetniajg przestanek z art. 441 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz
zakup czesci zamiennych nie stanowi prawa opcji, to nie mozna méwié, iz doszto do
naruszenia jakichkolwiek przepiséw ustawy Pzp zwigzanych z prawem opciji.

5. Z tego wzgledu nieprawdziwe jest twierdzenie, ze skalkulowanie ceny ofertowej staje sie
niemozliwe, gdyz wykonawca pozostaje w niepewnosci co do faktycznego zakresu
postepowania. Warunki zakupu czesci zamiennej zostaty szczegdtowo opisane w § 3 ust. 13
Zatgcznika nr 5 do SWZ. Jak wynika z jego brzmienia wynagrodzenie z tytutu nabycia czesci
zamiennych, nalezne Wydzierzawiajgcemu bedzie stanowito okreSlong warto$¢ procentows,
okreslang w zaleznosci od dtugosci trwania okresu dzierzawy, jak réwniez w oparciu o
cenniki obowigzujgce dla PGG S.A., a w sytuacji ich braku w oparciu o cenniki wg oferty
Wydzierzawiajgcego.

6. Podkreslenia wymaga, iz zasadg jest zwrot przedmiotu dzierzawy na warunkach
okreslonych w dokumentacji postepowania, natomiast uprawnienie Zamawiajgcego w
zakresie dotyczgcym zakupu czesci zamiennych moze, ale nie musi by¢ zrealizowane. Jezeli
strony nie dojdg do porozumienia w zakresie dotyczacym nabycia czesci zamiennych,
Zamawiajgcy zwroci Wykonawcy te czesci. Przedmiotowa dokumentacja w zadnym miejscu
nie zawiera postanowien, ktére uprawniatby Zamawiajgcego do zatrzymania (niezwrdcenia
czesci zamiennych) bez odpowiedniego wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy.
Postanowienia umowne nie mogg byc¢ takze interpretowane w sposob prezentowany przez

Odwotujgcego, w tym w zakresie twierdzen, iz Zamawiajgcy catkowicie pomingt kwestie
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rekojmi za wady rzeczy sprzedanej. Nabycie przez Zamawiajgcego czesci zamiennej
odbywa¢ sie bedzie na podstawie odrebnej umowy. Woéwczas strony bedg mogty okresli¢
wszelki istotne postanowienia zwigzane z nabyciem czesci zamiennych.

7. Zamawiajacy nie przewidziat bowiem ani prawa opcji ani tez mozliwosci zmiany umowy w
sprawie zamowienia publicznego w zakresie mozliwosci nabycia czesci zamiennych.
Postanawiania § 3 ust. 13 Zatgcznika nr 5 do SWZ zawierajg regulacje wskazujgcg na
odrebng umowe. Zamawiajgcy nie jest w stanie okreslic czy w ogdle do nabycia czesci
zamiennych dojdzie ani tez szczegotowych warunkéw realizacji tego uprawnienia.
Wymagania pozwalajgce Wykonawcy na okreslenie zasad nabywania czesci zamiennych
zostaty okreslone w postanowieniach umownych zakwestionowanych przez Odwotujgcego.
8. PodkreSlenia wymaga, iz Zamawiajgcy nie przewiduje sytuacji zatrzymania czesci
zamiennych i nierozliczenia sie z Wykonawcg. Zgdanie wprowadzenia zmiany umowy
dotyczacej niezwrécenia czesS¢ przedmiotu dzierzawy podlegajgcych zwrotowi wedtug
stawek wtasciwych dla czesci nowych wg cennika PGG S.A. jest nieuprawnione.

9. Odwotujgcy domaga sie zastrzezenia kary umownej na rzecz Wykonawcy poprzez
wprowadzenie do postanowienia § 11 ust. 2 Zatgcznika nr 5 do SWZ pkt 4, w brzmieniu: ,za
niezwrocone w terminie, o ktérym mowa w § 5 ust. 7 Umowy czesci przedmiotu dzierzawy
podlegajgce zwrotowi, w wysokosci 100 % wartosci czesci nowych wg cen wynikajgcych z
aktualnie obowigzujgcego (na dzien dokonania zwrotu przedmiotu dzierzawy) cennika dla
Polskiej Grupy Goérniczej S.A. stanowigcego zatgcznik do obowigzujgcej umowy serwisowej
zwartej pomiedzy Dzierzawcg a Wydzierzawiajacym, a w przypadku braku cennika aktualnie
obowigzujgcego wg cen z ostatniego obowigzujgcego cennika Wydzierzawiajgcego dla
Polskiej Grupy Gorniczej S.A. dot. czesci nowych, a jesli brak jest mozliwosci wyceny w
oparciu o takie czynniki, to Dzierzawca bedzie zobowigzany do zapfaty odszkodowania wg
wyceny Wydzierzawiajgcego”.

10 .Zgdanie zastrzezenia kary umownej w powyzszym ksztatcie jest nieuprawnione, bowiem
mechanizm nabycia czesci zamiennych zostat precyzyjne okreslony przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy nie przewiduje zaptaty kary umownej w powyzszym zakresie, gdyz nie
przewiduje sytuacji, w ktorej dojdzie do zatrzymania czesci zamiennych. Podkreslenia
wymaga, iz Zamawiajgcy jest uprawniony do nabycia czesSci zamiennych, nie za$
zobowigzany do ich nabycia badz tez zaptaty kary umownej w peinej wartosci czesci
nowych. Z punktu widzenia ekonomicznego interesu Zamawiajgcego, dziatanie takie jest co
najmniej nieracjonalne.

11.Reasumujgc, Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow ustawy Pzp, ktdre uniemozliwiatyby
Odwotujgcemu przygotowanie i ztozenia oferty. Dokumentacja przetargowa i wymagania
dotyczace przedmiotu zamowienia, wszelkich praw i obowigzkéw zwigzanych z realizacjg

zamowienia sg czytelne i mozliwe do spetnienia. Praktyka Zamawiajgcego na rynku
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zamowien publicznych w zakresie dotyczgcym mozliwosci zakupu czesci zamiennych,
warunkéw skorzystania z tego uprawnienia, jest stata i z powodzeniem realizowana takze
przez Odwotujgcego. Wobec powyzszego brak jest okolicznosci faktycznych i prawnych

uzasadniajgcych uwzglednienie odwotania.

Strony postepowania odwotawczego ztozyly oswiadczenia na rozprawie.

Odwotujgcy w zwigzku z odpowiedzig na odwotanie zauwazyt, ze zamawiajgcy zamierza
zwroci¢ przedmiot dzierzawy, co stwierdzono w pismie, lecz nie wynika to wprost z
postanowien projektu umowy. Zadeklarowana przez zamawiajagcego i przewidziana w pisSmie
mozliwo$¢ nabycia czesci na podstawie art. 30 ust. 4 ustawy lub poza ustawg nie znajduje
potwierdzenia w kwestionowanych treéciach projektu umowy. Wbrew stwierdzeniu z pkt. 5
odpowiedzi nie jest jasne okreslenie ceny czeéci, ktére mogg by¢é nabyte. Nie jest tez
mozliwe ustalenie tego w Swietle kwestionowanych postanowien, gdyz z reguly nie jest
mozliwe ustalenie okresu eksploatacji okreslonych czesci zamiennych, ktéry nie jest tozsamy
z okresem eksploatacji przedmiotu zamowienia. Ztozyt zobrazowanie i fotografie niektérych
czesci kombajnu podlegajgcych ewentualnej wymianie oraz czesci na etapie wydania i
zwrotu. Odnosnie stanowiska z pkt. 6 odpowiedzi stwierdza, ze w istocie jest ono
satysfakcjonujgce, lecz w kwestionowanym zapisie projektu umowy brak jest postanowien o
wymogu uzyskania porozumienia obydwu stron co do nabycia okreslonych czeéci
zamiennych.

Przypomniat, ze zgodnie z art. 483 kc mozna zwolni¢ sie z obowigzku $wiadczenia przez
zaptate kary za zgodg drugiej strony. Wskazat nadto na funkcje motywacyjng zgdanej przez
niego kary umownej, a ponadto koniecznos¢ pozyskania utraconych, niezbednych czesci z
reguty wartosci stuprocentowej. Przypomniat odrebne funkcje i nieporownywalnos¢ zapiséw

dot. catego przedmiotu zamowienia i czesci ( §11 ust. 7 a § 3 ust. 13).

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania za stanowiskiem przedstawionym w ziozonej
odpowiedzi. Przypomniat, ze przedmiotem umowy jest dzierzawa urzadzenia, co jest
uregulowane art. 693 in kc. Zauwazyt, Ze odwotujgcy oczekuje nowej tresci w
postanowieniach umowy co do zasad rozliczen za niezwrocone czesci w szczegolnosci
zgdajgc wskazania 100% wartosci czesci nowych jako kwota do zapfaty tytutem kary
umownej za przedmioty niezwrécone. Uznat, Zze stanowi to naruszenie art. 483 kc
zakazujgcym zwolnienia sie z zobowigzania przez zapfate kary. Wskazat na par. § 11 ust. 7
projektu umowy dot. odszkodowania za utrate przedmiotu dzierzawy w kwotach
stanowigcych procent wartosci uzaleznionych od okresu eksploatacji. Wskazat na wigzace
strony umowy, w ktérych przedstawiany jest kazdorazowo katalog czesci i ich ceny. Obecnie

zamawiajgcy zamierza wprowadzi¢ mechanizm rozliczen za czesci, ktory jest
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kwestionowany. Potwierdzit intencje zachowania uprawnienia do nabycia czesci na
zasadach opisanych w § 3 ust. 13. Przypomniat, ze § 3 w catosci reguluje kwestie ceny i
sposobu rozliczen a nie ewentualnych kar umownych i odszkodowan. Zauwazyt, ze zgdanie
wprowadzenia nowej tresci w § 11 ust. 4 pkt 4 (dot. kar umownych) jak wynika z tresci

odwotania jest powigzane z zgdaniem usuniecia w catosci § 3 ust. 13 (dot. rozliczen ceny).

Uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage stanowiska stron postepowania przedstawione w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotania w zakresie

podtrzymanych przez odwotujacych zarzutéw, nie zastuguja na uwzglednienie.

Przypomnie¢ nalezy ze odwotujgcy w kazdym z trzech odwotan (KIO 3065/21, KIO 3067/21 i
KIO 3071/21) zarzucit naruszenie przepiséw: art. 16 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 1 2, art. 441
ust.1 ustawy PZP art. 353" w zw. z art.535 § 1, art.556 i w zw. z art. 5 k.c. oraz w zw. z art. 8
ust. 1 ustawy PZP oraz w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, a w zwigzku z zarzutami wnidst onakazanie
Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien SWZ przez: usunigcie w catosci § 3
ust.13 Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktére zostang wprowadzone
do umowy w sprawie zamowienia publicznego” oraz wprowadzenie do § 11 ust.2 Zatgcznika
nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy w
sprawie zamowienia publicznego” punktu 4, o nastepujgcej tresci: ,4. za niezwrécone w
terminie, o ktérym mowa w § 5 ust. 7 Umowy czesci przedmiotu dzierzawy podlegajgce
zwrotowi, w wysokosci 100% wartosci czesci nowych wg cen wynikajgcych z aktualnie
obowigzujgcego (na dzien dokonania zwrotu przedmiotu dzierzawy) cennika dla PGG S.A.
stanowigcego zatgcznik do obowigzujgcej umowy serwisowej zawartej pomiedzy Dzierzawcag
a Wydzierzawiajgcym, a w przypadku braku cennika aktualnie obowigzujgcego - wg cen z
ostatniego obowigzujgcego cennika Wydzierzawiajgcego dla PGG S.A. dot. czesci nowych,
a jezeli brak jest mozliwosci wyceny w oparciu o takie cenniki, to Dzierzawca bedzie
zobowigzany do zaptaty odszkodowania za niezwrécone czesci wg wyceny
Wydzierzawiajgcego.”

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy stwierdza, Zze kwestionowane zastrzezenie
uprawnienia zamawiajgcego do zakupu danej czesci zamiennej po uptywie terminu zwrotu
danej czedci zamowienia, nie stanowi prawa opcji. Powyzsze wynika z analizy przepisu art.
441 ustawy pzp, ktory nie jest adekwatny do planowanego przez zamawiajgcego stanu
faktycznego w zakresie nabycia czesci. Uprawnienie do zakupu czesci zamiennej

dzierzawionego kombajnu nie stanowi rozszerzania zaméwienia podstawowego, a zakup ten
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nie jest niezbedny do realizacji zamowienia. W istocie jest to ewentualnoS¢ zawarcia
odrebnej umowy na zakup czes$ci zamiennych.

Réwniez odwotujgcy zauwazyt, ze wprowadzone postanowienia § 3 ust. 13 Zatgcznika nr 5
do SWZ prawo nabycia przez zamawiajgcego czesci zamiennych na zasadach okreslonych
w tym postanowieniu, nie spetnia wymogéw art. 441 ust. 1 ustawy Pzp”. Skoro zatem
kwestionowane postanowienia nie spetniajg przestanek z art. 441 ust. 1 ustawy Pzp, jako nie
stanowigce prawa opcji, to nie mozna moéwi¢, iz doszto do naruszenia przepiséw ustawy Pzp
Zwigzanych z prawem opcji.

Wbrew twierdzeniom odwotujgcego skalkulowanie ceny ofertowej jest mozliwe na réwnych
warunkach dla kazdego wykonawcy. Nie stanowig przy tym przeszkody sprecyzowane w
projekcie warunki zakupu czesci zamiennej ktére opisano w § 3 ust. 13 Zatgcznika nr 5 do
SWZ. Jak wynika z jego brzmienia wynagrodzenie z tytutu nabycia czesci zamiennych,
nalezne Wydzierzawiajgcemu bedzie stanowito okreslong warto$¢ procentowg, okreslang w
zaleznosci od dtugosci trwania okresu dzierzawy, jak rowniez w oparciu o cenniki
obowigzujgce dla PGG S.A., a w sytuacji ich braku w oparciu o cenniki wg oferty
Wydzierzawiajgcego.

PowyZsze nie zmienia zasady, zgodnie z kt6rg z zakornnczeniem umowy dzierzawy nastepuje
zwrot przedmiotu dzierzawy na warunkach okreslonych w dokumentacji postepowania, a
uprawnienie Zamawiajgcego w zakresie dotyczgcym zakupu czesci zamiennych moze, ale
nie musi by¢ zrealizowane. Jezeli strony nie dojdg do porozumienia w zakresie dotyczgcym
nabycia czesci zamiennych, do takiej umowy nie dojdzie. Za wigzgce uznac¢ nalezy
oSwiadczenie zamawiajgcego ztozone w toku postepowania odwotawczego, ze Zamawiajgcy
zwroci Wykonawcy te czesci, a dokumentacja w zadnym miejscu nie zawiera postanowien,
ktére uprawniatby Zamawiajgcego do zatrzymania (niezwrdcenia czesci zamiennych) bez
odpowiedniego wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy. Nabycie przez Zamawiajgcego czesci
zamiennej ma nastgpi¢ na podstawie odrebnej umowy, strony bedg mogty okresli¢ wszelkie
istotne postanowienia zwigzane z nabyciem czesci zamiennych.

Nie jest takze przesgdzone, czy w ogole do nabycia czesci zamiennych dojdzie ani tez
szczegotowych warunkow realizacji tego uprawnienia. Wymagania pozwalajgce Wykonawcy
na okreslenie zasad nabywania czesci zamiennych zostaty okreslone w postanowieniach
projektu umowy.

W odniesieniu do kolejnego zarzutu i zgdania wprowadzenia w projekcie umowy nowej
przestanki - zastrzezenia kary umownej na rzecz wykonawcy przez wprowadzenie do
postanowienia o karze umownej za niezwrécone w terminie czesci przedmiotu dzierzawy, w
ktorym zresztg wykonawca wskazuje na cennik zamawiajgcego wczesniej kwestionowany,
zgdanie to sktad orzekajgcy uznaje za niezasadne wobec braku potwierdzenia, iz jego

niewprowadzenie naruszytoby przepisy ustawy pzp lub kodeksu cywilnego. Brak takiego
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postanowienia pozostaje bez wptywu na istnienie odpowiedzialno$ci odszkodowawczej oraz
zasad ochrony wtasnosci.

W swietle powyzszego, wobec uznania, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw prawa, a
postanowienia swz nie uniemozliwiajg odwotujgcemu przygotowanie i ziozenia oferty,
odwotania uznano za niezasadne.

W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze zarzuty trzech rozpatrywanych tgcznie odwotan nie
potwierdzity sie.

W takim stanie rzeczy orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2021 r, poz.
1129 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania
(Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cceeviiviiinnns
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