Sygn. akt KIO 754/22

POSTANOWIENIE

z dnia 31 marca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron, w dniu 31 marca 2022 roku
w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

18 marca 2022 roku przez wykonawce FAMUR spdtka akcyjna z siedzibg w Katowicach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Polska Grupa Gornicza spétka

akcyjna z siedzibg w Katowicach

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.
2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcy FAMUR spotka akcyjna z siedzibg w Katowicach kwoty 15 000 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) stanowigcej wniesiony wpis.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiiiiirreene



Sygn. akt: KIO 754/22

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Polska Grupa Goérnicza spotka akcyjna z siedzibg w Katowicach
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego, sektorowe w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: Dzierzawa kombajnu $cianowego dla Polskiej
Grupy Gorniczej S.A. Oddziat KWK Staszic-Wujek.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 9 marca 2022 roku pod numerem 2022/ S 48 - 125579

W dniu 18 marca 2022 roku Odwotujgcy dziatajgc w oparciu o art. 505 ust.1 oraz art.

513 pkt 1 i art. 514 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych
(dalej jako ,ustawa PZP”) wnidst odwotanie wobec zmodyfikowanej tresci Specyfikacji
Warunkow Zamowienia (dalej jako ,SWZ") w postepowaniu o udzielenie zamodwienia na
Dzierzawe kombajnu Scianowego dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. Oddziat KWK Staszic-
Wujek, numer sprawy 622101540 w zakresie nastepujgcego postanowienia SWZ:

— § 3 ust. 13 Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” — w zakresie w jakim
Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ nabycia czesci zamiennych dzierzawionych
kombajndéw Scianowych podlegajgcych zwrotowi po okresie dzierzawy, w wyniku
ztozenia Wykonawcy jednostronnego os$wiadczenia (informacji) o zakupie czesci
za ustalang przez Zamawiajgcego cene nie stanowigcg ekwiwalentu wartosci

nabywanej czesci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 16 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 1 i 2 ustawy PZP przez wprowadzenie
do projektowanych postanowieh umowy, zastrzezenia, ktére powoduje, iz opis
przedmiotu zamowienia jest dokonany w sposob niejednoznaczny i wskazuje
na wymagania dotyczgce dostawy, ktore nie sg zwigzane z przedmiotem zamdwienia
i sg nieproporcjonalne do uzasadnionych potrzeb i celdw Zamawiajgcego
wynikajgcych z przedmiotu zamédwienia;

2) art. 3531 k.c. w zw. z art. 705 k.c. w zw. z art.5 k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
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3)

4)

PZP przez sformutowanie postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia oraz
ustalenie projektowanych postanowien umowy w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig
i naturg stosunku zobowigzaniowego i naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego,
jak réwniez w sposob powodujgcy razgcg nierbwnowage stron stosunku
cywilnoprawnego, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosc
niezwrocenia przedmiotu dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien sie znajdowaé
stosownie do przepiséw o wykonaniu dzierzawy i nabycia jego czesci w wyniku
ztozenia jednostronnego oswiadczenia (Zamawiajgcego) o nabyciu zgubionych lub
zniszczonych czesci za ustalonym przez Zamawiajgcego wynagrodzeniem;

art. 353 1 k.c. w zw. z art. 437 k.c. w zw. z art.435 ust.1 k.c. w zw. z art.5 k.c. oraz
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP przez sformutowanie postanowien Specyfikaciji
Warunkéw Zamowienia oraz ustalenie projektowanych postanowieh umowy
W sposOb sprzeczny z wiasciwoscig i naturg stosunku zobowigzaniowego
i naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego, jak rowniez w sposdb powodujgcy
razgcg nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego, w zakresie, w jakim
Zamawiajgcy wprowadza mechanizm rozliczenia za zagubione i zniszczone czesSci
zamienne przedmiotu dzierzawy wprowadza mechanizm rozliczenia za zagubione
i zniszczone z winy Zamawiajgcego czesci zamienne przedmiotu dzierzawy
polegajacy na jednostronnym oswiadczeniu (Zamawiajgcego) o nabyciu zgubionych
lub zniszczonych czesci za ustalonym przez Zamawiajgcego wynagrodzeniem w celu
nieuprawnionego wytgczenia odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za faktyczng szkode
spowodowang w mieniu Wykonawcy wynikajgcg z niezwrécenia kompletnego
przedmiotu dzierzawy;

art. 3531 k.c. w zw. z art. 415 k.c. w zw. z art.5 k.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
PZP przez sformutowanie postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia oraz
ustalenie projektowanych postanowien umowy w sposéb sprzeczny z wtasciwoscig i
naturg stosunku zobowigzaniowego i naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego,
jak réwniez w sposéb powodujgcy razgcg nierdbwnowage stron stosunku
cywilnoprawnego, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy wprowadza mechanizm
rozliczenia za zagubione i zniszczone z winy Zamawiajgcego czesci zamienne
przedmiotu dzierzawy polegajacy na jednostronnym oswiadczeniu (Zamawiajgcego)
0 nabyciu zgubionych lub zniszczonych czesci za ustalonym przez Zamawiajgcego
wynagrodzeniem, w celu wytgczenia odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za szkode
spowodowang w mieniu Wykonawcy z winy Zamawiajgcego wynikajgcg z

niezwrécenia kompletnego przedmiotu dzierzawy.



Odwotujgcy wnidst o:
— uwzglednienie odwotania w catosci,
— nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien SWZ przez usuniecie
w catosci § 3 ust.13 Zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego”,
— obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,
— zasadzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych

kosztéw udziatu w postepowaniu odwotawczym

Odwotujgcy podat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania albowiem
Odwotujgcy, jako wykonawca ma interes w uzyskaniu zamodwienia. Zarzucane
Zamawiajgcemu naruszenia znacznie utrudniajg lub mogg prowadzi¢ do braku mozliwosci
ztozenia przez Odwotujgcego korzystnej oferty ostatecznej w niniejszym postepowaniu, ktéra
to oferta, uwzgledniajgc kryteria oceny ofert, mogtaby zostaé uznana za najkorzystniejsza.
To z kolei moze doprowadzi¢ do braku mozliwosci uzyskania danego zamdwienia przez
Odwotujgcego, a zatem moze spowodowac poniesienie przez Odwotujgcego szkody w
postaci utraconych korzysci wynikajgcych z realizacji zamoéwienia. Wskazat na wyrok Izby z
dnia 23 sierpnia 2012 r. sygn. akt KIO 1691/12 i KIO 1704/12.

Odwotujgcy nastepujaco uzasadniat zarzuty odwotania:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na Dzierzawe kombajnu $cianowego dla Polskiej Grupy
Gorniczej S.A. Oddziat KWK Staszic-Wujek, numer sprawy 622101540

W dniu 9 marca 2022 r. Zamawiajgcy na stronie internetowej prowadzonego postepowania
opublikowat Specyfikacje Warunkow Zamédwienia (SWZ). Od tej daty biegnie wiec termin na
wniesienie odwotania wobec tresci dokumentdéw postepowania

Dowéd: Specyfikacja Warunkéw Zamowienia — w aktach postepowania

Zamawiajacy w tresci zatgcznika nr 5 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego w § 3 (Cena i sposob
rozliczen) w ustepie 13 wprowadzit zastrzezenie o nastepujgcej tresci:

»13. W przypadku stwierdzenia braku czesci lub nadmiernego zuzycia czeSci przedmiotu
umowy w procedurze zwrotu przedmiotu umowy Dzierzawca ma prawo nabycia tych czesci
zamiennych, za wyjatkiem elementéw ztgcznych (np. $ruby, ztgcza) lub szybkozuzywajgcych
sie (tj.: uszczelnienia gumowe i metalowo-gumowe, przewody hydrauliczne, przewody
wodne (za wyjgtkiem przewoddéw metalowych), uchwyty nozowe, tuleje nozowe, wktadow

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 czes¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie do 12 miesiecy liczgc
od dnia jej zamontowania, to wynagrodzenie brutto nalezne Wydzierzawiajgcemu bedzie
stanowito rownowarto$¢ 80% wartosci czeSci wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy
Gorniczej S.A. przy zakupie czesci nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego
na dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej
Grupy Gérniczej S.A. cennika cze$ci 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 czesc byta uzywana przez Dzierzawce w okresie wynoszgcym od 12 do 24
miesiecy liczgc od dnia jej zamontowania, to wynagrodzenie brutto nalezne
Wydzierzawiajgcemu bedzie stanowito rownowartos¢ 60% wartoSci czes$ci wg
cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy zakupie czeSci nowych,
a w przypadku braku cennika aktualnego na dzieni zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen
z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. cennika czes$ci nowych
(cennik czesci serwisowych Ilub cennik z uméw na dostawy czeSci), jezeli brak jest
mozliwo$ci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego,

c) Jezeli dana czes$¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie wynoszgcym powyzej 24
miesiecy liczgc od dnia jej zamontowania, to wynagrodzenie brutto nalezne
Wydzierzawiajgcemu bedzie stanowito réwnowarto$¢ 40% wartosci czeSci wg cen
obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy zakupie czeSci nowych,
a w przypadku braku cennika aktualnego na dzienn zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen z
ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Gdrniczej S.A. cennika czesci nowych (cennik
czes$ci serwisowych lub cennik z uméw na dostawy czesci), jezeli brak jest mozliwosci
wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego.

d) W przypadku, gdy dana cze$c¢ 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 Zamdwienia.

3. W przypadku zaptaty Wydzierzawiajgcemu wynagrodzenia, o ktérym mowa powyzej

Dzierzawca nabywa prawa wifasnosci do danej czeSci.

Wobec niejednoznacznej i niejasnej tresci powyzszego postanowienia budzacej

w ocenie Odwotujgcego istotne watpliwosci, jako naruszajgcej przepisy ustawy, Odwotujacy



zwrdécit sie do Zamawiajgcego w trybie art. 135 ust.1 PZP o wyjasnienie znaczenia tresci
tego postanowienia zadajac nastepujgce pytanie:

W Swietle tresci postanowienia § 3 ust.13 Zatgcznika nr 5 do SWZ zwracamy sie o
wyja$nienie nastepujgcych kwestii :

a) W jaki sposéb Zamawiajgcy zamierza rozliczy¢ sie z Wydzierzawiajgcym z tytutu szkody
Jjaka Wydzierzawiajagcy moze ponies¢ w wyniku niezwrécenia kompletnego przedmiotu
dzierzawy?

b) Czy w przypadku braku mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wigzgcg bedzie zawsze
cena z oferty Wydzierzawiajgcego bez mozliwosci prowadzenia negocjacji w tym zakresie?,
c) Czy Zamawiajgcy przy zatozeniu skorzystania z mozliwosci nabycia cze$ci zamiennych na
podstawie w/w postanowienia uzna, ze dokonanie takiego nabycia czesci stanowi ze strony
Zamawiajgcego realizacje obowigzku zwrotu kompletnego przedmiotu dzierzawy zgodnie z §
5 ust.7 pkt 2 Zatgcznika nr 5 do SWZ oraz art. 705 KC

d) Czy w sytuacji nie wyrazenia przez Wydzierzawiajgcego zgody na sprzedaz czesSci
zamiennych na podstawie w/w postanowienia, Zamawiajgcy dokona zwrotu kompletnego
przedmiotu dzierzawy zgodnie z § 5 ust.7 pkt 2 Zatgcznika nr 5 do SWZ oraz art.705 KC, a
jezeli takiego zwrotu nie bedzie mégt dokonac, to na jakich zasadach nastapi rozliczenie z
tytutu wyrzgdzonej Wydzierzawiajgcemu szkody wynikajgce z niewykonania obowigzku

zwrotu kompletnego przedmiotu dzierzawy.”

Odwotujgcy podat, ze do dnia sporzgdzenia niniejszego odwofania Zamawiajgcy nie
udzielit odpowiedzi wyjasnien w powyzszym zakresie. Wobec braku wyjasnieh ze strony
Zamawiajgcego majgc na uwadze, iz powyzsze postanowienie § 3 ust.13 Zatgcznika nr 5
do SWZ, stanowi zastrzezenie powodujgce, ze przedmiotu zamowienia jest niejednoznaczny
i niejasne sg wymagania Zamawiajgcego co do zakresu dostawy koniecznym okazato sie
whniesienie odwotania.

Zastrzezenie mozliwosci niezwrdcenia czesci zamiennych stanowigcych elementy sktadowe
przedmiotu dzierzawy i nabycia przez Zamawiajgcego tych czesci na wiasnosé, w wyniku
jednostronnego oswiadczenia woli ztozonego Wykonawcy, w ocenie odwotujgcego pozostaje
bez zwigzku z zasadniczym przedmiotem zamodwienia (dzierzawg kombajnu). Jest takze
nieproporcjonalne do uzasadnionych potrzeb i celow Zamawiajgcego wynikajgcych
z przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy przedmiotowym postanowieniem wprowadza
do dokumentéw zamowienia regulacje potencjalnie umozliwiajgcg mu dokonanie po okresie
dzierzawy zakupdw czesci zamiennych do kombajndéw po korzystanych dla Zamawiajgcego
cenach, z pokrzywdzeniem Wykonawcy i z pominigciem stosowania trybéw dokonywania
zamowien publicznych przewidzianych w ustawie. Przedmiotem niniejszego postepowania

zgodnie z jego nazwg jest dzierzawa kombajnu $cianowego i do tego przedmiotu powinny
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ograniczac sie zapisy postanowien umowy.

Zgodnie z art. 705 k.c. Po zakonczeniu dzierzawy, dzierzawca obowigzany jest, w braku
odmiennej umowy, zwroci¢ przedmiot dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien sie
zZnajdowac stosownie do przepisow o wykonywaniu dzierzawy.

Zaskarzone postanowienie § 3 ust.13 Zatgcznika nr 5 do SWZ, ma na celu przede wszystkim
ograniczenie odpowiedzialnosci materialnej Zamawiajgcego za niezwrdcenie kompletnego
przedmiotu dzierzawy. Natomiast w ocenie Odwotujgcego, nie mozna wykluczy¢ takze takiej
ewentualnosci, ze owo zastrzezenie ma stwarza¢ Zamawiajgcemu mozliwos¢ dokonywania,
po okresie dzierzawy, zakupu po korzystnych cenach, uzywanych czesci zamiennych
do kombajnu, z pominieciem procedur przetargowych i z pokrzywdzeniem Wykonawcy.
Nalezy zwrdci¢é uwage, ze zaproponowany przez Zamawiajgcego sposob wyliczenia
wynagrodzenia za przeniesienie wlasnosci czesci zamiennych, nie prowadzi do ustalenie
ceny bedacej ekwiwalentem wartosci danej czeéci. Trzeba mie¢ na uwadze, Ze rézne
czesci zamienne kombajnu scianowego, majg rézng zywotnos¢ i w réznym tempie
traca swoja wartos¢ oraz wlasciwosci uzytkowe. Jednak nade wszystko nalezy zwrécic
uwage na fakt, iz przedmiotem dzierzawy jest kompletny kombajn i kompletny kombajn
powinien zosta¢ po okresie dzierzawy zwrécony zgodnie z § 5 ust.7 pkt 2 Zatacznika
nr 5 do SWZ. Dla Wykonawcy zwrot kombajnu pozbawionego niektérych (by¢ moze
istotnych) czesci zamiennych powoduje, ze urzadzenie, jako cato$é, staje sie bezuzyteczne
i aby doprowadzi¢ je z powrotem do stanu uzywalnosci, konieczne bedzie odtworzenie
brakujgcych czeéci. Nie jest natomiast mozliwe odtworzenie czesci uzywanej, a zatem
potencjalng szkodg po stronie Wydzierzawiajgcego z tego tytut, bedzie wartos¢ czesci nowe;j
tj. wartos¢ zakupu lub wytworzenia takiej czesci. Nie ma Zzadnego uzasadnienia, ani
usprawiedliwienia dla rozumowania Zamawiajgcego i planowanego przez niego sposobu
dziatania, polegajgcego na tym, ze gdy czes¢ kombajnu zostanie przez Dzierzawce
zgubiona lub nadmiernie zuzyta w wyniku eksploatacji, to skoro nie moze zwrdci¢
kompletnego przedmiotu dzierzawy, to powinien naby¢ te zgubione lub nadmiernie zuzyte
czesci. W ocenie odwotujgcego w takiej sytuacji nabycie czes$ci za wynagrodzeniem
ustalonym wedtug zaskarzonego postanowienia, nie bedzie w zadnym wypadku stanowito
naprawienia szkody, a wrecz moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia sie
Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy. W Swietle kwestionowanego postanowienia
Wykonawca pozostaje w niepewnosci co do tego, w jakim stanie zostanie zwrdécony
przedmiot dzierzawy po okresie dzierzawy — kompletny czy z brakujgcymi czesciami,
za ktore na podstawie jednostronnego oswiadczenia Zamawiajgcego otrzyma jedynie czesé
ich faktycznej wartosci. Trzeba zwréci¢ uwage, iz w swietle tresci skarzonego postanowienia,
to Zamawiajgcy jednostronnie bedzie deklarowat, ze cze$¢ ,zgubita sie”, i ze nabywa jg na

wiasnos¢ za ustalony procent jej wartosci, wynikajgcy z umowy.



Wykonawca nie ma zadnych instrumentow ku temu, aby zweryfikowac, czy czes¢ faktycznie
zostata zgubiona, ani tym bardziej nie mozliwosci wprowadzenia jakichkolwiek rozwigzan
zapobiegajacych gubieniu czesci. To po stronie Zamawiajgcego jest obowigzek takiego
Zzorganizowania prac przedmiotem dzierzawy, aby mozliwe byto jego zwrdcenie po okresie
dzierzawy w stanie kompletnym.

Wprowadzone postanowienie moze zatem doprowadzi¢ do sytuaciji, w ktérej Zamawiajgcy
nie bedzie zainteresowany zwrotem kompletnego przedmiotu dzierzawy
do Woydzierzawiajgcego, gdyz korzystniejszym dla niego bedzie zatrzymanie czesci
i podzespotow kombajnow, ktére powinny zostaé zwrécone, za zaptatg wynagrodzenia
nie stanowigcego ekwiwalentu faktycznej wartosci tych niezwréconych czesci. Nabyte w taki
sposob czesci, ktére mogg by¢ w petlni zdatne do dalszego uzytku, Zamawiajgcy
potencjalnie bedzie moégt, po ich ,odnalezieniu”, wykorzystac we wiasnych kombajnach
Scianowych, unikajgc jednocze$nie  dokonywania zakupu czesci zamiennych
Z zastosowaniem procedur przetargowych.

Z punktu widzenia Wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, skarzone
postanowienie powoduje, ze skalkulowanie adekwatnej ceny ofertowej staje sie niemozliwe,
gdyz Wykonawca pozostaje w niepewnosci co do faktycznego zakresu przedmiotu
zamowienia i charakteru umowy, jaka ma byé zawarta w wyniku przeprowadzonego
postepowania. Chociaz z tresci SWZ i ogtoszenia wynika, ze przedmiotem zamodwienia jest
dzierzawa kombajnu $cianowego, to w wyniku wprowadzonego do SWZ postanowienia
o mozliwosci nabycia czesci zamiennych, moze okaza¢ sie, ze Zamawiajgcy, zamiast
zwrdci¢ po okresie dzierzawy kompletny przedmiot dzierzawy, zdecyduje sie zakupi¢ czesci
zamienne przedmiotu dzierzawy, a wiec dodatkowo dojdzie de facto do zawarcia umowy
sprzedazy.

Bazujgc na tak skonstruowanych zapisach SWZ, Wykonawca nie jest w stanie okresli¢ jaka
czes¢ przedmiotu dzierzawy zamawiajgcy zwrdci, a jakg czes$¢ zdecyduje sie naby¢ po
okresie dzierzawy, wobec czego nie moze prawidtowo skalkulowac oferty.

Dodatkowo z kwestionowanego postanowienia nie wynika, czy Wykonawca bedzie miat
ewentualnie mozliwos¢ odmowy dokonania sprzedazy takich czesci. Natomiast nalezy
zwroci¢ uwage, iz wskazany w spornym postanowieniu sposob ustalenia wynagrodzenia,
ktére ewentualnie Zamawiajgcy miatby zaptaci¢é Wykonawcy z tytutu nabycia wiasnosci
czesci, jest niezrozumiaty i nieprecyzyjny. 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 dokfadnie cennikach mowa w tym
postanowieniu. Wynagrodzenie bedzie jednostronnie ustalone przez Zamawiajgcego,

W sSposoOb nieprecyzyjny i niejednoznaczny, o czym byta juz mowa wyzej. Tak ustalone
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wynagrodzenie nie bedzie najprawdopodobniej ekwiwalentem faktycznej wartosSci
sprzedawanego przedmiotu, a wiec nie bedzie rekompensowato szkody, jaka
Wydzierzawiajgcy poniesie w zwigzku ze zwrdceniem niekompletnego przedmiotu
dzierzawy.

Trzeba mie¢ na uwadze, iz odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza Zamawiajgcego, co do
zasady opiera sie na zasadzie ryzyka. Zgodnie z art.435 § 1 k.c. Prowadzgcy na wfasny
rachunek przedsiebiorstwo lub zaktad wprawiany w ruch za pomoca sit przyrody (pary, gazu,
elektrycznosci, paliw ptynnych itp.) ponosi odpowiedzialno$¢ za szkode na osobie lub
mieniu, wyrzadzong komukolwiek przez ruch przedsiebiorstwa lub zaktadu, chyba ze szkoda
nastgpita wskutek sity wyzszej albo wytgcznie z winy poszkodowanego lub osoby trzeciej,
za ktorg nie ponosi odpowiedzialnoSci.

Zwrécenie po okresie dzierzawy niekompletnego przedmiotu dzierzawy niewatpliwie
powoduje szkode po stronie Wydzierzawiajgcego. Niewatpliwie postanowienie § 3 ust.13
Zatgcznika nr 5 do SWZ nie stuzy pokryciu szkody Wykonawcy, lecz przeciwnie,
prawdopodobnie zmierza do ograniczenia odpowiedzialnosci Zamawiajgcego. Obowigzkiem
Zamawiajgcego po okresie dzierzawy jest dokonanie zwrotu kompletnego przedmiotu
dzierzawy zgodnie z art.705 k.c. oraz § 5 ust.7 pkt 2 Zalgcznika nr 5 do SWZ. Jezeli
zaistnieje taka sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy nie bedzie w stanie dokonaé zwrotu
kompletnego przedmiotu dzierzawy, to jego obowigzkiem jest naprawienie szkody
wyrzgdzonej Wydzierzawiajgcemu zwroceniem  przedmiotu dzierzawy w  stanie
niekompletnym. Jak wskazano wyzej, co do zasady Zamawiajgcy za szkode odpowiada
na zasadzie ryzyka na podstawie art.435 § 1 k.c. Zaskarzonym postanowieniem,
Zmawiajgcy de facto wytgcza swojg odpowiedzialno$¢ za powstatg szkode. Zaptata
wynagrodzenia za przeniesienie wiasnosci zgubionych lub zniszczonych cze$ci,
w wysokosci stanowigcej jedynie pewien procent kosztu, jaki Wydzierzawiajacy bedzie
musiat ponies¢ aby te cze$¢ odtworzy¢, nie moze byC uznana za naprawienie szkody.
W ocenie Odwotujgcego, mechanizm nabywania czesci przewidziany w § 3 ust.13
Zatgcznika nr 5 do SWZ w zadnej mierze nie stuzy ,rozliczeniu sie” Zamawiajgcego
ze zobowigzania do naprawienia szkody, jakg wyrzadzi Wydzierzawiajgcemu zwracajgc
niekompletny przedmiot dzierzawy.

Odwotujgcy podkreslit, ze odpowiedzialnosci za szkode wynikajacej z art.435 § 1 k.c.
nie mozna zgodnie z art.437 k.c. z géry wytaczyé ani ograniczy¢ dlatego tez skarzone
postanowienie narusza takze ten przepis. Nawet gdyby przyjaé, ze odpowiedzialnosc
odszkodowawcza Zamawiajgcego za szkode wyrzgdzong niezwrdceniem kompletnego
przedmiotu dzierzawy powinna by¢ ksztattowana, nie na zasadzie ryzyka, lecz na zasadzie
winy na podstawie art.415 k.c.,, to niewatpliwie takg wine Zamawiajgcemu mozna

by przypisac. Zagubienie czesci przedmiotu dzierzawy na terenie zaktadu Zamawiajgcego —
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na dole w kopalni wegla kamiennego, gdzie dostep osob trzecich jest obwarowany licznymi
ograniczeniami, o ile nie wynika ze zdarzen losowych majacych znamiona sity wyzszej,
to dzieje sie z przyczyn catkowicie zaleznych od Zamawiajgcego. Dlatego nawet przy
uwzglednieniu ewentualnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej na zasadzie winy, rowniez
w takiej sytuacji skarzone postanowienie w sposob bezprawny wytgcza odpowiedzialnos¢
Zamawiajgcego.

Podkreslit, ze szkodg wyrzgdzong Wydzierzawiajgcemu nie jest niezwrécenie okreslonej
czesci czy zwrocenie czesci nadmiernie zuzytej. Majgc na uwadze obowigzek zwrotu
kompletnego przedmiotu dzierzawy po okresie dzierzawy, szkodg sg wszelkie koszty jakie
Wydzierzawiajgcy musi ponies¢é w zwigzku ze zwrdoceniem przedmiotu dzierzawy (kombajnu
Scianowego) w stanie niekompletnym, tj. w takim stanie, jaki nie pozwala na dalsze
korzystanie z tego urzgdzenia zgodnie z jego przeznaczeniem. Wydzierzawiajgcy w takiej
sytuacji narazony jest na konieczno$¢ ponoszenia kosztow zwigzanych z odtworzeniem
brakujgcych czesci w celu przywrécenia kombajnu do stanu uzywalnosci.

Jezeli istotnie Zamawiajgcy chciatby nabywaé na witasnosé czesci w celu rozliczenia sie
z Wykonawca, to powinien nabywac nie te same czeéci ktére zgubit, lecz takie same czesci
jakie zgubit, ktére po nabyciu powinien zwrdcié wraz z przedmiotem dzierzawy w miejsce
czesci zgubionych, aby zwracany przedmiot dzierzawy byt kompletny. Jednak ze spornego
postanowienia taki mechanizm nie wynika.

Zatem mechanizm wprowadzany spornym postanowieniem, nie pozwala na rozliczenie sie
Zamawiajgcego z Wykonawcyg przy zwrocie przedmiotu dzierzawy i nie powoduje takze,
iz przedmiot dzierzawy moze byC uznany za zwrocony w stanie kompletnym.
Wynagrodzenie okreslone w tym postanowieniu jest wynagrodzeniem za przeniesienie
wiasnosci czesci zgubionych Ilub zniszczonych, ktére nie prowadzi jednak
do naprawienia szkody z tego wynikajgcej i nie pozwala na uznanie, ze przedmiot dzierzawy

zostat zwrécony w stanie kompletnym.

Natomiast tak uksztattowana tre$¢ projektowanych postanowien umownych powoduije,
ze niemozliwe jest skalkulowanie adekwatnej ceny ofertowej i jest naduzyciem ze strony
Zamawiajgcego, naruszajgcym dozwolone ramy zasady swobody umoéw (art.3531 k.c.).
Stawia Wykonawce, jako wiasciciela przedmiotu dzierzawy w niepewnosci, co do tego
w jakim zakresie ostatecznie odzyska swojg wilasnosc¢ (przedmiot dzierzawy), a w jakim
zakresie bedzie musiat poniesé koszty odtworzenia brakujgcych czesci w przypadku zwrotu
niekompletnego kombajnu oraz czy i w jakim zakresie takie koszty zostang
zrekompensowane przez Zamawiajgcego. Cho¢ Odwotujgcy ma  $wiadomosc,
ze w umowach zawieranych w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

zasada rownosci stron doznaje znacznego ograniczenia, cho¢by z uwagi na fakt, iz to
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Zamawiajacy jednostronnie kreuje postanowienia umowy, to nie moze byé przyzwolenia
na tak oczywiste naduzycie tego prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego (art.5 k.c.).
Naduzycie uprzywilejowanej pozycji Zamawiajgcego poprzez uksztattowanie wzoru umowy
(a co za tym idzie przysztego stosunku zobowigzaniowego) w sposdb naruszajgcy
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa | prowadzgcy do naduzycia prawa
podmiotowego Zamawiajgcego, powoduje, iz Wykonawcy pozbawieni sg mozliwosci
prawidtowej oceny ryzyk kontraktowych, a w efekcie prawidtowego skalkulowania ceny
ofertowej.

Z wyzej przedstawionych wzgledéw zaskarzone postanowienie zalgcznika nr 5 do SWZ

powinno zostac usuniete w catosci.

Po przeprowadzeniu posiedzenia z udzialem Stron na podstawie zebranego

materialu w sprawie Krajowa Izba Odwolawcza ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy z dnia 11 wrzesnia 2022 roku skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, ktére
zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku
W sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopie dokumentacii,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem

Do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do dnia wydania postanowienia w sprawie
nie wplyneto Zadne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego,

w tym po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy, co wynika z pisma z dnia 22 marca 2022 roku przestanego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2022 roku, a ktére to pismo zostato
przekazane do sktadu orzekajgcego w dniu 31 marca 2022 roku ztozyt odpowiedz
na odwotanie.

Odwotanie dotyczy ponizszego postanowienia SWZ:
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§ 3 ust. 13 Zatgcznika nr 5 do SWZ , Projektowane postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego” — w zakresie w jakim
Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ nabycia czeSci zamiennych dzierzawionych
kombajnow Scianowych podlegajacych zwrotowi po okresie dzierzawy, w wyniku ztoZenia
Wykonawcy jednostronnego oswiadczenia (informacji) o zakupie czeSci za ustalang przez
Zamawiajgcego cene nie stanowigcg ekwiwalentu warto$ci nabywanej czesci,

Dziatajgc w oparciu o art. 521 w zwigzku z art. 522 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. 2019r poz. 2019 r. ze zm.) Zamawiajgcy informuje, ze uznat odwotanie w
cafosci i dokonat zmiany tresci SWZ pismem nr 70/NZ/JG/25267/2022 opublikowanym w dn.
21.03.2022 r., poprzez wykreSlenie w Zatgczniku nr 5 do SWZ ,IPU’, aktualnej tresci
paragrafu 3 pkt 13 i zastgpienie jej nowg w nastepujgcym brzmieniu :

W przypadku stwierdzenia braku czesci lub nadmiernego zuzycia czesci przedmiotu
umowy w procedurze zwrotu przedmiotu umowy (za wyjgtkiem elementéow ztgcznych np.
Sruby, ztgcza lub szybkozuzywajgcych sie tj.: uszczelnienia gumowe i metalowo-gumowe,
przewody hydrauliczne, przewody wodne - za wyjgtkiem przewodoéw metalowych, uchwyty
nozowe, tuleje nozowe, wktadow filtrow wodnych i olejowych lub innych niewymienionych
wyzej i nieobjetych gwarancjg w procedurze zwrotu przedmiotu umowy Dzierzawca zapftaci
odszkodowanie w wysokosci nie wyzszej niz 100 % 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 mozliwos$ci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty
od Wydzierzawiajgcego. Zaptata odszkodowania wyczerpuje wszelkie roszczenia
Wydzierzawiajgcego z tytutu zwrotu przedmiotu dzierzawy niekompletnego lub z nadmiernie
zuzytymi czeSciami.

Okreslenie wysoko$ci odszkodowania nastgpi z uwzglednieniem:

sporzgdzonego przez przedstawicieli Stron Protokotu kompletnosci przedmiotu
dzierzawy (wykaz podzespotéw brakujgcych oraz nadmiernie zuzytych)
Dokument ten zostat podpisany przez Pana Wiestawa Zygmunta — Dyrektora Biura Zakupow

i Ustug.

W dniu 30 marca 2022 roku do Prezesa Izby wptyneto pismo Odwotujgcego z tego
samego dnia, zgodnie z ktérym Odwotujgcy wniést o umorzenie postepowania

na posiedzeniu niejawnym oraz zwrocie kosztow w postaci wniesionego wpisu.

Wobec ustalenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione

w odwotaniu oraz braku zgtoszenia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystgpien
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do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego na dzien wydawania
postanowienia, lzba stwierdzita, ze zaszly przestanki do umorzenia postepowania
odwotawczego zgodnie z art. 568 pkt 3 ustawy w zw. z art. 522 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. Uz. Z 2021 poz. 1129 ze zm.;

dalej ustawa).

Izba, majgc na uwadze oswiadczenie Zamawiajgcego co do uwzglednienia odwofania
w cafosci uznata je za poprawnie ztozone. Jednoczesnie lzba zaznacza w tym miejscu,
majgc na uwadze tres¢ zlozonego przez Zamawiajgcego pisma z dnia 22 marca 2022 roku,
Ze umarzajgc postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron
na skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania nie dokonuje
oceny czynnosci, ktore ewentualnie w pisSmie zawierajgcym oswiadczenie o uwzglednieniu
odwotania wskazywatby Zamawiajgcy tj. I1zba nie ocenia czynno$ci jakie wykonat, wykonuje
badz jakich zapowiada wykonanie Zamawiajgcy w zwigzku z uwzglednieniem zarzutow
odwofania. Zamawiajgcy rowniez nie ma obowigzku przedstawiania takich informaciji
w pidmie zawierajacym oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutéw odwofania w catosci.
Przepis ustawy uzaleznia mozliwosé umorzenia postepowania przez lzbe, w przypadku
uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci przez Zamawiajgcego, jedynie od tego,
czy w postepowaniu zostato skutecznie wniesione zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego oraz czy zostal wniesiony sprzeciw co do uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Umarzajgc postepowanie

odwotawcze Izba nie rozstrzyga merytorycznie o zarzutach odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
na podstawie art. 574 oraz art. 575 i art. 576 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (Dz. Uz. Z 2019 poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt
21§ 9 ust. 1 pkt 2 lit a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie szczegotowych rodzajéow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania.

PrzewodniCzaCy: .....ciciviiiiiiiiiiiiirrr e
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