sygn. akt: KIO 1245/22

WYROK
z dnia 24 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2022 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2022 r. przez FAMUR S.A. z siedziba
w Katowicach, ul. Armii Krajowej 51; 40-698 Katowice, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Polska Grupa Goérnicza S.A. z siedzibg w Katowicach,

ul. Powstancow 30; 40-039 Katowice,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu dokonanie modyfikacji
postanowien ogltoszenia o zamoéwieniu oraz SWZ w zakresie § 7 Zatacznika nr 5 do
SWZ ,Projektowane postanowienia, ktéore zostang wprowadzone do umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego” w sposob, ktéory nie bedzie sprzeczny
z wlasciwoscia i naturg stosunku zobowigzaniowego i nie bedzie naruszat zasad
wspotzycia spolecznego, jak roéwniez w sposéb niepowodujacy razacej
nieréwnowagi stron stosunku cywilnoprawnego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Polska Grupa Gérnicza S.A. z siedzibg

w Katowicach, ul. Powstancow 30; 40-039 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez FAMUR S.A. z siedzibag
w Katowicach, ul. Armii Krajowej 51; 40-698 Katowice, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od zamawiajgcego Polska Grupa Gérnicza S.A. z siedziba
w Katowicach, ul. Powstancow 30; 40-039 Katowice na rzecz FAMUR S.A. z siedzibag
w Katowicach, ul. Armii Krajowej 51; 40-698 Katowice, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.






Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 1245/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polska Grupa Gornicza S.A. z siedzibg w Katowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Dzierzawa
kombajnu $cianowego wraz z obstugg serwisowg i gwarancyjng do $cian 1801, 1802, 1803
dla PGG S.A. Oddziat KWK Piast-Ziemowit Ruch Ziemowit”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 27 kwietnia 2022 r., pod nr 2022/S 082-222404.

Dnia 9 maja 2022 roku, FAMUR S.A. (dalej ,Odwoftujgcy”’) wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie nastepujgcych postanowien SWZ: ,§ 7 Zatgcznika nr
5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie
zamowienia publicznego” — w zakresie w jakim zamawiajgcy jednostronnie wprowadza do
projektowanych postanowiern umowy zastrzezenie dotyczgce sposobu rozliczenia z tytutu
szkody za niezwrécone po okresie dzierzawy lub zniszczone przez zamawiajgcego czesci
w oderwaniu od rzeczywistych rozmiaréw szkody, w sposoéb uniemozliwiajgcy przygotowanie
oferty oraz z razgcym pokrzywdzeniem wykonawcy’.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 1 i 2 ustawy PZP, poprzez wprowadzenie do
projektowanych postanowieh umowy zastrzezenia, ktére powoduje, iz opis przedmiotu
zamowienia jest dokonany w sposéb niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy okolicznosci
majgcych wplyw na sporzadzenie oferty oraz okreslajgcy wymagania dotyczace
dostawy, ktore nie sg zwigzane z przedmiotem zamdwienia i sg nieproporcjonalne do
uzasadnionych potrzeb i celow zamawiajgcego wynikajagcych z przedmiotu
zamowienia,

2. art. 353! k.c. w zw. z art. 705 k.c. w zw. z art.5 k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
PZP, poprzez sformutowanie postanowieh Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia oraz
ustalenie projektowanych postanowien umowy w sposob sprzeczny z wtasciwoscig
i naturg stosunku zobowigzaniowego i naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego,
jak réwniez w sposéb powodujgcy razgcg nierbwnowage stron stosunku
cywilnoprawnego, w zakresie, w jakim zamawiajgcy na etapie postepowania,
zastrzega mozliwos¢ niezwrocenia przedmiotu dzierzawy w takim stanie, w jakim
powinien sie on znajdowac stosownie do przepisdéw o wykonaniu dzierzawy,

3. art. 353t k.c. w zw. z art. 471 k.c. w zw. z art.5 k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
PZP, poprzez sformutowanie postanowien Specyfikacji Warunkow Zaméwienia oraz
ustalenie projektowanych postanowien umowy w sposéb sprzeczny z wtasciwoscig

i naturg stosunku zobowigzaniowego i naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego,



jak rowniez w sposéb powodujgcy razgcg nierownowage stron stosunku
cywilnoprawnego, w zakresie, w jakim zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosé
niezwrocenia przedmiotu dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien sie on
znajdowac stosownie do przepiséw o wykonaniu dzierzawy i ogranicza cigzgcy na nim
obowigzek naprawienia szkody wyrzadzonej wykonawcy nhiewykonaniem
zobowigzania do zwrotu kompletnego przedmiotu dzierzawy do odpowiedzialnosci
tylko za cze$¢ szkody.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien ogtoszenia oraz SWZ
poprzez usuniecie w catoéci § 7 Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy w Ssprawie zamowienia
publicznego”,

3) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,

4) zasadzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych
kosztow udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, albowiem odwotujgcy, jako
wykonawca ma interes w uzyskaniu zaméwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia
znacznie utrudniajg lub mogg prowadzi¢ do braku mozliwosci ztozenia przez odwotujgcego
korzystnej oferty ostatecznej w niniejszym postepowaniu, ktéra to oferta, uwzgledniajgc
kryteria oceny ofert, mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. To z kolei moze
doprowadzi¢ do braku mozliwosci uzyskania danego zamodwienia przez odwotujgcego,
a zatem moze spowodowac poniesienie przez odwotujgcego szkody w postaci utraconych
korzysci wynikajgcych z realizacji zamowienia.

W ocenie odwotujgcego, postanowieniami § 7 zatgcznika nr 5 do SWZ, zamawiajgcy
wprowadza do umowy zastrzezenie powodujgce, iz niemozliwym staje sie dokonanie
rzetelnej wyceny przedmiotu zamodwienia i ustalenie adekwatnej ceny ofertowej.
Zamawiajgcy  przedmiotowym  postanowieniem dgzy do ograniczenia  swojej
odpowiedzialnosci za szkode wynikajacg z niewykonania lub nienalezytego wykonania
obowigzkéw wynikajgcych umowy, polegajgcych zwréceniu po okresie dzierzawy
kompletnego przedmiotu dzierzawy w stanie
w jakim powinien sie on znajdowaé stosownie do przepiséw o wykonywaniu dzierzawy.
Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ niezwréceniu czesci przedmiotu dzierzawy, czyli
zwroceniu przedmiotu dzierzawy w stanie niekompletnym lub zwréceniu czesci przedmiotu
dzierzawy nadmiernie zuzytych czyli zwréceniu przedmiotu dzierzawy w stanie zniszczonym
nie wynikajgcym z naturalnego zuzycia i nie ponoszenia petnej odpowiedzialnosci za szkode

z tego tytutu.



Zgodnie z art.705 Kodeksu cywilnego ,Po zakonczeniu dzierzawy dzierzawca obowigzany
jest, w braku odmiennej umowy, zwrdci¢ przedmiot dzierzawy w takim stanie, w jakim
powinien sie znajdowac stosownie do przepiséw o wykonywaniu dzierzawy’.

Odpowiednikiem powyzszej normy powszechnie obowigzujgcej w tresci zatgcznika nr 5
do SWZ jest § 5 ust. 7 pkt 2 zgodnie z ktérym: ,Przedmiotem zwrotu moze byc¢ tylko
kompletny przedmiot dzierzawy w stanie wynikajgcym 2z eksploatacji w okresie
obowigzywania umowy, odpowiednio oczyszczony, bez olejow i smarow, podzielony na
podzespoty (jednostki transportowe) jak przy dostawie, przy czym nie podlegajg zwrotowi
elementy ztgczne, szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancjg’.

Powyzszy § 5 ust. 7 pkt 2 Zatgcznika nr 5 do SWZ wprowadza do umowy ograniczenie
odpowiedzialnosci Dzierzawcy (zamawiajgcego) za zwrot kompletnego przedmiotu
dzierzawy w sposob pozwalajgcy Wykonawcom na jednoznaczne ustalenie juz na etapie
przygotowania oferty wartosci czesci, ktérych zwrdcenie nie bedzie wymagane (nie
podlegajg zwrotowi elementy zlgczne, szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancjg).

Natomiast zastrzezone § 7 Zatgcznika nr 5 do SWZ ograniczenie odpowiedzialnosci
Dzierzawcy powoduje, ze wykonawca nie jest w stanie ustali¢ jaka bedzie warto$¢ czesci
ewentualnie nie zwroconych po okresie dzierzawy, czy tez jaka bedzie wartos¢ zniszczen
czesci wyniktych z przyczyn lezgcych po stronie Dzierzawcy, co uniemozliwia dokonanie
prawidtowej wyceny przedmiotu zamowienia i przygotowanie oferty. Nalezy zwréci¢ uwage,
ze zamawiajgcy nie daje wykonawcom w tym zakresie zadnych informacji pozwalajgcych na
dokonanie oceny ryzyka utraty czesci czy zniszczenia przedmiotu dzierzawy przy zwrocie po
okresie dzierzawy. Jednoczes$nie juz na etapie przygotowania oferty nakazuje wykonawcom
uwzglednienie takiego ryzyka, ze przedmiot dzierzawy zostanie zwrdcony w stanie
niekompletnym i uszkodzonym (ponad normalne zuzycie), wskazujgc jednoczesnie, ze jezeli
tylko dana zgubiona lub uszkodzona czes¢ byta uzywana przez czas diuzszy niz 3 miesigce,
to odszkodowanie bedzie obnizane niezaleznie od faktycznej utraty wartosci takiej czesci. Na
etapie postepowania wykonawca nie ma zadnych podstaw do tego, aby dokonywac
jakichkolwiek sensownych zatozen, ktére pozwalatyby na miarodajne kalkulowanie ceny
ofertowej. Absurdalnym dokonywanie na etapie przygotowanie oferty, czy i jakie (jakiej
wartosci) czesci zamawiajgcy zgubi lub zniszczy po zakohczeniu dzierzawy. Jednak mimo
tego, odwotujgcy podejmujgc probe oceny prawdopodobienstwa wystgpienia ryzyka gubienia
czy niszczenia czesci urzgdzen pracujgcych u zamawiajgcego, zwrocit sie w trybie art.135
PZP o wyjasnienie tresci SWZ, jednakze do dnia sporzadzenia odwotania zamawiajgcy nie
udzielit odpowiedzi na zadane pytania.

Wobec braku odpowiedzi zamawiajgcego na postawione pytania, przy uwzglednieniu
treSci skarzonego § 7 zatgcznika nr 5 do SWZ, a takze kierujgc sie dotychczasowym

doswiadczeniem z wieloletniej wspoétpracy z zamawiajgcym, odwotujgcy jest przekonany,



ze kwestionowane postanowienie przede wszystkim zmierza do istotnego lecz
nieuzasadnionego ograniczenia odpowiedzialnosci zamawiajgcego za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzan wynikajgcych z Umowy i z przepisbw powszechnie
obowigzujgcego prawa (art. 705 k.c.). W praktyce bowiem niezwykle czesto dochodzi do
gubienia i niszczenia czesci w zaktadach zamawiajgcego. Co istotne, proceder ten ma
miejsce juz po demontazu kombajnéw $cianowych na dole kopalni, a urzadzenia sg
zwracane Woydzierzawiajgcemu po wywiezieniu na powierzchnie kopalni w stanie
niekompletnym
i zniszczonym. Nawet najwyzsza starannosci wykonawcy na etapie demontazu czy w okresie
eksploatacji kombajnu nie prowadzi do wyeliminowania procederu gubienia czesci, bowiem
proceder ten ma miejsce na pozniejszym etapie, prawdopodobnie podczas transportu
przedmiotu dzierzawy z podziemi na powierzchnie kopalni, przy ktérym wykonawca jest
nieobecny. To Dzierzawca powinien w ramach realizacji swoich obowigzkéw wynikajgcych
z natury dzierzawy dotozyC wszelkich staran, aby po okresie dzierzawy zwrot przedmiotu
dzierzawy zostat dokonany zgodnie z art. 705 k.c. tj. w takim stanie, w jakim powinien sie
znajdowac stosownie do przepisdw o0 wykonywaniu dzierzawy (kompletny). Zamawiajgcy
natomiast, wg najlepszej wiedzy odwotujgcego, dotychczas nie wprowadzit w swoich
zaktadach zadnych rozwigzan pozwalajgcych na skuteczne ograniczenie takich zdarzen, nie
sg tez realizowane czynnosci, ktére pozwalatyby na ustalenie i pociggniecie do ewentualnej
odpowiedzialnosci oséb bezposrednio przyczyniajacych sie do powstawania szkody
w zwigzku ze zgubieniem lub zniszczeniem czesci. Zamawiajgcy skutki swoich zaniechan
w tym zakresie zdaje sie przerzucac zapisem § 7 zatgcznika nr 5 na wykonawce. Nie mozna
takze wykluczyé¢, iz brak dziatan ze strony zamawiajgcego pozwalajgcych na ograniczenie
gubienia sie czesci i doprowadzenie do stanu, w ktérym przedmiot dzierzawy bytby zwracany
w stanie kompletnym, jest ze strony zamawiajgcego dziataniem intencjonalnym. Po
zakonczeniu okresu dzierzawy, przedmiot dzierzawy jako catos¢, nie jest juz zamawiajgcemu
potrzebny, zamawiajgcy nie wykazuje zatem staran pozwalajgcych na dokonanie zwrotu
przedmiotu dzierzawy w stanie kompletnym. Natomiast poszczegdlne niezwrécone czesci,
stanowigce elementy skfadowe przedmiotu dzierzawy, potencjalnie mogg stanowi¢ dla
zamawiajgcego pewng warto$¢ uzytkowg. Po zalegalizowaniu ich niezwrécenia (nabycia)
przez zamawiajgcego w wyniku zaptaty ,odszkodowania” wyliczonego na podstawie § 7
Umowy, mogg postuzyé zamawiajgcemu po ich ewentualnym ,odnalezieniu” za czesci
zamienne do posiadanych wtasnych kombajnéw scianowych.

Jednak nade wszystko nalezy zwréci¢é uwage na fakt, iz przedmiotem dzierzawy jest
kompletny kombajn $cianowy i taki sam kompletny kombajn powinien zosta¢ po okresie
dzierzawy zwrdcony zgodnie art. 705 k.c. ale takze zgodnie z § 5 ust. 7 pkt 2 Zatgcznika nr 5

do SWZ. Dla wykonawcy zwrot kombajnu pozbawionego niektdérych (czasem istotnych)



czedci zamiennych powoduje, ze urzadzenie, jako cato$¢, staje sie bezuzyteczne i aby
doprowadzi¢ je z powrotem do stanu uzywalnosci, konieczne jest odtworzenie brakujgcej
czesci. Nie jest natomiast mozliwe odtworzenie brakujgcej czesci uzywanej (bytoby to
zupetnie nieracjonalne), a wiec konieczne jest odtworzenie czesci nowej, dlatego szkodg
Wydzierzawiajgcego zawsze bedzie w takiej sytuacji wartos¢ zakupu lub wytworzenia nowej
czesci w miejsce utraconej. Nie ma zadnego uzasadnienia ani usprawiedliwienia dla
rozumowania zamawiajgcego
i planowanego przez niego sposobu ,rozliczania sie” z tytutu odszkodowania, polegajgcego
na tym, ze gdy czes¢ kombajnu zostanie przez Dzierzawce zagubiona lub nadmiernie zuzyta
w wyniku eksploatacji, skoro nie moze zwréci¢ kompletnego przedmiotu dzierzawy, to
wystarczajgcym miataby by¢ zaptata odszkodowania wyliczonego wg nieprecyzyjnych zasad
okreslonych w § 7 ust. 2 pkt 1 — 4.

Zgodnie z art. 471 k.c. ,Dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej
Z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznoSci, za ktore dtuznik odpowiedzialnosci
nie ponosi”.

Jednostronne  ustalenie przez zamawiajgcego sposobu  wyliczenia  wartoSci
»=odszkodowania” wg projektowanego § 7 zatgcznika nr 5 do SWZ, w ocenie odwotujgcego
narusza zasady wspotzycia spotecznego, jest krzywdzgce dla wykonawcy, a nade wszystko
powoduje, ze wyliczenie ceny ofertowej staje sie niemozliwe. Trzeba podkresli¢, ze taki
sposob ustalenia wartosci odszkodowania nie wynika z usprawiedliwionych i uzasadnionych
potrzeb
i celébw zamawiajgcego zwigzanych z przedmiotem zaméwienia. W ocenie odwotujgcego
zamawiajgcy wprowadza takie postanowienie do umowy, aby ograniczy¢ swojg
odpowiedzialnos¢ za szkode i jednoczesnie zwolni¢ sie z obowigzku nalezytej starannosci
przy dokonywaniu zwrotu przedmiotu dzierzawy, pozostawiajgc sobie mozliwosci gubienia
i niszczenia elementéw przedmiotu dzierzawy bez ponoszenia z tego tytulu petnej
odpowiedzialno$ci. Zaproponowany  przez zamawiajgcego  sposéb  wyliczenia
,odszkodowania”, nie prowadzi do naprawienia szkody, jakg Wydzierzawiajgcy poniesie
w sytuacji zwrotu niekompletnego lub nadmiernie zniszczonego przedmiotu dzierzawy. Taki
sposéb wyliczenia odszkodowanie jest catkowicie nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy specyfiki
przedmiotu dzierzawy. Trzeba mie¢ na uwadze, ze rézne czesci zamienne kombajnu
Scianowego, majg rézng zywotnos¢ i w réznym tempie tracg swojg warto$¢ oraz wtasciwosci
uzytkowe. Ponadto kombajn Scianowy, ktéry bedzie przedmiotem dzierzawy sktada sie z
wielu czeéci zamiennych, w tym wielu powtarzalnych czesci tego samego rodzaju np. watki
napedowe, sworznie, tuleje, kofa zebate takze elementy handlowe jak np. fozyska,

bezpieczniki, przewody hydrauliczne, uszczelnienia Goetza itp., wobec czego nie sposob



ustali¢, na podstawie dokumentéw wskazanych przez zamawiajgcego w § 7 ust. 2 pkt 5
Zatgcznika nr 5 do SWZ, czy czes¢ opisana w ktdrymkolwiek z tych dokumentéw jest tg
samg czescig, ktora zostata rzekomo zgubiona. Zamawiajgcy w kwestionowanym
postanowieniu dokonat pewnego usrednienia wyliczenia wartosci takich czesci, ktére w
ocenie odwotujgcego nie jest ani adekwatne, ani uprawnione. Zwykle czesci zuzywajgce sie
najwolniej majg takze najwiekszg wartos¢ i przyjecie dla takich czesci sugerowanego
sposobu wyliczenia odszkodowania w zaden sposéb nie odpowiada ich faktycznej wartosci.
W takiej sytuacji zaptata odszkodowania na zasadach narzuconych przez zamawiajgcego,
nie bedzie
w zadnym wypadku stanowita naprawienia szkody, a potencjalnie moze takze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia si¢ zamawiajgcego kosztem wykonawcy, gdyby okazato sie,
ze cze$¢ ,odnalazta sie”. Niewatpliwie takiego dziatania zamawiajgcego nie mozna uznac¢ za
realizujgce jego usprawiedliwione i uzasadnione potrzeby. Nie mozna bowiem daé
przyzwolenia na takie konstruowanie postanowien umowy, ktére z zatozenia dajg
przyzwolenie na nienalezyte realizowani obowigzkéw przez zamawiajgcego bez
koniecznosci ponoszenia
z tego tytutu petnej odpowiedzialnosci.

W ocenie odwotujgcego ,usrednienie wysokosci odszkodowania” zastosowane przez
zamawiajgcego nie daje odpowiedzi na pytanie o prawdopodobienstwo zmaterializowania sie
ryzyka zwigzanego ze zgubieniem lub ziszczeniem czesci przez zamawiajgcego. Natomiast
ograniczenie odpowiedzialnosci zamawiajgcego za tego typu zaniedbania stanowi wprost
obcigzenie wykonawcy dodatkowymi kosztami. Koszty takie sg jednak niemozliwe do
skalkulowania, z wyzej wskazanych przyczyn, a wiec wykonawca nie moze wyceni¢ tego
dodatkowego ryzyka, podobnie jak zamawiajgcy, prawdopodobnie nie jest w stanie wskazac
jakie czesci i w jakiej ilosci zgubi lub zniszczy (bytoby to absurdalne). Przy czym nalezy
podkreslic, ze o ile wykonawca pozbawiony jest mozliwosci ograniczenia ryzyka utraty lub
zniszczenia czesci przez zamawiajgcego, o tyle nie mozna twierdzi¢, iz zamawiajgcy nie ma
zadnego wptywu na to czy czesci sie gubig lub zostang zniszczone.

W Swietle kwestionowanego postanowienia wykonawca pozostaje wiec w niepewnosci,
co do tego, w jakim stanie zostanie zwrécony przedmiot dzierzawy po okresie dzierzawy —
kompletny czy z brakujacymi czesciami. Jezeli z brakujgcymi czy zniszczonymi czesciami,
to jaki bedzie rozmiar tych brakéw i zniszczen i w jakiej czesci zostanie naprawiona szkoda
(bo wiadomo na bazie tego postanowienia, ze nie zostanie naprawiona w 100%).

W przypadku czesci zagubionych, to zamawiajgcy jednostronnie bedzie deklarowat, czy
czes¢ sie zgubita — wykonawca nie ma mozliwosci monitorowania transportu czesci
z podziemia kopalni na powierzchnie. Wydzierzawiajgcy nie ma takze zadnych

instrumentéw, aby weryfikowa¢ prawdziwos¢ takiego oswiadczenia, a takze aby w sposéb



jednoznaczny

i precyzyjny okresli¢ moment zamontowania czesci w kombajnie, w sytuacji gdy jest to czes¢
powtarzalna wystepujgca w kombajnie w wiekszej ilosci niz jedna sztuka. Wykonawca tym
bardziej nie ma mozliwosci wprowadzenia jakichkolwiek rozwigzan zapobiegajacych
gubieniu czesci. To po stronie zamawiajgcego jest obowigzek zorganizowania prac
wykonywanych przedmiotem dzierzawy w taki sposob, aby mozliwe byto jego zwrécenie po
okresie dzierzawy w stanie kompletnym i bez nadmiernego zuzycia poszczegolnych czesci.
Nie ma zadnych uzasadnionych podstaw do tego, aby Wydzierzawiajgcy partycypowat w
szkodzie jakg Dzierzawca moze wyrzadzi¢ Wydzierzawiajgcemu poprzez zwrocenie
niekompletnego lub nadmiernie zuzytego przedmiotu dzierzawy.

Z punktu widzenia wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, skarzone
postanowienie powoduje, ze skalkulowanie adekwatnej ceny ofertowej staje sie niemozliwe
takze dlatego, ze wykonawca pozostaje w niepewnosci co do faktycznego zakresu
przedmiotu zamowienia. Z tresci SWZ i ogtoszenia wynika, ze przedmiotem zamdwienia jest
dzierzawa kombajnu Scianowego i jezeli taki jest rzeczywiscie przedmiot zamodwienia, to
kombajn $cianowy po okresie dzierzawy powinien zostaé zwrocony kompletny, a jezeli z
jakis wzgledow okazatoby sie to niemozliwe (co powinno by¢ sytuacjg ekstremalnie
nadzwyczajng, ktérej przy zatozeniu nalezytej starannosci zamawiajgcego, nie nalezy
zaktadaé juz na etapie zawierania umowy), to zamawiajgcy powinien naprawi¢ szkode
wyrzgdzong Wydzierzawiajgcemu
w petnej wysokosci.

Postanowienie § 7 zatgcznika nr 5, okreslajgce sposéb wyliczenia ,0dszkodowania”, moze
prowokowacé sytuacje, w ktérych zamawiajgcy nie bedzie zdeterminowany do tego, aby
zwroci¢ kompletny przedmiot dzierzawy, lecz uzna, ze bardziej optacalng dla niego jest
zaptata ,odszkodowania”. Wykonawca w takiej sytuacji pozostaje bez prawa dochodzenia
odszkodowania w petnej wysokosci, gdyz w § 7 ust. 3 Zatgcznika nr 5 do SWZ zastrzezono,
ze ,Zapfata odszkodowania wyczerpuje roszczenia Wydzierzawiajgcego z tytutu zwrotu
przedmiotu dzierzawy niekompletnego lub z cze$ciami nadmiernie zuzytymi’.

Wskazany w spornym postanowieniu sposob ustalenia warto$ci odszkodowania, ktére
zamawiajgcy miatby zaptaci¢ wykonawcy z tytutu zwrécenia niekompletnego przedmiotu
dzierzawy, jest niezrozumialy i nieprecyzyjny takze w zakresie odestania do cen czesci.
Zamawiajacy postuzyt sie bowiem okresleniem ,wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy
Gérniczej S.A. przy zakupie czesci nowych” nie wskazuje jednak na zadne konkretne kwoty,
ani tez nie precyzuje na jakiej podstawie owe obowigzujgce ceny majg by¢ ustalane tj. o
jakich doktadnie cennikach mowa w tym postanowieniu, z jakich doktadnie uméw dostawy
czesci,

z kim i kiedy zawartych. Taka ogdélno$¢ i niejednoznacznos¢ okreslen uzytych w tym
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postanowieniu powoduje, ze wykonawca przygotowujgcy oferte nie posiada informaciji
niezbednych do kalkulowania ceny ofertowej i zmuszony jest dziata¢ na ptaszczyznie
domystéw i dokonywaé wiasnych zatozen bez istotnych informaciji zrédtowych, co powoduije,
ze cena ofertowa (o ile zdecyduje sie na zlozenie oferty) jest obarczona wysokim ryzykiem
nieproporcjonalnosci do wartosci przedmiotu zamowienia.

Trzeba podkresli¢, ze szkodg wyrzadzong Wydzierzawiajgcemu nie jest niezwrécenie
okreslonej czesci czy zwrdcenie czesci nadmiernie zuzytej. Szkodg sg wszelkie koszty jakie
Wydzierzawiajgcy musi ponies¢ w zwigzku ze zwrdceniem przedmiotu dzierzawy (kombajnu
scianowego) w stanie niekompletnym, tj. w takim stanie, jaki nie pozwala na dalsze
korzystanie z tego urzgdzenia zgodnie z jego przeznaczeniem. Wydzierzawiajgcy w takiej
sytuacji narazony jest na koniecznos¢ ponoszenia kosztéw zwigzanych z odtworzeniem
brakujgcych czesci w celu przywrécenia kombajnu do stanu uzywalnosci, ktére stanowig
100% wartosci tych czesci.

Cho¢ odwotujgcy ma swiadomos$é, ze w umowach zawieranych w wyniku postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego zasada réwnosci stron doznaje znacznego
ograniczenia, cho¢by z uwagi na fakt, iz to zamawiajgcy jednostronnie kreuje postanowienia
umowy, to nie moze by¢ przyzwolenia na tak oczywiste naduzycie tego prawa podmiotowego
przez zamawiajgcego (art. 5 k.c.). Naduzycie uprzywilejowanej pozycji zamawiajgcego
poprzez uksztattowanie wzoru umowy (a co za tym idzie przysztego stosunku
zobowigzaniowego)

W sposOb naruszajgcy 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.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie
odwotania w catosci. W ocenie zamawiajgcego zarzuty nie sg zasadne i powinny podlega¢
oddaleniu. Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest dzierzawa kombajnu
Scianowego. Zamiarem zamawiajgcego nie byto i nie jest nabywanie w ramach tejze umowy
czesci zamiennych do kombajnéw dzierzawionych lub innych kombajnéw bedacych
w uzytkowaniu zamawiajgcego.

Zgodnie z § 5 ust. 7 pkt 2 IPU ,przedmiotem zwrotu moze byc tylko kompletny przedmiot
dzierzawy w stanie wynikajgcym z eksploatacji w okresie obowigzywania umowy,
odpowiednio oczyszczony, bez olejéw i smarow, podzielony na podzespoty (jednostki
transportowe) jak przy dostawie, przy czym nie podlegajg zwrotowi elementy zigczne,
szybkozuzywajgce sie

i nieobjete gwarancjg”. W przypadku, gdy czes¢ kombajnu zostata przez dzierzawce
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zagubiona lub nadmiernie zuzyta w wyniku eksploatacji, nie moze on zwroci¢ kompletnego
przedmiotu dzierzawy. W zamiarze zamawiajgcego postanowienie § 7 dotyczy jedynie takich
czesci, ktéorych brak lub nadmierne zuzycie zostanie stwierdzone w toku procedur
zmierzajgcych do zwrotu kombajnu. Ten mechanizm pozwoli na sprawiedliwe rozliczenie
przedmiotu dzierzawy. Zamawiajgcy podnidst, iz prowadzi postepowanie, w wyniku ktérego
zawarta zostanie umowa dzierzawy kombajnu $cianowego. Ujmujgc najprosciej
zobowigzania stron — zamawiajgcy dzierzawi kombajn w celu wydobywania przy jego
zastosowaniu wegla we wiasnej kopalni, zas wykonawcy z tego tytutu przystuguje czynsz
dzierzawny. Po zakonczeniu okresu dzierzawy zamawiajgcy zwraca kombajn wykonawcy —
przy czym nie jest zobowigzany do wykonania remontu kombajnu i doprowadzenia go do
stanu sprzed dostarczenia.

Zgodnie z art. 705 Kodeksu cywilnego dotyczacym zwrotu przedmiotu dzierzawy ,Po
zakonczeniu dzierzawy dzierzawca obowigzany jest, w braku odmiennej umowy, zwrocic
przedmiot dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien sie znajdowac stosownie do
przepisbw o wykonywaniu dzierzawy”. Zgodnie zas z art. 696 dzierzawca powinien
wykonywac swoje prawo zgodnie z wymaganiami prawidtowej gospodarki i nie moze
zZmieniac¢ przeznaczenia przedmiotu dzierzawy bez zgody wydzierzawiajgcego. Jak z tego
wynika zawierajgc umowe
o dzierzawe kombajnu kazdy wykonawca wie, ze jego przeznaczeniem jest uzywanie przez
zamawiajgcego do wydobycia wegla we wskazanej kopalni, a nawet w konkretnej lokalizacji
(Scianie). Warunki, w jakich kombajn bedzie eksploatowany zawiera szczegotowy opis
przedmiotu zaméwienia (SOPZ - Zatgcznik nr 1 do swz). W toku eksploatacji w celu
zapewnienia przydatnosci do uzytkowania zamawiajgcy przewidziat koniecznosé
wykonywania comiesiecznych przegladow przedmiotu dzierzawy oraz zapewnit korzystanie
z ustug serwisowych $Swiadczonych przez wykonawce (Czes¢ 6 SOPZ Obowigzki stron
zwigzane z realizacjg przedmiotu dzierzawy). Tym samym zapewnit, ze korzystanie
z przedmiotu dzierzawy bedzie wykonywane zgodnie z zasadami prawidtowej gospodarki.
Na marginesie dodac nalezy, ze utrzymywanie przedmiotu dzierzawy w stanie, ktory pozwala
na eksploatacje pokfadéw wegla lezy w zywotnym interesie zamawiajgcego, gdyz przy
uzyciu kombajnu zamawiajgcy wydobywa wegiel, ktéry nastepnie sprzedaje, dzieki czemu
prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg. Odwoltujgcy w istocie kwestionuje postanowienia
dotyczgce rozliczen przy zwrocie przedmiotu dzierzawy nie zgadzajgc sie z wyceng czesci
zgubionych lub nadmiernie zuzytych. Stanowisko odwotujgcego jest btedne w tym zakresie,
w jakim wskazuje, ze postanowienia § 7 projektowanych postanowien umowy sg sprzeczne
z przepisami ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego.

Po pierwsze podnies¢ trzeba, ze ten sposdb rozliczen jest zgodny z postanowieniami art.

705 kc - ,Po zakonczeniu dzierzawy dzierzawca obowigzany jest, w braku odmiennegj
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umowy, zwroci¢ przedmiot dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien sie znajdowac
stosownie do przepisbw o wykonywaniu dzierzawy.” Ponadto art. 675 Kc (ktéry znajduje
zastosowanie do umowy dzierzawy na podstawie art. 694 Kc) stanowi wprost, ze ,po
zakonczeniu najmu najemca obowigzany jest zwrdocic rzecz w stanie niepogorszonym;
Jjednakze nie ponosi odpowiedzialnoSci za zuzycie rzeczy bedgce nastepstwem
prawidtowego uzywania.” M. Drela w Komentarzu do art. 705 Kc wskazuje ,Komentowany
przepis znajduje zastosowanie, o ile strony nie umowity sie inaczej. Zgodnie z art. 697 KC
dzierzawca ma obowigzek dokonywania napraw niezbednych do zachowania przedmiotu
dzierzawy w stanie niepogorszonym. Nie odpowiada natomiast za pogorszenie przedmiotu
dzierzawy bedgce nastepstwem prawidfowego uzywania (art. 694 w zw. z art. 675 KC).”
(kodeks cywilny. Komentarz red. E. Gniewek, P. Machnikowski). Jak wynika z powyzszego
przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego:

1. nie wymagajg zwrotu rzeczy w stanie takim, w jakim byta ona przekazana, a rzeczy
w stanie w jakim ona sie znajduje po okresie uzywania;

2. pozwalaja, aby strony umowy wprowadzity wtasne postanowienia dotyczgce zwrotu
przedmiotu dzierzawy, gdyz ta kwestia podlega swobodzie umow.

Odnoszac sie w kolejnosci do zarzutéw odwotujgcego:

Ad 1. Postanowienia swz w zakresie zwrotu przedmiotu dzierzawy sg kompletne,
jednoznaczne i pozwalajg na wycene oferty. Zgodnie z postanowieniami Czesci 4 SOPZ
Zasady odbioru o zwrotu przedmiotu dzierzawy wykonawca jest zobowigzany do
uczestniczenia w czynnosSciach demontazu oraz ma mozliwos¢ oceny stanu kombajnu
jeszcze przed rozpoczeciem demontazu. Jednoczesnie, jak wykonawca wykonuje w takcie
umowy dzierzawy ustugi serwisowe, a wiec ma petng wiedze o stanie kombajnu w trakcie
jego uzytkowania, az do ostatniego dnia eksploatacji. Udziat przedstawicieli wykonawcy
w demontazu nie pozbawia go wiec instrumentéw do weryfikacji kompletnosci przedmiotu
dzierzawy. Nie sposob w postanowieniach o rozliczeniu za zgubione lub nadmiernie zuzyte
czesSci kombajnu doszukacC sie naruszenia postanowien art. 99 ust 1 i 2 ustawy Pzp.
Postanowienia sg jednoznaczne i wyczerpujgce. Aby jeszcze bardziej doprecyzowac te
postanowienia nalezatoby podaé, ktére czesci zamawiajgcy zgubi lub nadmiernie zuzyje,
co w sposob niewymagajgcy wyjasnien nalezy ocenic jako absurdalne.

Ad 2. Zgodnie z art. 353" kc zasada swobody umdéw doznaje ograniczenia, jezeli
postanowienia umowy sg sprzeczne z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego,
wiasciwoscig czynnosci prawnej lub zasadami wspoizycia spotecznego. W omawianej
sprawie zadna z wskazanych okolicznosci nie zachodzi. Powyzej wskazano, ze art. 705 kc
stanowi ius dispositivi, co oznacza, ze strony mogg dostosowac¢ zasady zwrotu przedmiotu
dzierzawy do wiasnych potrzeb. W omawianej sprawie postanowienia umowy precyzujg

zasady rozliczeh
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w konkretnych okolicznosciach, ktore mogg wystapic¢ przy zwrocie przedmiotu dzierzawy, co
jest dziataniem dozwolonym w $wietle kc. Jednocze$nie zasady zwrotu, ktére przewidujg
zasady obliczania wartosci czesci nie stojg w sprzecznosci z wilasciwoscig stosunku
prawnego ani zasadami wspoizycia spotecznego. Punktem wyjscia dla rozwazan o
ekwiwalentnosci odszkodowania powinny by¢ przepisy o zwrocie przedmiotu dzierzawy.
Ustawodawca racjonalnie zatozyt, ze dzierzawca nie odpowiada za pogorszenie przedmiotu
dzierzawy bedgce nastepstwem prawidtowego uzywania (art. 694 w zw. z art. 675 kc).
Wykonawca przystepujgc do postepowania wie, ze otrzyma zwrot kombajnu, ktéry byt
uzywany przez okres dzierzawy. Nie jest prawdg twierdzenie odwotujgcego, ze kombajn taki
nadaje sie do dalszej eksploataciji bez dokonywania jakichkolwiek czynnosci naprawczych
czy remontowych. Odwotujgcy posiada zawarte umowy z zamawiajgcym, w ramach, ktérych
wycenit:

+ wartosé przegladu biezgcego kombajnu (R1) w okresie kazdej zmiany jego lokalizacji,
po uptywie 24 miesiecy okresu eksploatacji kombajnu (przezbrojenia $ciany) w zakresie
niezbednym dla zapewnienia deklarowanej, w umowie $redniomiesiecznej dostepnosci na
kwote ponad 1,5 min zt netto,

* remont kapitalny kombajnu scianowego na kwote ponad 4,4 min zt netto. W praktyce
kombajn bez remontu generalnego moze by¢ eksploatowany na maksymalnie 2 $cianach.

Tym samym domaganie sie, przez odwotujgcego zaptaty ceny za czesci niezaleznie od
tego jak dtugo byly eksploatowane w wysokosci 100 % wartosci czesci nowej nie znajduje
uzasadnienia. Dostosowanie wysokosci odszkodowania do stopnia zuzycia czesci jest
zgodne z wiasciwoscig stosunku prawnego, jak tez z zasadami wspotzycia spotecznego.

Ad 3. Zamawiajagcy nie uchyla sie od odpowiedzialnosci za nienalezyte wykonywanie
umowy w postaci zwrotu niekompletnego przedmiotu dzierzawy. Odpowiedzialno$¢ te
jedynie reguluje w sposob odpowiedni do wartosci czesci zgubionej lub nadmiernie zuzyte;j -
odnoszac jg do wartosSci takiej rzeczy, gdyby nie zostata ona zgubiona lub zuzyta.
Wykonawca nie otrzymatby kombajnu z czesciami nowymi, a z cze$ciami zuzytymi w wyniku
normalnego korzystania z rzeczy i uzywania kombajnu zgodnie z jego przeznaczeniem oraz
zgodnie
z celem umowy. Odwotujgcy stara sie wywotaé wrazenie, ze jedynie zaptacenie 100%
wartosci czesci jest sprawiedliwe i wtasciwe, ignorujgc to, ze wykonawca przystepujgc do
postepowania godzi sie z tym, ze zwrécony zostanie mu kombajn uzytkowany, a wiec
nienadajgcy sie do kolejnego uzycia bez przeprowadzenia niezbednych czynno$ci
przegladu, naprawy lub remontu (w zaleznosci do dlugosci trwania umowy dzierzawy).
Gdyby przyjac logike odwotujgcego, zamawiajgcy po okresie dzierzawy bytby zobowigzany

do zwrotu nowego kombajnu lub kombajnu bezposrednio po remoncie — tylko taki kombajn
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bowiem nadaje sie do kolejnego zamontowania na Scianie i uzytkowania w taki sposob, aby
osiggng¢ wymagane parametry.

Stanowisko zamawiajgcego zostato potwierdzone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 6 kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO 834/22. Izba wskazala, ze:

1) nie doszto do naruszenia art. 99 ust. 1i 2 ustawy PZP, a w konsekwenc;ji takze do art.
16 pkt 2 ustawy, gdyz tres¢ kwestionowanego § 7 projektu umowy jest jednoznaczna,
zawiera dostatecznie dokladne i zrozumiate okreslenia, zas kwestia wskazanych w nich
cennikéw wynika z SOPZ. (zarzut nr 1 w odwotaniu o sygn. KIO 834/22 tozsamy z zarzutem
nr 1
w przedmiotowej sprawie),

2) nie doszto do naruszenia art. 705 kc, gdyz przepis ten dopuszcza odmienne
uregulowanie w umowie zwrotu przedmiotu dzierzawy,

3) postanowienie § 7 projektu umowy nie sprzeciwia sie wtasciwosci stosunku, ustawie
lub zasadom wspétzycia spotecznego, a zatem nie doszto do naruszenia art. 353" kc.

4) Przewidziana przez Zamawiajgcego wysokos¢ odszkodowania uwzgledniajgca czas
uzywania czesci, w $wietle faktu, ze wykonawcy zostatby zwrdcony kombajn zuzyty, nie
stanowi naruszenia zasada wspotzycia spotecznego. Odszkodowanie przewidziane przez
Zamawiajgcego w § 7 projektu umowy, nie musi by¢ jedynym zrédtem pokrycia ponoszonych
przez wykonawce kosztow. Co do zasady koszty zwigzane z dzierzawa, wydzierzawiajgcy
uwzglednia w czynszu dzierzawnym (w cenie oferty).

W Swietle powyzszego nalezy wskazac, iz odwotanie jest bezzasadne i z tego wzgledu

winno by¢ oddalone.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisoOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
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stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita,

iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Izba w catosci podziela argumentacje prezentowang przez odwotujgcego, uznajac ja za
wtasna, a ponadto podnosi, co nastepuje.

Zamawiajgcy w tresci zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego” w § 7 Zasady
rozliczen
w przypadku zwrotu przedmiotu dzierzawy, wprowadzit postanowienie o nastepujgcej tresci:

»1. W przypadku, gdy na podstawie Protokotu zdawczo-odbiorczego przedmiotu
dzierzawy sporzgdzanego zgodnie z Czescig 4 SOPZ po demontazu przedmiotu dzierzawy,
stwierdzony zostanie brak cze$ci lub nadmierne zuzycie cze$ci, przyjmuje sie nastepujgce
zasady rozliczenia wartoSci tych cze$ci.

2. Dzierzawca zapfaci Wydzierzawiajgcemu odszkodowanie za cze$¢ zgubiong lub
nadmiernie zuzytg:

1) Jezeli dana cze$¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie do 3 miesiecy liczgc od
dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcg rownowartos¢ 100% warto$ci czesci wg
cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy zakupie czesci nowych, a w
przypadku braku cennika aktualnego na dzienn zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z
ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. cennika czes$ci nowych (cennik
czes$ci serwisowych lub cennik z uméw na dostawy czesci), jezeli brak jest mozliwosci
wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego,

2) Jezeli dana cze$c byta uzywana przez Dzierzawce w okresie do od 4 do 12 miesiecy
liczgc od dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcg rownowarto$¢ 80% 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 Goérniczej S.A. cennika cze$ci nowych
(cennik czesci serwisowych Ilub cennik z uméw na dostawy czesci), jezeli brak jest
mozliwos$ci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego,

3) Jezeli dana czes¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie wynoszgcym od 13do
24 miesigcy liczgc od dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcej rownowartoSc
60% warto$ci czesci wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy zakupie
czeSci nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego na dzien zwrotu przedmiotu
dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A. cennika
czesci howych (cennik czesci serwisowych lub cennik z uméw na dostawy czesci), jezeli

brak jest mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego,
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4) Jezeli dana cze$¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie wynoszgcym powyzej
24 miesiecy liczgc od dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcej rownowartos¢
40% wartosci czesci wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy zakupie
czesci nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego na dzien zwrotu przedmiotu
dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A. cennika
czesci nowych (cennik czesci serwisowych lub cennik z uméw na dostawy cze$ci), jezeli
brak jest mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego.

5) W przypadku, gdy dana czes¢ podlegata wymianie w okresie eksploatacji przedmiotu
umowy, dzien zamontowania danej czesci ustalony zostanie na podstawie Protokofu
wykonania ustugi serwisowej/Protokotu serwisowego/Notatki serwisowej/Dowodu dostawy, o
ktorych mowa w Czesci 6 Szczegoétowego Opisu Przedmiotu Zamowienia.

3. Zaptata odszkodowania wyczerpuje roszczenia Wydzierzawiajgcego z tytutu zwrotu
przedmiotu dzierzawy niekompletnego lub z czeSciami nadmiernie zuzytymi.”.

Biorgc pod uwage ustalony w sprawie stan faktyczny oraz uwzgledniajgc okolicznosci
sprawy, zdaniem lzby, projektowane przez zamawiajgcego postanowienia § 7 zatgcznika nr
5 do SWZ sprzeczne sg z wiasciwoscig i naturg stosunku zobowigzaniowego i naruszajg
zasady wspotzycia spotecznego, jak rowniez powodujg razgcag nierbwnowage stron stosunku
cywilnoprawnego.

Wskazac¢ bowiem nalezy, na specyficzny charakter zwigzany z zakonczeniem realizacji
przedmiotowego zamdédwienia, ktéry charakteryzuje sie tym, iz w pierwszym etapie — po
zakonczeniu okresu dzierzawy sprzetu, sporzadzany jest protokét zdawczo-odbiorczy,
ktérego uczestnikami sg strony umowy, zamawiajgcy i wykonawca. Czynno$¢ ta
dokonywana jest
w kopalni, w miejscu pracy urzadzenia. Juz sam fakt, iz czynno$¢ ta dokonywana jest
bezposrednio po zakonczeniu pracy urzadzenia dowodzi, iz dzierzawione urzgdzenie musi
by¢ kompletne i sprawne do uzywania, gdyz byto wykorzystywane do wykonywania
okreslonych prac.

Kolejnym etapem jest demontaz urzgdzenia, a nastepnie jego transport (w czesciach) na
powierzchnie kopalni. W chwili zakonczenia demontazu urzadzenia do chwili zakonczenia
transportu jego czesci na powierzchnie, wykonawca nie ma mozliwosci nadzorowania
poprawnosci czynnosci wykonywanych przez zamawiajgcego, coO oznacza, ze petng
odpowiedzialnos¢ za prawidtowy transport, a co za tym idzie jego kompletnos¢ i ochrone,
ponosi zamawiajgcy. Wykonawca nie ma mozliwosci nadzorowania tego procesu.

Tym samym, wszelkie wady zwigzane z niewfadciwym transportem lub zagubieniem
elementdéw urzagdzenia obcigzajg zamawiajgcego.

Projektowane przez zamawiajgcego postanowienia § 7 zatgcznika nr 5 do SWZ,

wytgczajg w sposob nieuprawniony, w pewnej czesci odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego za
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powstata szkode na majgtku wykonawcy. Skoro bowiem przekazanie urzadzenia, po
zakonczeniu okresu dzierzawy, kwalifikuje to urzgdzenie jako kompletne, zdatne do dalszego
uzytku, to brak takiej mozliwosci spowodowanej niewlasciwym transportem urzgdzenia na
powierzchnie, powoduje ujme w majatku wykonawcy, kwalifikowang jako szkoda.
Stwierdzona szkoda nie moze, zdaniem Izby doznawa¢ ograniczenia w sposob w jaki opisat
to zamawiajgcy, gdyz po pierwsze nie jest znany jej zakres, po drugie — nie jest znana jej
wartosé.

Aprioryczne ustalenie przez zamawiajgcego, uzalezniajgce wyptate odszkodowania od
okresu pracy danej czesci i wyliczonego stopnia jej zuzycia nie wpisuje sie kodeksowag
rownowage stron stosunku cywilnoprawnego, gdyz de facto wykonawca, po transporcie
przez zamawiajgcego moze otrzymac urzgdzenie inne, niepetne, nienadajgce sie do dalszej
eksploatacji, a sytuacja ta wywotana jest wylgcznie dziataniami i zaniechaniami
zamawiajgcego.

Okolicznos¢, iz zamawiajgcy okreslit okreslone poziomy odszkodowania nie oznacza,
ze wypetniajg one w sposéb prawidtowy zasady zwigzane z prawidtowg wiasciwoscig i
naturg stosunku zobowigzaniowego. Zwroci¢ bowiem nalezy uwage na okoliczno$é, iz
wykonawca po otrzymaniu okredlonego w umowie poziomu odszkodowania nadal nie bedzie
dysponowat przedmiotem dzierzawy, ktéry nadawatby sie do dalszej eksploatacii.
Przywrdcenie urzadzenia do petnej funkcjonalnosci wigze sie bowiem, w przypadku
zagubienia przez zamawiajgcego jednego z jego elementdw, do koniecznosci kupienia
nowego elementu. Odszkodowanie ustalone przez zamawiajgcego nie pokryje zatem w
catosci szkody jakg poniesie w takim przypadku wykonawca. Sytuacja ta wprost wskazuje na
razgcg nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego.

Wskazac rowniez nalezy, iz sam zamawiajagcy nie jest w stanie okresli¢ zakresu czesci,
ktére mogg zosta¢ zagubione lub nadmiernie zuzyte (uszkodzone) w czasie transportu, cyt.
LAby jeszcze bardziej doprecyzowac te postanowienia nalezatoby podac, ktére czesci
zamawiajgcy zgubi lub nadmiernie zuzyje, co w sposOb niewymagajgcy wyjasnien nalezy
oceni¢ jako absurdalne”, co wprost wskazuje na niezasadno$¢ opracowanych przez
zamawiajgcego postanowien umowy. Przyjmujac bowiem stanowisko zamawiajgcego za
prawidtowe, to wykonawca miatby obowigzek przewidzie¢ jakie konkretnie czesci urzadzenia
zostang zagubione lub nadmiernie uszkodzone, co de facto prowadzi do wniosku,
ze wykonawca musiatby poczyni¢ pewne hipotetyczne zatozenia, ktére to bedg czesci. Tym
samym zamawiajgcy naktada na wykonawce nierealne obowigzki, niedajgce sie ustali¢ i co
najwazniejsze niedajgce sie wyceni¢ na etapie sktadania ofert. Okolicznos¢, iz wykonawca,
w trakcie trwania umowy, bedzie pobierat czynsz dzierzawny, nie wytgcza odpowiedzialnosci

odszkodowawczej zamawiajgcego za czesci zagubione lub nadmiernie zuzyte, dotyczace
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etapu po zakohczeniu umowy dzierzawy. Uszczuplenie w majgtku wykonawcy moze by¢
znaczgce dla dalszego, mozliwego uzytkowania urzgdzenia.

Zgodnie bowiem z przepisem art. 705 kc - ,Po zakonczeniu dzierzawy dzierzawca
obowigzany jest, w braku odmiennej umowy, zwrocic przedmiot dzierzawy w takim stanie,
w jakim powinien sie znajdowac stosownie do przepiséw o wykonywaniu dzierzawy.”

Powyzszy przepis interpretowac¢ nalezy w ten sposob, ze na zamawiajgcym spoczywa
obowigzek zwrotu przedmiotu dzierzawy w stanie odpowiadajgcym przedmiotowi dzierzawy,
na dzien jego przekazania do uzywania, oczywiscie z uwzglednieniem stopnia jego zuzycia.
Nie oznacza to, ze zwrdcony przedmiot dzierzawy moze by¢ zwrécony z takimi wadami,
ktére bez dodatkowych, niezbednych inwestyciji, nie bedzie mogt by¢ dalej uzytkowany.

Izba zwraca uwage, ze tylko od zamawiajgcego zalezy, w jakim stopniu przedmiot
dzierzawy zostanie zwrocony wykonawcy, gdyz to zamawiajgcy dokonuje
przetransportowania zdemontowanego urzgdzenia na powierzchnie kopalni, w zwigzku z
czym ma petng swobode w kreowaniu rozwigzan pozwalajgcych na skuteczne ograniczenie
takich zdarzen, ktére pozwalatyby na wustalenie i pociggniecie do ewentualnej
odpowiedzialnosci oséb bezposrednio przyczyniajacych sie do powstawania szkody w
zwigzku ze zgubieniem lub zniszczeniem czesci.

Tym samym, w ocenie Izby, zamawiajgcy projektujgc ww. postanowienia umowne
naruszyt wskazywane przez odwolujgcego przepisy.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...,

19



