Sygn. akt: KIO 3718/21
WYROK

z dnia 17 stycznia 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska
Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 stycznia 2022 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2021 r. przez
wykonawce FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego POLSKA GRUPE GORNICZA S.A. z siedziba w Katowicach

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow nr 1 i 2 odwotania
uwzglednionych przez zamawiajgcego, dotyczacych terminu ptatnosci.
2. W pozostalym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:
usuniecie w catosci § 3 ust. 13 Zalagcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane
postanowienia, ktoére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zaméwienia
publicznego”.
3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego POLSKA GRUPE GORNICZA S.A.
z siedzibg w Katowicach i
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego POLSKIEJ GRUPY GORNICZEJ S.A. z siedzibg
w Katowicach na rzecz wykonawcy FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......coccviviviiiiinnene



Sygn. akt KIO 3718/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — POLSKA GRUPA GORNICZA S.A. z siedzibg w Katowicach -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego sektorowego w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm. — dalej ,ustawa
pzp”), pn. ,Dzierzawa kombajndéw Scianowych wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi
gwarancyjnej iserwisowej dla PGG S.A. Oddziat KWK ROW Ruch Ryduttowy”, nr
postepowania: 502100619. Ogloszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 grudnia 2021 r., za numerem 2021/S 245-647971.

W dniu 23 grudnia 2021 r. odwotanie wnidst wykonawca FAMUR S.A. z siedzibg
w Katowicach — dalej Odwotujacy. Odwotujgcy wniést odwotanie wobec nastepujgcych

postanowien SWZ:

I. § 4 ust. 8 pkt 1 lit. a) oraz pkt 2 lit a) Zalacznika nr 5 do SWZ ,Projektowane
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” -
w zakresie w jakim wprowadza termin ptatnosci wynoszgcy 120 dni od zakonczenia
miesiecznego okresu rozliczeniowego (dla Wykonawcéw posiadajgcych status duzego
przedsigbiorcy), a ze wzgledu na przepisy ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu
nadmiernym opoéznieniom w transakcjach handlowych w przypadku Wykonawcy
spetniajgcego warunki do zakwalifikowania go do kategorii mikroprzedsiebiorstw oraz matych
i Srednich przedsiebiorstw okreslonych w Zatgczniku 1 do Rozporzadzenia Komisji (UE) nr
651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 roku uznajgcego niektére rodzaje pomocy za zgodne z
rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu (Dz. Urz. UE L187 z
26.06.2014 r.),wprowadza termin ptatnosci wynoszgcy 60 dni od zakonczenia miesiecznego

okresu rozliczeniowego;

II. § 4 ust. 8 pkt 2 lit c) Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” — w zakresie w jakim
Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy ziozenia oswiadczenia, Zze Strony zgodnie
oswiadczajg, ze termin 120 dniowy, o ktorym mowa w powyzszym ustepie, zostat ustalony w
dobrej wierze, z zastosowaniem zasady rzetelnosci oraz w zgodzie z dobrymi praktykami
handlowymi. Strony potwierdzajg, ze termin, o ktorym mowa powyzej, uwzglednia

wiasciwosci przedmiotu Swiadczenia Wydzierzawiajgcego, w tym w szczegdlnosci czas



potrzebny Dzierzawcy na wykorzystanie przedmiotu swiadczenia zgodnie z przeznaczeniem,

a takze termin realizacji $wiadczenia przez Wydzierzawiajgcego;

lll. § 3 ust. 13 Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” — w zakresie w jakim
Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢é nabycia czesci zamiennych dzierzawionych
kombajnéw scianowych podlegajgcych zwrotowi po okresie dzierzawy, w wyniku ztozenia
Wykonawcy jednostronnego oswiadczenia (informacji) o zakupie czesci za blizej

nieokreslong cene ustalang przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
pzp:

1. art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 ustawy pzp, poprzez przygotowanie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb nie
zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, a tym samym jg utrudniajgcy, a takze nie
zapewniajgcy rownego traktowania wykonawcéw w szczegdlnoéci poprzez wprowadzenie
zréznicowanego terminu pfatnosci za realizuje przedmiotu umowy przez wykonawce
w zaleznosci od posiadanego przez niego statusu mikro, matego, sredniego badz duzego
przedsiebiorcy co ma bezposredni wplyw na kalkulacje oferty sktadanej przez

poszczegdélnych wykonawcdw w przedmiotowym postepowaniu,

2. art. 353(1) k.c. w zw. z art. 5 k.c. i w zw. z art. 8 ust.1 ustawy pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 2
ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opé6znieniom w transakcjach
handlowych (dalej ,Ustawa o terminach zaptaty”) poprzez sformutowanie postanowien § 4
ust. 7 pkt 2 lit b) Zatgcznika nr 5 do SWZ w sposdb sprzeciwiajgcy sie wtasciwosci (naturze)
stosunku prawnego, ustawie oraz zasadom wspofzycia spotecznego oraz poprzez
narzucenie w projekcie Umowy oswiadczen, ktore zgodnie z ustawg powinny byé wynikiem

wzajemnych uzgodnien stron, a na ktére Odwotujgcy nie wyraza zgody,

3. art. 16 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 1 i 2 ustawy pzp, poprzez wprowadzenie do
projektowanych postanowien umowy, zastrzezenia, ktére powoduje, iz opis przedmiotu
zamowienia jest dokonany w sposob niejednoznaczny i wskazuje na wymagania dotyczgce
dostawy, ktére nie sg zwigzane z przedmiotem zamowienia i sg nieproporcjonalne do

uzasadnionych potrzeb i celéw zamawiajgcego wynikajgcych z przedmiotu zaméwienia,
4. art. 99 ust. 2 w zw. z art. 441 ust. 1 ustawy pzp, poprzez wprowadzenie do SWZ opcji
polegajacej na zastrzezeniu mozliwosci zakupu przez Zamawiajgcego uzywanych czesci

zamiennych kombajnu $cianowego w ramach zawartej umowy o udzielenie zamdwienia



publicznego, ktérego przedmiotem jest dzierzawa kombajnu Scianowego, w postaci
nieprecyzyjnych i niejednoznacznych postanowien umownych, ktére nie okreslajg

maksymalnej wartosci opcji ani okolicznosci skorzystania z opcji,

5. art. 353(1) k.c. wzw. z art. 535 § 1 k.c. iw 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 sposéb sprzeczny z wiasciwoscig i naturg stosunku
zobowigzaniowego i naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego, jak réwniez w sposob
powodujgcy razgcg nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego, w zakresie, w jakim
zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosci, w wyniku jednostronnie zlozonego przez
zamawiajgcego oswiadczenia, nabycia (zakupu) uzywanych czesci zamiennych
dzierzawionego kombajnu, na co wykonawca nie bedzie miat zadnego wptywu ani nie bedzie

takiego oswiadczenia (oferty zakupu) odrzuci¢,

6. art. 353(1) k.c. w zw. z art. 556 k.c. i w zw. z art. 5 k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
pzp, poprzez sformutowanie postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia oraz ustalenie
projektowanych postanowien umowy w sposob sprzeczny z wiasciwoscig i naturg stosunku
zobowigzaniowego i naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego, jak rowniez w sposob
powodujgcy razgcg nierobwnowage stron stosunku cywilnoprawnego, w jakim zamawiajgcy
zastrzega sobie mozliwosci nabycia (zakupu) uzywanych czesci zamiennych dzierzawionego
kombajnu w wyniku jednostronnie ztozonego przez oswiadczenia po zakonczeniu okresu

dzierzawy z zachowaniem uprawnien wynikajgcych z rekojmi za wady rzeczy sprzedane.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania,

jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji postanowien SWZ:

1) w zakresie § 4 ust. 8 pkt 1 lit a) oraz pkt 2 lit a) Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zaméwienia publicznego”
poprzez wprowadzenie jednolitego terminu ptatnosci faktur wynoszgcego 60 dni od
zakonczenia miesiecznego okresu rozliczeniowego, bez wzgledu na posiadany przez

wykonawce status mikro, matego, Sredniego czy tez duzego przedsigbiorcy,

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

usuniecie w catosci,

3) w zakresie § 3 ust. 13 Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do umowy w sprawie zaméwienia publicznego” poprzez jego

usuniecie w cafosci.



Ponadto, Odwotujgcy wniést o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwoltawczego oraz zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu uzasadnionych

i udokumentowanych kosztéw udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W zwigzku ze ziozonym przez Zamawiajgcego w dniu 29 grudnia 2021 r.
oswiadczeniem o czesciowym uwzglednieniu odwotania w zakresie zarzutu 1 i 2 odwotania

Izba przedstawia uzasadnienie odwotania w czesci nieuwzglednionej przez Zamawiajgcego.
Uzasadnienie zarzutu ad 3 do ad 6 wobec tresci postanowienia SWZ wskazanego w pkt Ill.

Zamawiajgcy w tresci zatgczniki nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” w § 3 (Cena i sposob
rozliczeh) w ustepie 13 wprowadzit zastrzezenie o nastepujacej tresci: ,Dzierzawca ma
prawo nabycia czesci zamiennych, za wyjgtkiem elementow ztgcznych (np. Sruby, zigcza)
lub szybkozuzywajgcych sie (ij.: uszczelnienia gumowe i metalowo-gumowe, przewody
hydrauliczne, przewody wodne (za wyjagtkiem przewoddéw metalowych), uchwyty nozowe,
tuleje nozowe, wktadéw filtrow wodnych i olejowych) lub nieobjetych gwarancjg na
nastepujgcych zasadach: 1) Dzierzawca poinformuje Wydzierzawiajgcego w terminie 21 dni,
liczonych od dnia uptywu terminu do zwrotu danej czesci zamiennej o jej zakupie. 2)
Dzierzawca zaptaci Wydzierzawiajgcemu wynagrodzenie stanowigce odpowiednio: a) Jezeli
dana cze$¢ byla uzywana przez Dzierzawce w okresie eksploatacji przedmiotu dzierzawy
wynoszgcym do 12 miesiecy, to wynagrodzenie brutto nalezne Wydzierzawiajagcemu bedzie
stanowito rownowartos¢ 80% wartosci czesci wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy
Gorniczej S.A. przy zakupie czesci nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego na
dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy
Gorniczej S.A. cennika czesci nowych (cennik czesci serwisowych lub cennik z uméw na
dostawy czesci), jezeli brak jest mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od
Wydzierzawiajgcego b) Jezeli dana cze$¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie
eksploatacji przedmiotu dzierzawy wynoszacym od 12 do 24 miesiecy, to wynagrodzenie
brutto nalezne Wydzierzawiajgcemu bedzie stanowito réwnowartos¢ 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 Goérniczej S.A. cennika czesci nowych
(cennik czesci serwisowych lub cennik z uméw na dostawy czesci), jezeli brak jest
mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego c) Jezeli dana
cze$¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie eksploatacji przedmiotu dzierzawy

wynoszgcym powyzej 24 miesiecy, to wynagrodzenie brutto nalezne Wydzierzawiajgcemu



bedzie stanowito rownowartos¢ 40% 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 Gorniczej S.A. cennika czesci nowych (cennik czesci serwisowych lub cennik z umoéw
na dostawy czesci), jezeli brak jest mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od
Wydzierzawiajgcego. 3) W przypadku zaptaty Wydzierzawiajgcemu wynagrodzenia, o ktérym
mowa powyzej Dzierzawca nabywa prawa wilasnosci do danej czesci.” W ocenie
Odwotujgcego powyzsze postanowienie Zatgcznika nr 5 do SWZ nalezy postrzegac, jako
prébe wprowadzenia do dokumentoéw zamoéwienia regulacji umozliwiajgcych Zamawiajgcemu
na etapie realizacji umowy skorzystania z mozliwosci dokonywania zakupdéw czesci
zamiennych do kombajnéw po korzystnych dla Zamawiajacego cenach, z pokrzywdzeniem
Wykonawcy i z pominieciem stosowania trybow dokonywania zamowien przewidzianych w
ustawie. Zastrzezenie takie mozna postrzegac¢ jako skonstruowane w osobliwy i wadliwy
sposob prawa opcji. Opcja wprowadzona tym postanowieniem ma polegaé¢ na ewentualnym
dokonaniu przez Zamawiajgcego od Wykonawcy zakupu czesci zamiennych kombajnu
Scianowego bedacego przedmiotem dzierzawy, ktére powinny zosta¢ przez Zamawiajgcego
zwrocone Wydzierzawiajgcemu po okresie dzierzawy. Przedmiotem zamowienia w
niniejszym postepowaniu zgodnie z trescig czesci Il pkt 1 SWZ jest Dzierzawa kombajnéw
Scianowych wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi gwarancyjnej i serwisowej dla PGG S.A.
Oddziat KWK ROW Ruch Rydultowy: a) Dzierzawa kombajnu scianowego dla eksploataciji
Sciany IV-E-E1 w poktadzie 712/1-2+713/1-2 wraz z zabezpieczeniem peinej obstugi
gwarancyjnej i serwisowej dla PGG S.A. Oddziat KWK ROW Ruch Ryduttowy b) Dzierzawa
kombajnu $cianowego dla eksploatacji $cian VI-E1, VII-E1 w poktadzie 713/1-2 wraz z
zabezpieczeniem petnej obstugi gwarancyjnej i serwisowej dla PGG S.A. Oddziat KWK ROW
Ruch Ryduttowy. W punkcie 2 czesci lll SWZ wskazano, ze realizacja dzierzawy planowana
w okresie: ¢) Zadanie nr 1 - 705 dni, w tym 100 dni na prawach opciji. d) Zadanie nr 2 - 760
dni, w tym 100 dni na prawach opcji. Zasady skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa
opcji zasygnalizowanego w tym punkcie i opisanego w tresci SWZ, polegajacego na
wydtuzeniu okresu dzierzawy nie budzg watpliwosci Odwotujgcego. Warunki skorzystania z
tego prawa opcji zostaty bowiem okres$lone w dokumentach postepowania, w tym w § 5 ust.
11 — 13 Zatgcznika nr 5 do SWZ. Natomiast wprowadzona przez Zamawiajgcego w § 3 ust.
13 Zatgcznika nr 5 do SWZ mozliwo$¢é nabycia czesci zamiennych, budzi powazne
zastrzezenia jezeli miataby ona by¢ oceniana jako prawo opcji. Zgodnie bowiem z art. 441
ust. 1 ustawy pzp Zamawiajgcy moze skorzystaé z opcji, jezeli przewidziat opcje w

ogfoszeniu o zamodwieniu lub w dokumentach zamowienia w postaci zrozumiatych,



precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, ktére tgcznie spetniajg nastepujgce
warunki: 1) okreslajg rodzaj i maksymalng warto$¢ opcji; 2) okreslajg okolicznosci
skorzystania z opcji; 3) nie modyfikujg ogélnego charakteru umowy. W ocenie Odwotujgcego
wprowadzone postanowieniem § 3 ust. 13 Zatagcznika nr 5 do SWZ prawo nabycia przez
Zamawiajgcego czesci zamiennych na zasadach okreslonych w tym postanowieniu, nie
spetnia wymogoéw art. 441 ust. 1 ustawy pzp, zatem nie jest prawidtowo zastrzezong opcja.
Nie sposéb jednak dla takiego zastrzezenia znalez¢ innego wyjasnienia, jak takie, ze
zamiarem Zamawiajgcego byto zastrzezenie opcji, tyle ze zostato dokonane w sposob
nieprawidtowy, bo nie uwzgledniajgcy wymogoéw okreslonych w art. 441 ust. 1 ustawy pzp. W
ocenie Odwotujgcego skarzone postanowienie § 3 ust. 13 Zatgcznika nr 5 do SWZ ma na
celu z jednej strony ograniczenie odpowiedzialnosci materialnej Zamawiajgcego za
niezwrocenie czesci przedmiotu dzierzawy, ale z drugiej strony zapewnienie Zamawiajgcemu
mozliwosci dokonywania, po okresie dzierzawy, zakupu po korzystnych cenach uzywanych
czesci zamiennych kombajnéw, z pominieciem procedur przetargowych i z pokrzywdzeniem
Wykonawcy. Wprowadzone postanowienie moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy nie bedzie zainteresowany zwrotem kompletnego przedmiotu dzierzawy do
Wydzierzawiajgcego, gdyz korzystniejszym dla niego bedzie zatrzymanie czesci i
podzespotéw kombajndw, ktére powinny zosta¢ zwrocone, za zaptatg ceny nie stanowigcej
ekwiwalentu faktycznej wartosci tych niezwréconych czesci. Nabyte w taki sposéb czesci,
ktére mogg by¢ w petni zdatne do dalszego uzytku, Zamawiajgcy potencjalnie bedzie mdgt
wykorzysta¢c we wilasnych kombajnach sScianowych, unikajgc jednocze$nie dokonywania
zakupu czesci zamiennych do nich z zastosowaniem procedur przetargowych. Sposéb, w
jaki Zamawiajgcy przewidziat opcje we wprowadzonym postanowieniu zatgcznika nr 5
niewatpliwie nie okresla takze maksymalnej warto$ci opciji (art. 441 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp),
ani okolicznosci, w jakich Zamawiajgcy zamierza skorzystac z tego prawa (art. 441 ust.1 pkt
2 ustawy pzp). Natomiast watpliwosci moze takze budzi¢ to, czy tak skonstruowana opcja,
nie modyfikuje ogdlnego charakteru umowy. Wprawdzie zaréwno dzierzawa, ktora jest
przedmiotem zamdwienia gtdwnego, jak i sprzedaz bedgca przedmiotem zastrzezonej opciji,
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 polegajagcej na mozliwosci zawarcia miedzy Zamawiajgcym
(Dzierzawcyg), a Wykonawcg (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 ogdiny charakter umowy. Kwestionowanym

postanowieniem Zamawiajgcy, w ramach umowy o udzielenie zamowienia publicznego,



ktora ma zostaC zawarta w wyniku prowadzonego postepowania tj. umowy dzierzawy,
zastrzega mozliwos¢ zawarcia odrebnej umowy — umowy sprzedazy czesci zamiennych, lecz
w zaden sposob nie okresla w tresci SWZ warunkéw tej umowy ani nie przedstawia
projektowanych postanowien takiej umowy. Pomimo posiadania przez Zamawiajgcego
stosunkowo szerokiej swobody w okreslaniu zakresu zamowienia objetego prawem opcji, {j.
zasadniczo takiej samej jak przy okreslaniu gwarantowanego zakresu zamoéwienia, to
niezbedne jest, aby swiadczenia lub obowigzki mieszczace sie w tym zakresie zostaty
sprecyzowane w dokumentach zamoéwienia. Zamawiajgcy nie tylko zobowigzany jest do
okreslenia zakresu opcjonalnego zamoéwienia, ale réwniez opisania opcjonalnego przedmiotu
zamowienia przy zachowaniu takich samych wymogoéw, jakie zostaty ustanowione wzgledem
opisywania gwarantowanej czesci zamdwienia, ti. w szczegolnosci przy poszanowaniu
dyrektyw wynikajgcych z art. 99 ust. 1 ustawy pzp, tj. przepisu nakazujgcego opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i okolicznosci moggce mie¢
wptyw na sporzgdzenie oferty. Powyzsze znajduje swoje potwierdzenie m.in. w wyroku KlO z
21 grudnia 2020 r., sygn. akt: KIO 3146/20. Takze Urzad Zamoéwien Publicznych w wydanej
na podstawie ustawy pzp z 2004 r. opinii dotyczacej prawa opcji, ktéra w swych gtéwnych
tezach, zachowuje aktualno$¢ takze w obecnym stanie prawnym, wskazat m.in. ,Nalezy miec
przy tym na uwadze tres¢ art. 140 ust. 1 ustawy dPZP, zgodnie z ktérym zakres $wiadczenia
wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.
Ustep 3 art. 140 ustawy dPZP stanowi natomiast, ze umowa podlega uniewaznieniu w czesci
wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamowienia zawarte w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.” (W obecnym stanie prawnym kwestia ta jest uregulowana w art. 441
ust. 2 ustawy pzp, zgodnie z ktérym Czynnosci dokonane na podstawie postanowien
umownych przewidujgcych opcje z naruszeniem ust. 1 podlegajg uniewaznieniu.)
~Skorzystanie z prawa opcji nie moze zatem stanowi¢ obejscia przepiséw prawa zamowien
publicznych. Zamawiajgcy nie moze wiec, powotujgc sie na prawo opcji, wprowadzac¢ do
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, do wzoru czy warunkéw umowy, zapisow
umozliwiajgcych realizacje przysziych, ewentualnych zaméwien w zakresie wykraczajgcym
poza przedmiot zamdwienia okreslony dla konkretnego postepowania, oszacowany z
nalezytg starannoscig stosownie do regut okre$lonych art. 32 lub 34 ustawy dPZPi (art. 28
ustawy pzp).” Z punktu widzenia wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia,
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 by¢ zawarta w wyniku przeprowadzonego



postepowania. Chociaz z tresci SWZ i ogtoszenia wynika, ze przedmiotem zamdwienia jest
dzierzawa kombajnu scianowego, to w wyniku wprowadzonego do SWZ postanowienia o
mozliwosci nabycia czesci zamiennych, moze okazac sie, ze Zamawiajgcy zamiast zwrdcié
po okresie dzierzawy kompletny przedmiot dzierzawy, zdecyduje sie zakupi¢ czesci
zamienne przedmiotu dzierzawy, a wiec dodatkowo dojdzie do zawarcia umowy sprzedazy.
Bazujgc na tak skonstruowanych zapisach SWZ, wykonawca nie jest jednak w stanie
okresli¢ jakg czes¢ przedmiotu dzierzawy Zamawiajgcy zwroci, a jakg czesé zdecyduje sie
naby¢ po okresie dzierzawy, wobec czego nie moze prawidiowo skalkulowac¢ oferty. Z
kwestionowanego postanowienia § 3 ust.13 Zatgcznika nr 5 do SWZ nie wynika takze, aby
wykonawca miat mozliwos¢ odmowy wobec decyzji Zamawiajacego o0 nabyciu czesci
zamiennych kombajnu (mozliwos¢ nie przyjecia oferty zakupu). Ponadto Odwotujgcy zwrdcit
uwage, iz wskazany w skarzonym postanowieniu sposob ustalenia ceny czesci, ktore
ewentualnie Zamawiajgcy miatby naby¢ od wykonawcy, jest niezrozumiaty i nieprecyzyjny.
Zamawiajacy postuzyt sie bowiem okredleniem ,wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy
Gorniczej S.A. przy zakupie cze$ci nowych” nie wskazuje jednak na zadne konkretne kwoty,
ani tez nie precyzuje na jakiej podstawie owe obowigzujgce ceny majg by¢ ustalane tj. o
jakich dokftadnie cennikach mowa w tym postanowieniu. Ponadto trzeba mie¢ na uwadze
tres¢ art. 555 § 1 k.c. wskazujgcego, ze przez umowe sprzedazy sprzedawca zobowigzuje
sie przenies¢ na kupujgcego wtasnos¢ rzeczy i wyda¢ mu rzecz, a kupujacy zobowigzuje sie
rzecz odebra¢ i zaptaci¢ sprzedawcy cene. W Swietle przyjetej przez Zamawiajgcego
konstrukcji zawarcia umowy sprzedazy, pomiedzy stronami nie dojdzie do faktycznego
wydania przedmiotu sprzedazy (czesci zamiennych). Kupujgcy w tym wypadku bedzie
dysponowat juz przedmiotem sprzedazy, a jego stan i faktyczna warto$¢ sprzedawcy nie
bedzie znana nie bedzie miat mozliwosci podjecia Swiadomej decyzji w zakresie ceny
sprzedazy. Cena bedzie jednostronnie ustalona przez Zamawiajgcego, w sposéb
nieprecyzyjny i niejednoznaczny, o czym byla juz mowa wyzej. Tak ustalona cena
prawdopodobnie nie bedzie ekwiwalentem faktycznej wartosci sprzedawanego przedmiotu.
Odwotujgcy wskazat, ze cena jako element istotny zawieranej umowy sprzedazy, powinna
by¢ ustalona zgodnie przez strony i powinna ona odpowiada¢ faktycznej warto$é
sprzedawanej rzeczy. Natomiast w sytuacji gdy do ustalenia ceny dochodzi de facto
jednostronnie przez Zamawiajgcego, to wykonawca, jako sprzedajgcy powinien miec
mozliwo$¢ swobodnego podjecia decyzji, co do tego, czy chce dang rzecz za takg cene
Zamawiajgcemu sprzedac, czy tez odrzuca oferte zakupu. Zamawiajgcy w projektowanych
postanowieniach umowy nie przewiduje mozliwosci odrzucenia oferty zakupu czesci, lecz

przyznaje sobie prawo jednostronnego zdecydowania o tym, czy, jakie i w jakiej ilosci czesci
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zakupi. Wykonawcy nie pozostawia w tym zakresie zadnego prawa decydowania. Takie
uksztattowanie wzajemnych relacji stron w ocenie Odwotujgcego stanowi naduzycie prawa
ze strony Zamawiajgcego imoze prowadzi¢é do bezpodstawnego wzbogacenia
Zamawiajgcego kosztem wykonawcy. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze jezeli Zamawiajgcy
zamierza zawrze¢ odrebng umowe sprzedazy, to powinien juz w SWZ okresli¢ co najmniej
istotne postanowienia tej umowy. Natomiast takich postanowienh Zamawiajgcy nie okresla, co
prowadzi po stronie wykonawcdéw do niepewnosci takze w zakresie oceny ryzyka
ewentualnej odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady rzeczy sprzedanej. Zgodnie z art.
556 k.c. sprzedawca jest odpowiedzialny wzgledem kupujgcego, jezeli rzecz sprzedana ma
wade fizyczng lub prawng (rekojmia). Jezeli Zamawiajgcy zdecydowatby sie na zakup czesci
zamiennych, to na podstawie powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa, na wykonawcy
bedg cigzyly zobowigzania z tytutu rekojmi, za wady rzeczy. Przy czym odpowiedzialno$¢
taka bedzie dotyczyta przedmiotu sprzedazy, co do ktérego sprzedajgcy nie bedzie miat
jakiejkolwiek wiedzy w zakresie istnienia ewentualnych wad fizycznych, gdyz przedmiot ten
pozostawat bedzie juz od jakiegos czasu w dyspozycji kupujgcego (Zamawiajgcego). W
sytuacji gdy rzecz zakupiona w momencie zakupu pozostaje w posiadaniu nabywcy, a
wczesniej byta przez niego uzytkowana jako czes¢ przedmiotu dzierzawy, to sprzedawca nie
majgc mozliwosci zweryfikowania stanu rzeczy sprzedanej w momencie przeniesienia jej
wlasnosci na nabywce, przyjmujac na siebie odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady
takiej rzeczy przyjmuje niemozliwe do oceny i skalkulowania ryzyko. W takiej sytuacji
koniecznym i oczywistym wydaje sie wytgczenie odpowiedzialnosci sprzedajgcego
(wykonawcy) z tytutu rekojmi za wady, ale tej kwestii skarzone postanowienie ani SWZ w
zadnym innym miejscu nie precyzuje. Tak uksztattowana tres¢ projektowanych postanowien,
ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego, w ocenie
Odwotujgcego nie pozwala na prawidtowe skalkulowanie ceny ofertowej i jest naduzyciem ze
strony Zamawiajgcego, naruszajgcym dozwolone ramy zasady swobody umow (art. 353(1)
k.c.). Wykonawca, jako wtasciciel 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 odpowiedzialnosc¢ z tytutu rekojmi
za czesci niezwrécone, ktére Zamawiajgcy zdecyduje sie zakupi¢, a nastepnie np.
wykorzystywa¢ w posiadanych kombajnach wtasnych. Cho¢ Odwotujgcy ma swiadomos¢, ze
w umowach zawieranych w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
zasada rownosci stron doznaje znacznego ograniczenia, choéby z uwagi na fakt, iz to

Zamawiajgcy jednostronnie kreuje postanowienia umowy, to nie moze by¢ przyzwolenia na
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tak oczywiste naduzycie tego prawa przez Zamawiajgcego. Naduzycie uprzywilejowanej
pozycji Zamawiajgcego poprzez uksztattowanie wzoru umowy (a co za tym idzie przysztego
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 prawidlowej oceny
ryzyk kontraktowych, a w efekcie prawidtowego skalkulowania ceny ofertowej. Z wyzej
przedstawionych wzgledéw zaskarzone postanowienie zatgcznika nr 5 do SWZ powinno

zostac usuniete w catosci.

W dniu 13 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu 1 i 2 odwotania, natomiast w pozostalym zakresie
wniost o jego oddalenie. W ztozonej odpowiedzi oraz na rozprawie przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, tj. odwotfanie nie
zawiera brakoéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy pzp.

Izba stwierdzita, ze w terminie wynikajgcym z art. 525 ust. 1 ustawy pzp do postepowania

odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,

odwotanie wraz z zatgcznikami oraz odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
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W zwigzku z uwzglednieniem zarzutu 1 i 2 odwotania, Izba postanowita umorzyc
postepowanie odwotawcze w tym zakresie. W odniesieniu do zarzutéw uwzglednionych Izba
umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie art. 522 ust. 4, zgodnie z ktérym: ,w
przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czeSci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czeSci dotyczgcej tych
zarzutoéw, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystgpit w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit po stronie
zZamawiajgcego, nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim
przypadku lzba rozpoznaje pozostate zarzuty odwofania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza
lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.” Taka sytuacja zaistniata w
przedmiotowym postepowaniu odwotawczym. Zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty
odwotania, natomiast po jego stronie nie przystgpit do postepowania odwotawczego zaden
wykonawca, co wyczerpuje dyspozycije ww. przepisu i obliguje lzbe do umorzenia
postepowania odwotawczego co do zarzutéw uwzglednionych, bez ich merytorycznego

rozpoznania.

W zakresie zarzutow nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego lzba ustalita nastepujgcy

stan faktyczny:

Zgodnie z Czescig lll. SWZ: Przedmiot zaméwienia. Termin wykonania: ,1. Przedmiotem
zamowienia jest: Dzierzawa kombajnow Scianowych wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi
gwarancyjnej i serwisowej dla PGG S.A. Oddziat KWK ROW Ruch Ryduttowy: a) Dzierzawa
kombajnu Scianowego dla eksploatacji Sciany IV-E-E1 w poktadzie 712/1-2+713/1-2 wraz
z zabezpieczeniem peinej obstugi gwarancyjnej i serwisowej dla PGG S.A. Oddziat KWK
ROW Ruch Ryduttowy b) Dzierzawa kombajnu $cianowego dla eksploatacji $cian VI-E1, VII-
E1l w poktadzie 713/1-2 wraz z zabezpieczeniem peinej obstugi gwarancyjnej i serwisowej
dla PGG S.A. Oddziat KWK ROW Ruch Ryduttowy. 2. Realizacja dzierzawy planowana w
okresie: a) Zadanie nr 1 - 705 dni, w tym 100 dni na prawach opcji. b) Zadanie nr 2 - 760

dni, w tym 100 dni na prawach opcji.”

Zgodnie z par. 3 pkt 13 zatgcznika nr 5 do SWZ — IPU - Projektowane postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego: ,13. Dzierzawca ma
prawo nabycia czesci zamiennych, za wyjgtkiem elementow zigcznych (np. Sruby, ztgcza)
lub szybkozuzywajgcych sie (tj.: uszczelnienia gumowe i metalowo-gumowe, przewody

hydrauliczne, przewody wodne (za wyjgtkiem przewodéw metalowych), uchwyty nozowe,
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tuleje nozowe, wktadoéw filtrow wodnych i olejowych) Ilub nieobjetych gwarancjg na
nastepujgcych zasadach: 1) Dzierzawca poinformuje Wydzierzawiajgcego w terminie 21 dni,
liczonych od dnia uptywu terminu do zwrotu danej cze$ci zamiennej o jej zakupie. 2)
Dzierzawca zaptaci Wydzierzawiajgcemu wynagrodzenie stanowigce odpowiednio: a) Jezeli
dana czesSC byta uzywana przez Dzierzawce w okresie eksploatacji przedmiotu dzierzawy
wynoszgcym do 12 miesiecy, to wynagrodzenie brutto nalezne Wydzierzawiajgcemu bedzie
stanowito réwnowarto$¢ 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
Gorniczej S.A. cennika czesci nowych (cennik czesci serwisowych lub cennik z uméw na
dostawy czesci), jezeli brak jest mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od
Wydzierzawiajgcego, b) Jezeli dana czeS¢ byta uzywana przez Dzierzawce w oOKresie
eksploatacji przedmiotu dzierzawy wynoszgcym od 12 do 24 miesiecy, to wynagrodzenie
brutto nalezne Wydzierzawiajgcemu bedzie stanowito rownowarto$¢ 60% warto$ci czesci wg
cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy zakupie czeSci nowych,
aw przypadku braku cennika aktualnego na dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen
z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. cennika czeS$ci nowych
(cennik czesci serwisowych Ilub cennik z uméw na dostawy czeSci), jezeli brak jest
mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego, c) Jezeli dana
czeS¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie eksploatacji przedmiotu dzierzawy
wynoszgcym powyzej 24 miesiecy, to wynagrodzenie brutto nalezne Wydzierzawiajgcemu
bedzie stanowito réwnowarto$¢ 40% wartosSci 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 czesci), jezeli brak jest mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od
Wydzierzawiajgcego. 3) W przypadku zaptaty Wydzierzawiajgcemu wynagrodzenia, o ktorym

mowa powyZzej Dzierzawca nabywa prawa wifasnosci do danej czesci.”

Izba ustalita, Zze w dniu 21 grudnia 2021 r. wptyneto zapytanie do SWZ dotyczace zatgcznika
nr 5 do SWZ ,IPU”, paragraf 3 pkt 13, pytanie nr 8 o nastepujacej tresci: ,Majgc na uwadze
tres¢ § 3 ust. 13 Zatgcznika nr 5 do SWZ prosimy o wyja$nienie: - czy Zamawiajgcy zamierza
korzysta¢ z przewidzianego w tym postanowieniu .prawa nabycia cze$ci zamiennych”
wytgcznie w Sytuacji zagubienia lub wystepujgcego z innych przyczyn braku moZzliwosci
zwrotu cze$ci zamiennych po okresie dzierzawy, czy tez przewiduje mozliwo$¢ dokonywania

wg witasnych potrzeb zakupu wszelkich czesci zamiennych kombajnu Scianowego nie
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wytgczonych z mozliwosci nabycia w tym postanowieniu; - czy Zamawiajgcy przewiduje
zawarcie odrebnej umowy sprzedazy czeS$ci zamiennych w oparciu 0 w/w postanowienie,
Jezeli tak to prosimy o przedstawienie wzoru takiej umowy; - czy Zamawiajgcego dopuszcza
mozliwo$¢ odrzucenia przez wykonawce oferty nabycia czesci zamiennych na podstawie
w/w postanowienia, czy tez Zamawiajgcy oczekuje, ze taka oferta zawsze musi by¢ przyjeta;
- W jaki sposob (na jakiej podstawie) bedg dokonywane rozliczenia miedzy stronami z tytutu
wartosci niezwroconych czesci zamiennych po okresie dzierzawy, co do ktorych
Zamawiajgcy nie zdecyduje sie na skorzystanie z uprawnienia do ich nabycia na podstawie

w/w postanowienia?”

Izba ustalita, ze na moment zamkniecia rozprawy Zamawiajgcy nie odpowiedziat na pytania

wykonawcow.

Artykut 16 pkt 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

Zgodnie z art. 99 ust. 1 i 2 ustawy pzp: ,Przedmiot zamdéwienia opisuje sie w sposob
Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,

uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce miec wplyw na sporzgdzenie oferty.”

W mysl art. 8 ust. 1 ustawy pzp: ,1. Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikbw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i
konkursie oraz do umoéw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy

ustawy nie stanowig inaczej.”

Zgodnie z art. 441 ust. 1 ustawy pzp: ,1. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z opcji, jezeli
przewidziat opcje w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w dokumentach zamdowienia w postaci
zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowiern umownych, ktore {gcznie
spetniajg nastepujgce warunki: 1) okre$lajg rodzaj i maksymalng wartoSc¢ opcji; 2) okre$lajg
okoliczno$ci skorzystania z opcji; 3) nie modyfikujg ogélnego charakteru umowy.”

W mysl art. 5 k.c.: ,Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa Ilub z zasadami wspoOizycia

spofecznego. Takie dziatanie Ilub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za

wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.”
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Zgodnie z art. 353 (1) k.c.: ,Strony zawierajgce umowe mogq utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego.”

Artykut 535 § 1 k.c. stanowi: ,Przez umowe sprzedazy sprzedawca zobowigzuje sie
przenie$¢ na kupujgcego wtasnoSc rzeczy i wydac mu rzecz, a kupujgcy zobowigzuje sie

rzecz odebrac i zaptaci¢ sprzedawcy cene.”

Zgodnie z art. 556 k.c.: ,§ 1. Wada fizyczna polega na niezgodno$ci rzeczy sprzedanej
z umowg. W szczegdlnosci rzecz sprzedana jest niezgodna z umows, jezeli: 1) nie ma
wtasciwosci, ktore rzecz tego rodzaju powinna mie¢ ze wzgledu na cel w umowie oznaczony
albo wynikajgcy z okolicznosci lub przeznaczenia; 2) nie ma wiasciwosci, o ktérych istnieniu
sprzedawca zapewnit kupujgcego, w tym przedstawiajgc probke lub wzér; 3) nie nadaje sie
do celu, o ktérym kupujgcy poinformowat sprzedawce przy zawarciu umowy, a sprzedawca
nie zgtosit zastrzezenia co do takiego jej przeznaczenia; 4) zostata kupujgcemu wydana w
stanie niezupetnym. § 2. Jezeli kupujgcym jest konsument, na rowni z zapewnieniem
sprzedawcy traktuje sie publiczne zapewnienia producenta lub jego przedstawiciela, osoby,
ktéra wprowadza rzecz do obrotu w zakresie swojej dziatalnosci gospodarczej, oraz osoby,
ktéra przez umieszczenie na rzeczy sprzedanej swojej nazwy, znaku towarowego lub innego
oznaczenia odrézniajgcego przedstawia sie jako producent. § 3. Rzecz sprzedana ma wade
fizyczng takze w razie nieprawidtowego jej zamontowania i uruchomienia, jezeli czynno$ci te
zostaty wykonane przez sprzedawce Ilub osobe trzecig, za ktorg sprzedawca ponosi
odpowiedzialno$¢, albo przez kupujgcego, ktory postgpit wedtug instrukcji otrzymanej od

sprzedawcy.”

Przedmiot sporu w niniejszej sprawie sprowadzat sie do ustalenia czy postanowienia par. 3
ust. 13 zatgcznika nr 5 do SWZ (IPU) przektadajg sie na mozliwos¢ skalkulowania ceny
ofertowej oraz ztozenia przez Odwotujgcego oferty w postepowaniu. Analiza dokumentacji
i spornego postanowienia umownego doprowadzita Izbe do przekonania, ze zarzuty

podniesione przez Odwotujgcego sg zasadne.

Na wstepie wskazania wymaga, ze dyspozycja art. 99 determinuje aby opis przedmiotu
zamowienia zostat przez Zamawiajgcego sformutowany w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wpltyw na sporzgadzenie oferty,

z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji. ,/stota tego przepisu sprowadza sie wiec do

16



okreSlenia przez zamawiajgcego swoich wymagan dotyczgcych przedmiotu zamoéwienia tak
szczegotowo i tak dokfadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie zidentyfikowac¢ czego
zZamawiajgcy oczekuje. Przy czym zakres obowigzku zamawiajgcego dotyczgcego informacii
wymaganych w SIWZ jest determinowany przedmiotem zamoéwienia. Izba podkresla rowniez,
ze zarzuty wykonawcow wzgledem opisu przedmiotu zaméwienia czy zakresu informacji
przekazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ nie mogg ograniczac sie do stwierdzen, ze opis
Jjest niepetny, Ze nie mozna wyceni¢ przedmiotu zamowienia, ze brakuje blizej
niesprecyzowanych informacji. Korelacjg obowigzku zamawiajgcego jednoznacznego
i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamoéwienia, jest obowigzek wykonawcy wykazania
W sposob jednoznaczny | wyczerpujgcy jakich konkretnie informacji/dokumentow
zamawiajgcy nie przekazat wykonawcom w SIWZ, dlaczego sg one istotne z punktu
widzenia wyceny przedmiotu zamoéwienia i jakie skonkretyzowane ryzyka wystepujg po
stronie wykonawcy z tytuty nieprzekazania takich informacji/dokumentéw.” (tak tez: wyrok
KIO z dnia 18 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3045/20, KIO 3143/20).

W ocenie Izby, nie ulega watpliwosci, ze kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienie
umowne wprowadza do postepowania mechanizm rozszerzajgcy zakres przedmiotu
zamowienia. Ogtoszone postepowanie dotyczy bowiem dzierzawy kombajnéw $cianowych,
apar. 3 ust. 13 IPU reguluje mozliwos¢ zakupu czesci zamiennych dzierzawionych
kombajnow, co niewatpliwie stanowi o koniecznosci dodatkowego $wiadczenia po stronie
wykonawcy polegajacej na sprzedazy tych czesci. Co istotne, postanowienie to zostato
sformutowane w sposob na tyle niejednoznaczny i nieprecyzyjny, ze na podstawie jego tresci

trudno ustali¢ charakter i zakres przedmiotu zamdwienia jako catosci.

W pierwszej kolejnosci lzba zauwaza, ze Zamawiajgcy dopiero na etapie postepowania
odwotawczego wyjasnit sposob dziatania wprowadzonego w par. 3 ust. 13 mechanizmu
i podjgt prébe doprecyzowania jego tresci i roli w postepowaniu. Zamawiajgcy nie
odpowiedziat na pytania zadane przez wykonawce w toku postepowania, a dotyczace
spornego zapisu umowy. W ocenie Izby, podnoszone przez Zamawiajgcego okolicznosci nie
znajdujg potwierdzenia w tresci ww. postanowienia i jako podniesione w postepowaniu
odwotawczym nie mogg by¢ brane pod uwage przy ocenie jego zgodnosci z przepisami.
Wyktadnia par. 3 ust. 13 IPU prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy wprowadzit w
postepowaniu uprawnienie pozwalajgce za pomocg jednostronnego oswiadczenia zakupié
od wykonawcy realizujgcego gtéwny przedmiot zamdwienia czesci zamienne dzierzawionego
kombajnu po narzuconych przez Zamawiajgcego cenach. Wbrew twierdzeniom

Zamawiajgcego, ze spornego postanowienia nie wynika, ze mechanizm w nim ustalony
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bedzie realizowany na podstawie odrebnej umowy zawartej w trybie wewnetrznych regulaciji
Zamawiajacego, na ktorej zawarcie wykonawca maogtby nie wyrazi¢ zgody. Zgodnie z trescig
par. 3 ust. 13 IPU: ,Dzierzawca ma prawo nabycia czesci zamiennych” i dalej. ,Dzierzawca
poinformuje Wydzierzawiajgcego w terminie 21 dni, liczonych od dnia uptywu terminu do
zwrotu danej czesSci zamiennej o jej zakupie.” Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze
wystarczajgce dla uruchomienia mechanizmu zakupu czesci jest wytgcznie poinformowanie
wykonawcy. Co wiecej, brak jest doprecyzowania, ktére Zamawiajgcy podnosit na rozprawie,
ze dotyczy to wylgcznie zakupu czesci zgubionych, co miatoby sSwiadczyé o
zabezpieczajgcym wykonawce charakterze tego postanowienia. Ponadto, sposoéb rozliczenia
czesci zamiennych zostat opisany w sposéb nieprecyzyjny i z wykorzystaniem dominujgcej
pozycji Zamawiajgcego. Zauwazy¢ nalezy, ze ma ono nastgpi¢c na podstawie blizej
nieokreslonych cennikéw Zamawiajgcego. Okolicznos¢ podnoszona przez Zamawiajgcego,
ze sg one znane Odwotujgcemu nie stanowi o opisaniu przedmiotu Swiadczenia i zasad
rozliczeh za pomocg doktadnych i zrozumiatych dla kazdego wykonawcy okresleh. Cenniki te
nie stanowig zatgcznika do SWZ. Nie zostato takze okreslone, ze bedg one stanowity
zatgcznik do odrebnej umowy, na podstawie ktorej, zgodnie z argumentacjg Zamawiajacego
ten mechanizm miatby by¢ realizowany. Zakup czesci za ceny ustalone przez wykonawce
stanowi zgodnie z postanowieniem dopiero trzeci sposob rozliczenia, w przypadku gdy nie
bedzie mozliwe okreslenie ceny wedtug cennikdw Zamawiajgcego. Izba podziela stanowisko
Odwotujgcego, ze procentowe zasady rozliczenia ustalone przez Zamawiajgcego pozostajg
w oderwaniu od faktycznej wartosci planowanej do zakupu czesci zamiennej. Wartos¢ jest
bowiem liczona w zaleznosci od dtugosci uzytkowania przedmiotu dzierzawy, a nie czesci
zamiennej. Majac na wzgledzie, ze wymiana czesci ha nowg w ramach ustugi serwisowej
moze nastgpi¢ na krétko przed jej zakupem, to ustalenie jej wartosci jak dla czesci dtugo
uzytkowanej rodzi po stronie wykonawcy niemozliwe do skalkulowania ryzyko finansowe.
Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie wylgczono rowniez rekojmi za wady rzeczy
sprzedanej i nie okreslono warunkéw rekojmi. Zgodnie z art. 558 k.c. strony mogag
odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi rozszerzyc¢, ograniczy¢ lub wytgczy¢, nie zostato to jednak
doprecyzowane. W ocenie Izby, wszystkie powyzsze okolicznosci wptywajg na mozliwosc
prawidtowego przygotowania i oszacowania ceny ofertowej przez wykonawcow, a takze
wkalkulowania ewentualnego ryzyka zwigzanego z realizacjg przedmiotu zamowienia, ktére
niewatpliwie ulegto rozszerzeniu o wskazany w sposéb niejednoznaczny par. 3 ust. 13 IPU
zakres. Nie ulega watpliwosci, ze spornym postanowieniem Zamawiajgcy wprowadzit w
postepowaniu dodatkowy przedmiot zaméwienia, Swiadczenie wykonawcy, ktdére wplywa na

mozliwo$¢ oszacowania swiadczenia podstawowego, jakim jest dzierzawa kombajndw.
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Wykonawca na etapie przygotowania oferty nie posiada bowiem informacji, czy przedmiot
dzierzawy zostanie zwrdcony w catosci, czy Zamawiajagcy skorzysta ze swojego uprawnienia
oraz ktére czesci zamienne zostang w ten sposob zakupione. Okolicznosci te maja
zasadnicze znaczenie dla skalkulowania ceny ofertowej, szczegdlnie ze jak juz zostato
wskazane, rozliczenie za czesci zamienne moze nastgpi¢ w oderwaniu od rzeczywistej
wartosci danej czesci. Odnoszg sie do argumentacji Zamawiajgcego, ze zgodnie z OPZ
zasadg jest, ze Zamawiajgcy zwréci przedmiot dzierzawy w catosci, a wiec wykonawca nie
powinien mie¢ w tym zakresie watpliwosci, wskazania wymaga, ze sporny par. 3 ust. 13 IPU
wprowadza wiasnie wyjatek od tej zasady, przy czym opisany w sposéb niejednoznaczny i
nieprecyzyjny. Za irrelewantne dla oceny zasadnos$ci podniesionych zarzutéow Izba uznata
okolicznosé, ze w poprzednim postepowaniu, w ktérym ustanowiono tozsame postanowienie,
Odwotujgcy ztozyt oferte. Uczestnictwo w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego pozostaje w sferze decyzji biznesowych iryzyka danego wykonawcy. Samo
uczestnictwo Odwotujgcego w postepowaniu, nie przesgdza o prawidtowosci
wprowadzonych w tym postepowaniu postanowieh. Szczegdlnie, ze jak podnosit
Odwotujgcy, kwestionowat on sporne zapisy w postepowaniu odwotawczym przed KIO, a
obecnie w postepowaniu skargowym i pozostaje konsekwentny w prezentowanym

stanowisku.

Wobec powyzszych okolicznosci, w ocenie |zby Zamawiajgcy naruszyt podniesione przez
Odwotujgcego przepisy ustawy pzp, jak rowniez kodeksu cywilnego. Niewatpliwie,
postanowienie to stanowi przejaw wykorzystania w postepowaniu dominujgcej pozyciji
Zamawiajgcego. Narusza réwniez przepisy dotyczgce sprzedazy i rekojmi za wady w
zakresie w jakim nie zostaty okreslone essentialia negotii tej sprzedazy, w tym zakres
Swiadczenia, precyzyjne i uczciwe zasady rozliczenia oraz warunki rekojmi. Dalej zaznaczy¢
nalezy, ze skoro kwestionowane postanowienie mogto by¢ réznie odczytywane co do jego
charakteru, zakresu i roli w postepowaniu wzgledem Swiadczenia gtéwnego Izba uznata, ze
nie mozna byto wykluczy¢ naruszenia przez Zamawiajgcego réwniez dyspozycji art. 441
ustawy pzp w zakresie opcji. Zamawiajgcy dopiero w odpowiedzi na odwofanie wskazat, ze
ten zakres zamowienia nie stanowi opcji i bedzie to przedmiot odrebnej umowy. Niemniej
jednak, niejednoznacznosé spornego postanowienia, w tym niejako rozszerzenie zakresu
Swiadczenia powoduje, ze na podstawie jego tresci nie sposob stwierdzi¢, ze nie jest to
nieprawidiowo opisana opcja, niezgodna z dyspozycjg art. 441 ustawy pzp. Izba ocenia
naruszenie ustawy pzp w kontekscie tresci spornego postanowienia, a ewentualne
wyjasnienia tej tresci, czy tez doprecyzowanie moze nastgpi¢ w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego, czego Zamawiajgcy =zaniechal, a nie w postepowaniu
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odwotawczym. |zba, majgc na wzgledzie powyzsze oraz biorgc pod uwage, iz haruszenie art.
441 ustawy pzp zostato podniesione w zwigzku z art. 99 ust. 1 ustawy pzp oraz w zakresie
jednego kwestionowanego postanowienia, ktérego naruszenie potwierdzito sie, uznata iz
odwotanie powinno zosta¢ uwzglednione w catosci. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze sporne
postanowienie par. 3 ust. 13 IPU, jako majgce wplyw na mozliwos¢ skalkulowania ceny
ofertowej, nieprawidtowe co do jego uksztaltowania i osadzenia w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na przedmiot, jakim jest dzierzawa kombajnéw, nie mogto sie ostac, dlatego tez

Izba nakazata jego usuniecie, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegOtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci
15 000,00 zt i wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury

Vat ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie.

Przewodniczacy: .......cccviiiiiiiiiiininans
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