Sygn. akt: KIO 1599/22
WYROK

z dnia 30 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 czerwca 2022 r. przez
wykonawce FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach przy ul. Armii Krajowej 51 (40-698
Katowice) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polskg Grupe Gorniczg S.A.

z siedzibg w Katowicach przy ul. Powstancow 30 (40-039 Katowice)

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach na rzecz zamawiajgcego
Polskiej Grupy Gérniczej S.A. z siedzibg w Katowicach kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione

z tytutu 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 ze 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: ...



Sygn. akt: KIO 1599/22

Uzasadnienie

Polska Grupa Gornicza S.A. z siedzibg w Katowicach zwana dalej: ,zamawiajgcym”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Dzierzawa
kombajnu Scianowego wraz z zabezpieczeniem serwisowej obstugi gwarancyjnej w catym
Okresie dzierzawy dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. Oddziat KWK Piast-Ziemowit Ruch
Piast, numer sprawy: 422200649, zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 czerwca 2022 r., pod numerem 2022/S 109-309262.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od
kwot wskazanych w aktach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 15 czerwca 2022 r. wykonawca FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach (zwany

dalej: ,odwotujgcym”) wniost odwotanie w zakresie nastepujgcych postanowien specyfikacii
warunkéw zamowienia (zwanej dalej jako: ,SWZ”):
- § 7 Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
umowy w sprawie zamowienia publicznego” — w zakresie w jakim zamawiajacy jednostronnie
wprowadza do projektowanych postanowien umowy zastrzezenie dotyczace sposobu
rozliczenia z tytulu szkody za niezwrocone po okresie dzierzawy lub zniszczone przez
zamawiajgcego czesSci w oderwaniu od rzeczywistych rozmiarow szkody, w sposob
uniemozliwiajgcy przygotowanie oferty oraz z razgcym pokrzywdzeniem wykonawcy.

Wskazanemu postanowieniu SWZ odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujgcych
przepisow:

1) art. 16 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 1 i 2 Pzp przez wprowadzenie do projektowanych
postanowieh umowy, zastrzezenia, ktére powoduje, iz opis przedmiotu zamodwienia jest
dokonany w sposéb niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy okolicznosci majgcych wptyw na
sporzadzenie oferty oraz okreslajagcy wymagania dotyczgce dostawy, ktére nie sg zwigzane
z przedmiotem zamoéwienia i sg nieproporcjonalne do uzasadnionych potrzeb i celéw
zamawiajgcego wynikajgcych 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 Pzp przez
sformutowanie postanowien SWZ oraz ustalenie projektowanych postanowien umowy w
sposoOb sprzeczny z wtasciwoscig i naturg stosunku zobowigzaniowego i naruszajgcy zasady
wspoizycia spotecznego, jak réwniez w sposdb powodujgcy razgcg nierdbwnowage stron
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stosunku cywilnoprawnego, w zakresie, w jakim zamawiajgcy na etapie postepowania,
zastrzega mozliwos¢ niezwrdcenia przedmiotu dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien
sie on znajdowac¢ stosownie do przepiséw o wykonaniu dzierzawy;
3) art. 353! k.c. w zw. z art. 471 k.c. w zw. z art.5 k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp przez
sformutowanie postanowien SWZ oraz ustalenie projektowanych postanowien umowy w
sposob sprzeczny z wtasciwoscig i naturg stosunku zobowigzaniowego i naruszajgcy zasady
wspolzycia spotecznego, jak réwniez w sposdb powodujgcy razgcg nierobwnowage 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 przepisbw o wykonaniu dzierzawy i ogranicza cigzacy na nim obowigzek
naprawienia szkody wyrzgdzonej wykonawcy niewykonaniem zobowigzania do zwrotu
kompletnego przedmiotu dzierzawy do odpowiedzialnosci tylko za cze$¢ szkody.

Z uwagi na wskazane wyzej zarzuty odwotujgcy wnidst o:
- uwzglednienie odwotania w catosci;
- nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien ogtoszenia oraz SWZ
poprzez usuniecie w catosci § 7 Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego”;
- obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego;
- zasgdzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych kosztow

udziatu w postepowaniu odwotawczym.

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

korzysci wynikajgcych z realizacji zamowienia.

W ocenie odwotujgcego kwestionowanym postanowieniem zamawiajgcy wprowadza
do umowy zastrzezenie, powodujgce, iz niemozliwym staje sie dokonanie rzetelnej wyceny
przedmiotu zamowienia i ustalenie adekwatnej ceny ofertowej. Zamawiajgcy przedmiotowym
postanowieniem dgzy do ograniczenia swojej odpowiedzialnosci za szkode wynikajgcg z
niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw wynikajgcych umowy, polegajgcych
zwroceniu po okresie dzierzawy kompletnego przedmiotu dzierzawy w stanie, w jakim

powinien sie on znajdowac stosownie do przepiséw o wykonywaniu dzierzawy. Zamawiajgcy
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przewiduje mozliwos¢ niezwrocenia czesci przedmiotu dzierzawy, czyli zwrdcenia
przedmiotu dzierzawy w stanie niekompletnym lub zwrécenia czesci przedmiotu dzierzawy
nadmiernie zuzytych czyli zwrécenia przedmiotu dzierzawy w stanie zniszczonym
niewynikajgcym z naturalnego zuzycia i nieponoszenia petnej odpowiedzialnosci za szkode z
tego tytutu. Zgodnie z art.705 Kodeksu cywilnego Po zakonczeniu dzierzawy dzierzawca
obowigzany jest, w braku odmiennej umowy, zwroci¢ przedmiot dzierzawy w takim stanie, w
Jakim powinien sie znajdowac stosownie do przepisow 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 by¢ tylko kompletny
przedmiot dzierzawy w stanie wynikajgcym z eksploatacji w okresie obowigzywania umowy,
odpowiednio oczyszczony, bez olejow i smardw, podzielony na podzespoty (jednostki
transportowe) jak przy dostawie, przy czym nie podlegajg zwrotowi elementy zigczne,
szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancjg. Powyzszy § 5 ust.7 pkt 2 Zatgcznika nr 5 do
SWZ wprowadza do umowy ograniczenie odpowiedzialnoéci Dzierzawcy (zamawiajgcego)
za zwrot kompletnego przedmiotu dzierzawy w sposéb pozwalajgcy wykonawcom na
jednoznaczne ustalenie juz na etapie przygotowania oferty wartosci czesci, ktérych
zwrocenie nie bedzie wymagane (nie podlegajg zwrofowi elementy zitgczne,
szybkozuzywajgce sie i nieobjete gwarancjg). Natomiast zastrzezone w § 7 Zatgcznika nr 5
do SWZ ograniczenie odpowiedzialnosci Dzierzawcy powoduje, ze wykonawca nie jest w
stanie ustali¢ jaka bedzie wartos¢ czesci ewentualnie niezwréconych po okresie dzierzawy,
czy tez jaka bedzie wartos¢ zniszczen czesci wyniklych z przyczyn lezgcych po stronie
Dzierzawcy, co uniemozliwia dokonanie prawidtowej wyceny przedmiotu zamowienia i
przygotowanie oferty. Nalezy zwrd6ci¢ 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. Jednoczesnie juz na
etapie przygotowania oferty nakazuje wykonawcom uwzglednienie takiego ryzyka, ze
przedmiot dzierzawy zostanie zwrécony w stanie niekompletnym i uszkodzonym (ponad
normalne zuzycie), wskazujgc jednoczesnie, ze jezeli tylko dana zgubiona lub uszkodzona
cze$¢ 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, ktore
pozwalatyby na miarodajne kalkulowanie ceny ofertowej. Absurdalnym bytoby dokonywanie
na etapie przygotowania oferty zatozen, czy i jakie (jakiej wartosci) czesci zamawiajgcy zgubi
lub zniszczy po zakonczeniu dzierzawy. Odwotujgcy wskazat, ze z tego powodu zwrdcit sie
do zamawiajgcego o usuniecie postanowienia § 7 zatgcznika nr 5 do SWZ w catosci.

Ponadto majgc na uwadze mozliwg odmowe usuniecia tego postanowienia, odwotujgcy
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podejmujgc probe oceny prawdopodobienstwa wystgpienia ryzyka gubienia czy niszczenia
czesci urzgdzen pracujgcych u zamawiajgcego, zwrécit sie takze do zamawiajgcego w trybie
art.135 Pzp o wyjasnienie tresci SWZ zadajgc pytanie o nastepujacej tresci:

W razie braku zgody Zamawiajgcego na wykreSlenie tego postanowienia prosimy o
wyjasnienie:

- czy Zamawiajgcy przewiduje mozliwoSci takiego zorganizowania pracy na terenie zakfadu
Zamawiajgcego, aby zapewni¢ po okresie dzierzawy zwrot kompletnego przedmiotu
dzierzawy;

- czy w zakfadzie Zamawiajgcy istniejg procedury wewnetrzne majgce na celu ograniczenie
wystepowania sytuacji gubienia sie elementow maszyn oddanych Zamawiajgcemu w
uzytkowanie (na podstawie uméw najmu lub dzierzawy), a w razie zaistnienia takiej sytuacji
pozwalajgce na ustalenie oséb odpowiedzialnych za zaistnienie takich sytuacji;

- czy w zakfadzie Zamawiajgcy istniejg procedury wewnetrzne majgce na celu ograniczenie
wystepowania sytuacji dewastowania (niszczenia) maszyn oddanych Zamawiajgcemu w
uzytkowanie (na podstawie umoéw najmu lub dzierzawy) w czasie ich eksploatacji,
demontazu oraz transportu, a w razie zaistnienia takich sytuacji pozwalajgce na ustalenie
0s6b odpowiedzialnych za zaistnienie zdarzenia.

- jezeli istniejg wewnetrzne procedury ograniczajgce wystepowanie w/w niepozgdanych
sytuacji, prosimy o ich udostepnienie.

Jak poinformowat odwotujgcy do dnia sporzadzenia odwotania zamawiajgcy nie udzielit
odpowiedzi na zadane pytania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze 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 wspotpracy 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 przepisow 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 Scianowych na dole kopalni, a urzgdzenia sa
zwracane Wydzierzawiajgcemu 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 czeséci, bowiem proceder ten ma miejsce na pézniejszym etapie, prawdopodobnie
podczas transportu przedmiotu dzierzawy z podziemi na powierzchnie kopalni, przy ktérym

wykonawca jest nieobecny. To Dzierzawca powinien w ramach realizacji swoich obowigzkow
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wynikajgcych z natury dzierzawy dotozy¢ 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 znajdowaé stosownie do przepiséw o wykonywaniu dzierzawy (kompletny).
Zamawiajacy 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 przyczyniajgcych sie do powstawania
szkody w zwigzku ze zgubieniem lub zniszczeniem czesci. Zamawiajgcy skutki swoich
zaniechah w tym zakresie zdaje sie przerzucac zapisem § 7 zatgcznika nr 5 na wykonawce.
Zdaniem odwotujgcego nie mozna takze wykluczy¢, iz brak dziatah 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
poszczegdblne niezwrécone czesci, stanowigce elementy sktadowe przedmiotu dzierzawy,
potencjalnie mogg stanowi¢ dla zamawiajgcego pewng warto$¢ uzytkowg. Po
zalegalizowaniu ich niezwrécenia (nabycia) przez zamawiajgcego w wyniku zaptaty
»=odszkodowania” wyliczonego na podstawie § 7 Umowy, mogg postuzy¢ zamawiajgcemu po
ich ewentualnym ,odnalezieniu” za czesci zamienne do posiadanych witasnych kombajnow
Scianowych. Jednak nade wszystko nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz przedmiotem dzierzawy
jest kompletny kombajn scianowy i taki sam kompletny kombajn powinien zosta¢ po okresie
dzierzawy zwrocony zgodnie art.705 k.c. ale takze zgodnie z § 5 ust.7 pkt 2 Zatgcznika nr 5
do SWZ. Dla wykonawcy zwrot kombajnu pozbawionego niektérych (czasem istotnych)
czesci zamiennych powoduje, ze urzadzenie, jako cato$¢, 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 szkoda
Wydzierzawiajgcego zawsze bedzie w takiej sytuacji warto$¢ zakupu lub wytworzenia nowe;j
czesci w miejsce utraconej. W ocenie odwotujgcego nie ma zadnego uzasadnienia ani
usprawiedliwienia dla rozumowania zamawiajgcego i planowanego przez niego sposobu
.rozliczania sie” z tytulu 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 byé
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 Iub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik odpowiedzialnoSci
nie ponosi.

Odwotujgcy w tym zakresie stwierdzit, ze jednostronne ustalenie przez zamawiajgcego
sposobu wyliczenia wartosci ,odszkodowania” wg projektowanego § 7 zatgcznika nr 5 do
SWZ, narusza zasady wspoizycia spotecznego, jest krzywdzgce dla wykonawcy, a nade
wszystko powoduje, ze wyliczenie ceny ofertowej staje sie niemozliwe. Odwotujgcy
podkreslit, ze taki sposdb ustalenia wartosci odszkodowania nie wynika z usprawiedliwionych
i uzasadnionych potrzeb i celéow zamawiajgcego zwigzanych z przedmiotem zaméwienia. W
ocenie odwotujgcego zamawiajgcy wprowadza takie postanowienie do umowy aby
ograniczy¢ swojg odpowiedzialno$¢ 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 odpowiedzialnosci. Odwotujacy w tym zakresie zwrécit uwage, ze
zaproponowany przez zamawiajgcego sposob 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 wartos¢ oraz wtasciwosci uzytkowe. Ponadto kombajn $cianowy, ktory
bedzie przedmiotem dzierzawy sktada sie z wielu czesci zamiennych, w tym wielu
powtarzalnych czesci tego samego rodzaju np. watki napedowe, sworznie, tuleje, kota
zebate takze elementy handlowe jak np. tozyska, bezpieczniki, przewody hydrauliczne,
uszczelnienia Goetza itp., wobec czego nie sposob ustali¢, na podstawie dokumentéw
wskazanych przez zamawiajgcego w § 7 ust.2 pkt 5 Zatgcznika nr 5 do SWZ, czy czes¢
opisana w ktorymkolwiek z tych dokumentéw jest tg samg czescia, ktora zostata rzekomo
zgubiona. Zamawiajgcy w kwestionowanym postanowieniu dokonat pewnego usrednienia
wyliczenia wartosci takich czesci, ktére w ocenie odwotujgcego nie jest ani adekwatne, ani
uprawnione. Zwykle czesci zuzywajgce sie najwolniej majg takze najwiekszg warto$c i
przyjecie dla takich czesci sugerowanego sposobu wyliczenia odszkodowania w Zaden
sposob 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 sie zamawiajgcego kosztem wykonawcy, gdyby okazato sie, ze czesc

,odnalazta sie”. Niewatpliwie takiego dziatania zamawiajgcego nie mozna uznaé¢ za
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realizujgce jego usprawiedliwione i uzasadnione potrzeby. Nie mozna bowiem dac
przyzwolenia na takie konstruowanie postanowien umowy, ktére z zalozenia dajg
przyzwolenie na nienalezyte realizowanie obowigzkéw przez zamawiajgcego bez
koniecznosci ponoszenia z tego tytutu petnej odpowiedzialnosci. W ocenie odwotujgcego
Lusrednienie 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 wskazaé jakie czesci i
w jakiej ilosci zgubi lub zniszczy (bytoby to absurdalne). Przy czym odwotujgcy podkreslit, Zze
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 zwrocony przedmiot dzierzawy po okresie dzierzawy — kompletny czy z brakujgcymi
czesciami. Jezeli z brakujgcymi czy zniszczonymi czesciami, to jaki bedzie rozmiar tych
brakow i zniszczen i w jakiej czesci zostanie naprawiona szkoda (bo wiadomo na bazie tego
postanowienia, ze nie zostanie naprawiona w 100%). Odwotujgcy zwrdcit takze, iz w
przypadku czesci zagubionych, to zamawiajgcy jednostronnie bedzie deklarowat, czy czesé
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 wigkszej ilosci niz jedna sztuka. Wykonawca tym
bardziej nie ma mozliwosci wprowadzenia jakichkolwiek rozwigzan zapobiegajgcych
gubieniu czesci. To po stronie zamawiajgcego jest obowigzek zorganizowania prac
wykonywanych przedmiotem dzierzawy w taki sposéb, aby mozliwe byto jego zwrécenie po
okresie dzierzawy w stanie kompletnym i bez nadmiernego zuzycia poszczegdlnych 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 zaméwienia. Z
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tresci SWZ i ogtoszenia wynika, ze przedmiotem zamowienia jest dzierzawa kombajnu
scianowego i jezeli taki jest rzeczywiscie przedmiot zamowienia, to kombajn $cianowy po
okresie dzierzawy powinien zosta¢ zwrocony kompletny, a jezeli z jakis wzgledow okazatoby
sie to niemozliwe (co powinno by¢ sytuacjg ekstremalnie nadzwyczajna, ktoérej przy
zalozeniu nalezytej starannosci zamawiajgcego, nie nalezy zaktadaé juz na etapie
zawierania umowy), to zamawiajgcy powinien naprawi¢ szkode wyrzadzong
Wydzierzawiajgcemu w petnej wysokosci. Postanowienie § 7 zatgcznika nr 5, okreslajgce
sposob wyliczenia ,0dszkodowania”’, moze prowokowac sytuacje, w ktérych zamawiajgcy nie
bedzie zdeterminowany do tego, aby zwrdci¢é 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 czesciami
nadmiernie zuzytymi. Ponadto odwotujgcy zwrdcit uwage, iz wskazany w spornym
postanowieniu sposob ustalenia wartosci odszkodowania, ktére zamawiajgcy miatby zaptacic¢
wykonawcy z tytutu zwrdcenia niekompletnego przedmiotu dzierzawy, jest niezrozumiaty i
nieprecyzyjny takze w zakresie odestania do cen czesci. Zamawiajgcy postuzyt sie bowiem
okresleniem wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gorniczej 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 umow dostawy czesci, z kim i kiedy zawartych.
Taka o0gdlnos¢ i niejednoznacznos¢ okreslen uzytych w tym postanowieniu powoduje, ze
wykonawca przygotowujgcy oferte nie posiada informaciji niezbednych do kalkulowania ceny
ofertowej i zmuszony jest dziata¢ na ptaszczyznie domystéow i dokonywa¢ witasnych zatozenh
bez istotnych informacji zrodtowych, co powoduje, ze cena ofertowa (o ile zdecyduje sie na
ztozenie oferty) jest obarczona wysokim ryzykiem nieproporcjonalnosci do wartosci
przedmiotu zamowienia. Trzeba podkresli¢, ze szkodg wyrzagdzong Wydzierzawiajgcemu nie
jest niezwrdcenie okreslonej czesci czy zwrdcenie czesci nadmiernie zuzytej. Szkodg sg
wszelkie koszty jakie Wydzierzawiajgcy musi ponies¢ w zwigzku ze zwréceniem przedmiotu
dzierzawy (kombajnu $cianowego) w stanie niekompletnym, tj. w takim stanie, jaki nie
pozwala na dalsze korzystanie z tego urzadzenia zgodnie z jego przeznaczeniem.
Wydzierzawiajgcy w takiej sytuacji narazony jest na konieczno$¢ ponoszenia kosztow
zwigzanych z odtworzeniem brakujgcych czesci w celu przywrdocenia kombajnu do stanu
uzywalnosci, ktére stanowig 100% wartosci tych czesci. Odwotujgcy wyjasnit, ze choé ma
Swiadomosc¢, ze w umowach zawieranych w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego zasada réwnoséci stron doznaje znacznego ograniczenia, choéby z uwagi na
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fakt, iz to zamawiajgcy jednostronnie kreuje postanowienia umowy, to nie moze byc¢
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 przysziego stosunku zobowigzaniowego) w sposéb
naruszajacy 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.

Koncowo odwotujgcy wskazat, ze kwestionowane postanowienie § 7 zalgcznika nr 5 do
SWZ, w identycznym brzmieniu, byto juz przedmiotem zaskarzenia w innym postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego w sprawie o sygn. KIO 1245/22, gdzie lzba uwzglednita
odwotanie i nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji SWZ w sposéb, ktory nie
bedzie sprzeczny z wtasciwoscig i naturg stosunku zobowigzaniowego i nie bedzie naruszat
zasad wspotzycia spotecznego, jak rowniez w sposob niepowodujgcy razgcej nierownowagi
stron stosunku cywilnoprawnego. Izba w uzasadnieniu wyroku z dnia 24 maja 2022 r. w ww.
sprawie wskazata, ze okoliczno$¢, iz zamawiajgcy okredlit okreSlone poziomy
odszkodowania nie oznacza, ze wypetniajg one w sposob prawidtowy zasady zwigzane z
prawidfowg wtasciwo$cig i naturg stosunku zobowigzaniowego.(...) zamawiajgcy nakfada na
wykonawce nierealne obowigzki, niedajgce sie ustalic i co najwazniejsze niedajgce sie
wyceni¢ na etapie sktadania ofert.

Tym samym w ocenie odwotujgcego z wyzej przedstawionych wzgledéw zaskarzone

postanowienie zatgcznika nr 5 do SWZ powinno zosta¢ usuniete w catosci.
W ramach postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Zamawiajgcy w dniu 29 czerwca 2022 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na

odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catos$ci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktéorych mowa w art. 505

ust. 1 Pzp.
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Izba doszta do przekonania, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na

rozprawe w zakresie wszystkich podniesionych zarzutow.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego dokumentacje przekazang w postaci
elektronicznej, zapisang na ptycie CD, przestang do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu
27 czerwca 2022 r., w tym w szczegolnosci: specyfikacje warunkéw zamowienia (zwang

dalej nadal jako: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami.

Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z trescig § 5 ust. 7 pkt 2 zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane
postanowienia, ktoére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego”:
Przedmiotem zwrotu moze by¢ tylko kompletny przedmiot dzierzawy w stanie wynikajgcym z
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.

Zamawiajgcy w tresci zalgcznika nr 5 do SWZ w § 7 pn. Zasady rozliczen w
przypadku zwrotu przedmiotu dzierzawy, wprowadzit postanowienia o nastepujgcej tresci:

1. W przypadku gdy na podstawie Protokotu zdawczo-odbiorczego przedmiotu dzierzawy
sporzgdzanego zgodnie z Czes$cig 4 SOPZ po demontazu przedmiotu dzierzawy,
stwierdzony zostanie brak czeSci lub nadmierne zuzycie czeSci, przyjmuje sie nastepujgce
zasady rozliczenia wartosci tych czesci.

2. Dzierzawca zaptaci Wydzierzawiajgcemu odszkodowanie za czeS¢ zgubiong Ilub
nadmiernie zuzytg:

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

2) Jezeli dana czeS$¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie do od 4 do 12 miesiecy
liczgc od dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcg rownowartoS¢ 80% wartoSci
czesci wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A. przy zakupie czeSci
nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego na dzieri zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg

cen z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A. cennika czesci nowych
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(cennik cze$ci serwisowych Ilub cennik z uméw na dostawy cze$ci), jezeli brak jest
mozliwo$ci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego,

3) Jezeli dana czes¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie wynoszgcym od 13do 24
miesiecy liczgc od dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcej rownowarto$¢ 60%
warto$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 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,

4) Jezeli dana cze$¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie wynoszgcym powyzej 24
miesiecy liczgc od dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcej rownowartos¢ 40%
warto$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 nhowych (cennik czesci serwisowych lub cennik z uméw na dostawy czesci), 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 Protokotu
wykonania ustugi serwisowej/Protokotu serwisowego/Notatki serwisowej/Dowodu dostawy, o
ktérych mowa w Czesci 6 Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia.

3. Zaptata odszkodowania wyczerpuje roszczenia Wydzierzawiajgcego z tytutu zwrotu

przedmiotu dzierzawy niekompletnego lub z czesciami nadmiernie zuzytymi.

Tres¢ przepiséw dotyczacych zarzutdw:
- art. 16 pkt 2 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob:
2) przejrzysty;
-art. 99 ust. 1 i 2 Pzp — 1. Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
2. Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamowienia wymagane cechy dostaw, ustug lub
robét budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w szczegdlno$ci do okre$lonego procesu,
metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robot budowlanych, lub do
konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich
istotnym elementem, pod warunkiem Ze sg one zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz

proporcjonalne do jego wartosci i celow.;
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- art. 8 ust. 1 Pzp — Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz
uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umow w
sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej.;

- art. 353! k.c. — Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedfug swego
uznania, byleby jego tres¢ Ilub cel nie sprzeciwialy sie wifasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.;

- art. 705 k.c. — Po zakonczeniu dzierzawy dzierzawca obowigzany jest, w braku odmiennej
umowy, zwrocic przedmiot dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien sie znajdowac
stosownie do przepisow o wykonywaniu dzierzawy.;

- art. 5 k.c. — Nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoétzycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony.;

- art. 471 k.c. — Dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie

Jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére dfuznik odpowiedzialno$ci nie ponosi.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron

Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
Wszystkie zarzuty podniesione w odwotaniu odnosity sie do postanowieh zawartych
w § 7 zatgcznika nr 5 do SWZ pn. Projektowane postanowienia, ktore zostang wprowadzone
do umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktére okreslajg zasady rozliczen w przypadku
zwrotu przedmiotu dzierzawy w sytuacji, w ktérej stwierdzony zostanie brak czesci lub
nadmierne zuzycie czesci przy demontazu kombajnu. W ocenie sktadu orzekajgcego
kwestionowane przez odwotujgcego postanowienia wzoru umowy majg zwigzek z
przedmiotem zamodwienia oraz odpowiadajg charakterowi umowy, jaka ma by¢ zawarta z
wykonawcg, ktory przedstawi najkorzystniejszg oferte. W dalszej kolejnosci I1zba stwierdzita,
ze w wyniku przedmiotowego postepowania zawarta zostanie umowa dzierzawy kombajnu
Scianowego. Jak stusznie wyjasnit to zamawiajgcy — wydzierzawi on kombajn scianowy 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. Zawierajgc umowe o dzierzawe
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kombajnu kazdy wykonawca musi mie¢ swiadomos¢, ze jego przeznaczeniem jest uzywanie
przez zamawiajgcego do wydobycia wegla we wskazanej kopalni, a nawet w konkretnej
lokalizacji ($cianie). Warunki w jakich kombajn bedzie eksploatowany zawiera szczegotowy
opis przedmiotu zaméwienia (zwany dalej jako: ,SOPZ” — zatgcznik nr 1 do SWZ, w tym
szczegotowe warunki okreslone w tabelach zawartych w czesci 2 SOPZ). Uprawnieniem
zamawiajgcego jest wiec uzywanie kombajnu we wskazanych lokalizacjach. W toku
eksploatacji w celu zapewnienia przydatnosci do uzytkowania zamawiajgcy przewidziat
koniecznos¢ wykonywania comiesiecznych przegladow przedmiotu dzierzawy oraz zapewnit
korzystanie z ustug serwisowych swiadczonych przez wykonawce (czes¢ 6 SOPZ Obowigzki
stron zwigzane z realizacjg przedmiotu dzierzawy). Tym samym mozna byto zalozy¢, ze
zamawiajgcy umozliwit korzystanie z przedmiotu dzierzawy zgodnie z zasadami prawidtowe;j
gospodarki. Trudno przy tym nie przyznac¢ racji zamawiajgcemu w stwierdzeniu, ze
utrzymywanie przedmiotu dzierzawy w stanie, ktéry pozwala na eksploatacje poktadow
wegla lezy w jego interesie, gdyz przy uzyciu kombajnu zamawiajacy wydobywa wegiel,
ktéry nastepnie sprzedaje, dzieki czemu prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza.
Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy w istocie kwestionowat postanowienia
dotyczgce wytgcznie rozliczen przy zwrocie przedmiotu dzierzawy, w nie zgadzajac sie
jedynie z wyceng czesci zgubionych lub nadmiernie zuzytych. Jak wyjasnit odwotujgcy na
rozprawie na dole w kopalni podpisywany jest protokot ogledzin, ktéry ma charakter wstepny,
a nastepnie na powierzchni podpisywany jest protokét zdawczo-odbiorczy kombajnu, ktérego
wzor stanowi zatgcznik 7 do umowy. Dodatkowo Izba ustalita, Ze zgodnie z czescig 4 i 6
SOPZ zapewniony jest udziat wykonawcy przy demontazu kombajnu na dole (postanowienia
w tym zakresie zawarte sg w czesci 4 pkt 13-20 oraz w czesci 6 pkt 1). W zwigzku z tym
nawet jesli jest tak jak twierdzit odwotujgcy, ze wykonawca nie ma dostepu do przedmiotu
dzierzawy w okresie jego transportu z dotu kopalni na powierzchnie to jednak nalezato
przyja¢, ze wykonawca ma mozliwos¢ oceny stanu kombajnu juz przy demontazu na dole
kopalni oraz na powierzchni przy sporzadzaniu protokotu zdawczo-odbiorczego, nie
wspominajgc juz o mozliwosci serwisowania sprzetu podczas jego eksploatacji. Odwotujgcy
zdawat sie sugerowac¢ w tresci odwotania trudnosci zwigzane z wystarczajgcg kontrolg ze
strony wykonawcy nad przedmiotem dzierzawy i mozliwosci rzeczywistego ustalenia jego
stanu w momencie oddania sprzetu, jednakze Izba doszta do przekonania, ze sugestie te nie
znalazly potwierdzenia w okolicznosciach sprawy.

Przechodzac do meritum odwotania lzba w pierwszej kolejnosci doszia do
przekonania, ze istotne znaczenie dla rozstrzygniecia odwofania miato ustalenie czy
kwestionowane postanowienia byly jednoznaczne i wyczerpujgce oraz umozliwiaty

dokonanie prawidtowej wyceny przedmiotu zamdwienia i tym samym przygotowanie oferty.
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Jesli chodzi o pierwszg z powyzej wymienionych kwestii sktad orzekajgcy uznat, ze skarzone
postanowienia sg jednoznaczne i wyczerpujgce. W ocenie Izby ww. postanowienia w sposéb
kompleksowy regulujg zasady rozliczen w przypadku zwrotu przedmiotu dzierzawy w
sytuacji, w ktérej stwierdzony zostanie brak czesci lub nadmierne zuzycie czesci przy
demontazu kombajnu przez wprowadzenie wynikowego sposobu wyptaty odszkodowania za
cze$¢ zgubiong Iub nadmiernie zuzytg obejmujgcego zastosowanie okreslonegj
réwnowartosci wartosci czesci wyrazonej procentowo za wskazany okres jej uzywania liczgc
od dnia jej zamontowania. Sktad orzekajgcy nie dopatrzyt sie zadnej luki lub niescistosci w
konstrukcji modelu wyptaty odszkodowania, ktéry zostat przyjety przez zamawiajgcego.
Ponadto w praktyce jedyna niejasnos¢ wskazywana przez odwotujgcego dotyczyta kwestii
cennikdéw i w tym zakresie odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy postuzyt sie okresleniem
wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A. przy zakupie cze$ci nowych, przy
czym nie wskazat jednak na zadne konkretne kwoty, ani tez nie sprecyzowat na jakiej
podstawie owe obowigzujgce ceny majg by¢ ustalane tj. o jakich doktadnie cennikach mowa
w tym postanowieniu, z jakich doktadnie uméw na dostawy czesci, z kim i kiedy zawartych.
W tym miejscu warto po raz kolejny przytoczy¢ catosé regulacji odnoszgcej sie do
zagadnienia ustalenia wartosci czesci objetej odszkodowaniem. Ot6z zamawiajgcy wskazat,
ze wartos¢ czesci bedzie ustalana wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A.
przy zakupie cze$ci nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego na dzieni zwrotu
przedmiotu dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Gorniczej
S.A. cennika cze$ci nowych (cennik czesSci serwisowych lub cennik z uméw na dostawy
czesci), jezeli brak jest mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od
Wydzierzawiajgcego. Dokonujgc analizy sposobu ustalenia warto$ci czesci Izba uznata, ze
zamawiajgcy przewidziat trzy mozliwosci takiej wyceny. Dwa pierwsze opieraty sie na
cennikach — aktualnym dla czesci nowych Ilub w przypadku jego braku ostatnim
obowigzujgcym dla czes$ci nowych. Trzeci sposdb okreslat wycene wedtug oferty od
wykonawcy i ma nastepowac jezeli brak jest mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki. W tym
kontekscie nalezato stwierdzi¢, ze po pierwsze odwotujgcy w odwotaniu zwracat uwage
wytgcznie na kwestie cennikow, nie odnoszac sie do mozliwosci wyceny w oparciu o oferte
wykonawcy. Po drugie, w ocenie sktadu orzekajgcego, zamawiajgcy, przekonujgco
argumentowat, ze postanowienia odwotujgce sie do cennikow funkcjonujg w praktyce w
umowach zawieranych przez zamawiajgcego od lat i dotyczg wynagrodzenia za naprawy
nieobjete gwarancja. Jesli chodzi o przedmiotowe postepowanie zamawiajgcy wskazat na
fragment zawarty w cze$ci 5 pkt 20 ppkt 4 SOPZ, w ktérym takze znalazto sie odniesienie do
cennika, co potwierdzato stanowisko zamawiajgcego o stosowania cennikow w praktyce.

Dodatkowo odwotujgcy nie podwazyt twierdzenia zamawiajgcego w tym zakresie, a z
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kontekstu jego wypowiedzi dato sie wywnioskowac, ze rzeczywiscie takie cenniki sg
stosowane w kontraktach zawieranych przez zamawiajgcego. Tym samym Izba nie znalazta
powoddéw do nieprzyjecia stanowiska zamawiajgcego.

W przypadku drugiej ze wskazanych powyzej okolicznosci Izba doszta do przekonania, ze
kwestionowane postanowienia umozliwiajg dokonanie prawidtowej wyceny przedmiotu
zamowienia i tym samym przygotowanie oferty. Na wstepie tej czesci uzasadnienia sktad
orzekajgcy wyszedt z zatozenia, ze odszkodowanie przewidziane przez zamawiajgcego w §
7 projektu umowy, nie musi by¢ jedynym zrédtem pokrycia ponoszonych przez wykonawce
kosztow. Co do zasady koszty zwigzane z dzierzawg wykonawca uwzglednia w czynszu
dzierzawnym, czyli w tym wypadku — w cenie oferty. Jezeli zatem wykonawca uznaje
przewidziane przez zamawiajgcego odszkodowanie za zbyt niskie, moze wyceni¢ dodatkowe
ryzyka z tym zwigzane w cenie oferty, zwlaszcza ze posiada doswiadczenie we wspotpracy
réwniez z tym konkretnym zamawiajgcym. Skoro postanowienia ww. paragrafu zostaty
uznane za jednoznaczne i wyczerpujgce to doswiadczony i odpowiednio przygotowany do
realizacji zamowienia wykonawca ma mozliwos¢ odpowiedniego okreslenia ryzyk
zwigzanych z dzierzawg sprzetu obejmujgcych rowniez zgubienie oraz nadmierne zuzycie
czesci i uwzglednienia tych ryzyk w cenie oferty.

Ponadto nie dato sie nie zauwazy¢, ze odwotujacy nie ztozyt Zadnego dowodu w tym takze
dowodu, ktory potwierdzitby lub chociaz zasygnalizowat niemoznos$¢ okreslenia ryzyka
dotyczgcego wyceny czesci zgubionych lub nadmiernie zuzytych. Niewatpliwe odwotujacy
posiada tak duze doswiadczenie w realizacji podobnych postepowan przetargowych, ze
powinien byt by¢C w stanie taki dowdd przedstawi¢ na przyktad przez poréwnanie lub
zestawienie protokotow zdawczo-odbiorczych z wczesniejszych postepowan. Tymczasem
odwotujgcy ograniczyt sie w tym zakresie do stwierdzenia, ze kwestia zwrotu kombajnéw w
ramach wczesniejszych umow réznie sie ksztattowata i zdarzaty sie sytuacje, w ktérych nie
byto wielu brakoéw oraz takie sytuacje, w ktorych te braki sg znaczace. Tak ogdlnikowe i
gofostowne stwierdzenia nie mogty w ocenie skfadu orzekajgcego potwierdza¢ stanowiska
odwotujgcego.

Dodatkowo — jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy — w odwotaniu wskazano, ze kombajn
Scianowy, ktory bedzie przedmiotem dzierzawy sktada sie z wielu czesci zamiennych, w tym
wielu powtarzalnych czesci tego samego rodzaju np. watki napedowe, sworznie, tuleje, kota
zebate takze elementy handlowe jak np. tozyska, bezpieczniki, przewody hydrauliczne,
uszczelnienia Goetza itp., co posrednio oznaczato, ze wykonawca ma mozliwos¢ korzystania
z czesci zamiennych w tym uzywanych, skoro przedmiot dzierzawy sktada sie z wielu

powtarzalnych czesci tego samego rodzaju, ktére w pewnym, co prawda ograniczonym,
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zasobie — ale nie w ilosci pojedynczych sztuk — powinny by¢ dostepne wykonawcy i
wykorzystane w razie potrzeby.

W dalszej kolejnosci sktad orzekajgcy uznat, ze nalezato przyznaé racje odwotujgcemu, ze
rézne czesci zamienne kombajnu scianowego, majg rézng zywotnosc¢ i w réznym tempie
tracg swojg wartos¢ oraz wtasciwosci uzytkowe. W tym kontekscie nalezato jednakze po raz
kolejny wskaza¢, ze zamawiajgcy usrednit wysokos¢ odszkodowania za zgubienie czesci w
zaleznosci od czasu jej uzywania liczac od dnia jej zamontowania. Oznacza to, ze
odszkodowanie nalezne wykonawcy moze by¢ dla niego w jednych przypadkach mniegj, ale w
innych bardziej korzystne, w zaleznosci od tego, jaka czes$¢ zostanie zgubiona lub zuzyta.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w przypadku czesci uzywanych w okresie do 3 miesiecy,
zamawiajgcy przewidziat odszkodowanie w wysokosci 100% wartosci danej czesci.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze nalezato oddali¢ zarzut naruszenia art. 16 pkt 2
wzw. z art. 99 ust. 1i 2 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu podniesionego w pkt 2 petitum odwotania Izba stwierdzita,
ze art. 705 k.c. stanowi, iz 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. Ponadto art. 675 § 1 k.c.
(ktéry znajduje zastosowanie do umowy dzierzawy na podstawie art. 694 k.c.) stanowi
wprost, ze po zakohczeniu najmu najemca obowigzany jest zwréci¢ rzecz w stanie
niepogorszonym; jednakze nie ponosi odpowiedzialnosci za zuzycie rzeczy bedace
nastepstwem prawidtowego uzywania. Tym samym przedmiot dzierzawy nie musi zostac
zwrocony w stanie, w jakim byt przekazany dzierzawcy. W Swietle ww. przepisow, jak tez
charakteru niniejszego zaméwienia polegajgcego na dzierzawie kombajnu stuzgcego do
wydobycia wegla w kopalni, nalezato wiec przyjgc¢, ze zwrdcony po zakonczeniu umowy
kombajn bedzie zuzyty i skutkiem tego zuzycia moze by¢ tez utrata okreslonych czesci.
Zamawiajgcy byt zatem uprawniony do wprowadzenia do projektu umowy postanowien
przewidujgcych zasady rozliczenia z wykonawcg m.in. za zgubione czesci, ktére to
postanowienia staty sie przedmiotem sporu w przedmiotowej sprawie.

Ponadto Izba uznata za stuszng argumentacje zamawiajgcego i przyjeta, ze zgodnie z
dyspozycjg art. 705 k.c. strony mogg dostosowaé zasady zwrotu przedmiotu dzierzawy do
wiasnych potrzeb. Z natury tego przepisu wynika wiec, ze dopuszcza sie rozwigzanie inne
niz przewidziane w kodeksie cywilnym — mozliwe jest odmienne ustalenie brzemienia
postanowienn umowy. Nie jest wiec mozliwe naruszenie art. 353! k.c. w zwigzku z przepisem
dyspozytywnym. Norma wyrazona w art. 705 k.c. nie jest bezwzglednie wigzgca — charakter
tejze wiec wskazuje na brak mozliwosci uznania, ze odmienne postanowienia bedg staty w

sprzecznosci z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego (bo nie sg to przepisy
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bezwzglednie obowigzujace) ani z wiasciwoscig czynnosci prawnej — gdyz mozliwosé
odmiennej regulacji jest wprost wskazana w przepisie. W omawianej sprawie postanowienia
umowy precyzujg zasady rozliczen w konkretnych okolicznosciach, ktére moga wystgpi¢ przy
zwrocie przedmiotu dzierzawy, co jest dziataniem dozwolonym w swietle k.c. Jednoczesnie
zasady zwrotu, ktére przewidujg zasady obliczania wartosci czesci nie stojg w sprzecznosci
z wlasciwoscig stosunku prawnego ani zasadami wspétzycia 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 bedace nastepstwem prawidtowego uzywania (art. 694 w zw. z art.
675 k.c.). Wykonawca przystepujgc do postepowania wie, ze otrzyma zwrot kombajnu, ktéry
byt uzywany przez okres dzierzawy.
Reasumujgc, jak wynika z powyzszych ustalen przepisy prawa powszechnie
obowigzujgcego:
- nie wymagajg zwrotu rzeczy w stanie takim, w jakim byta ona przekazana, a rzeczy w
stanie w jakim ona sie znajduje po okresie uzywania;
- pozwalajg, aby strony umowy wprowadzity wilasne postanowienia dotyczgce zwrotu
przedmiotu dzierzawy, gdyz ta kwestia podlega swobodzie umow.
Dodatkowo w tej czesci uzasadnienia zastosowanie miata takze argumentacja podniesiona
powyzej przy okazji zarzutu okreslonego w pkt 1 petitum odwotania dotyczaca w
szczegoblnosci mozliwosci wykorzystania czesci uzywanych czy tez jednoznacznosci i
kompleksowosci kwestionowanych postanowien.
Zwazywszy na powyzsze sklad orzekajgcy stwierdzit, ze nie znalazt potwierdzenia zarzut
naruszenia 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 Pzp.
Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 353! k.c. w zw. z art. 471 k.c. w zw. z
art. 5 k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp. W tym zakresie Izba przyjeta za wiasng
argumentacje zamawiajgcego i uznata, ze aby naruszy¢ zasade swobody umow
zamawiajgcy musiatby tak skonstruowac postanowienia umowne, aby byly one sprzeczne z
ustawg, wilasciwoscig stosunku prawnego lub zasadami wspotzycia spotecznego.
Tymczasem zaden przepis k.c. nie naktada obowigzku zaptacenia ceny za czes¢ uzywang
zgubiong w wysokosci rownej wartosci czesci nowej. Co wiecej zasady zwrotu przedmiotu
dzierzawy zaktadajg oddanie go w stanie wynikajgcym z normalnego zuzycia (a wiec
gorszym niz sprzet nowy). Przepisy k.c. pozwalajg tez na ustalenie odszkodowania
zryczattowanego np. w postaci kary umownej, ktéra co do zasady niezaleznie od wysokosci
szkody stanowi jej rekompensate. Mato tego — w wielu umowach funkcjonujgcych na rynku
strony limitujg odpowiedzialnos¢ z tytutu jej niewykonania lub nienalezytego wykonania do

okreslonej wartosci, co nie jest podwazane jako wykraczajgce poza zasade swobody umow.
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Jak wynika z powyzszego konstrukcja limitowania odpowiedzialnosci do okreslonej
wysokosci nie odbiega od innych postanowieh tego typu powszechnie stosowanych i
uznawanych za mieszczgce sie w granicach zasady swobody uméw.

Odwotujgcy starat sie wywota¢ wrazenie, Zze jedynie zaptacenie 100% wartosci czesci jest
sprawiedliwe i wlasciwe, pomijajgc to, ze wykonawca przystepujgc do postepowania godzi
sie z tym, ze zwrdcony zostanie mu kombajn uzytkowany, a wiec nienadajgcy sie do
kolejnego uzycia bez przeprowadzenia niezbednych czynnosci przegladu, naprawy lub
remontu (w zaleznosci do dtugosci trwania umowy dzierzawy). Tymczasem koszt zuzycia
kombajnu i poszczegdlnych jego czesci powinien by¢ od razu wkalkulowany w czynsz
dzierzawny, co dla doswiadczonego wykonawcy powinno by¢ mozliwe do oszacowania i
wyceny. Nie mozna ty samym zgodzi¢ sie z argumentacjg jakoby nie bylo mozliwe
oszacowanie ryzyka wykonawcy wynikajgce z faktu zwrdcenia kombajnu w stanie
niekompletnym i przyjecia odpowiedniej kwoty za czesci utracone. Wykonawca przystepujgc
do postepowania wie, ze otrzyma po wykonaniu umowy kombajn uzytkowany, a wiec
ztozony z czesci, ktore sg uzywane ergo warte mniej niz czesci nowe. Koszt zuzycia czesci
bierze wiec pod uwage obliczajgc cene umowng. Przy zwrocie kombajnu otrzymuje bgdz to
czedci uzywang (wartg mniej niz czes¢ nowa), bgdz kwote w wysokosci ustalonej przy
pomocy cen jednostkowych ustalonych w cennikach, ktére sam przedstawia przy umowach
serwisowych. Wysoko$¢ kwoty odpowiada zatem wartosci czesci zuzytej. Nie ma wiec
zasadniczej réznicy po stronie wykonawcy czy odbiera on czesé uzywang (wartg mniej niz
nowa), czy odpowiednig sume pieniezng — ustalong w proporcji do zuzycia czesci.
Reasumujgc Izba doszta do przekonania, ze kwestionowane postanowienia projektu umowy
stanowig co prawda pewng dolegliwos¢ dla wykonawcy, poniewaz zmuszg go do podjecia
dodatkowych staran w celu rzetelnego przygotowania oferty, a przede wszystkim jej wyceny,
niemniej dolegliwo$ci tej nie mozna uznac za skutek uprawnienia zamawiajgcego, ktore jest
sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego, jak réwniez jako przejaw razgcej nierownowagi stron stosunku

cywilnoprawnego.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 11 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na
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poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie ztozonego na rozprawie rachunku.

Przewodniczacy: ...
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