Sygn. akt: KIO 834/22
WYROK

Z dnia 6 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 marca 2022 r. przez wykonawce FAMUR
S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: POLSKA GRUPA GORNICZA S.A.,
ul. Powstancoéw 30, 40-039 Katowice,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51,
40-698 Katowice, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od odwolujgcego FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice, na
rzecz zamawiajgcego POLSKA GRUPA GORNICZA S.A., ul. Powstancéw 30, 40-039
Katowice, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)
tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccoeveivenenne

Sygn. akt KIO 834/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - POLSKA GRUPA GORNICZA S.A., ul. Powstancéw 30, 40 - 039 Katowice,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Dzierzawa dwoch kombajnéw Scianowych dla potrzeb eksploatacii $cian
wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi gwarancyjnej i serwisowej dla PGG S.A. Oddziat
KWK ROW Ruch Chwatowice”, numer referencyjny: 472101416. Ogtoszenie o zaméwieniu



zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 01.02.2022 r.,
nr 2022/S 022-056015.

W dniu 23.02.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

whniesione przez wykonawce FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice (dalej:
»odwotujgcy”), w ktdrym odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

art. 16 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 1i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U.

z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez wprowadzenie do
projektowanych postanowien umowy zastrzezenia, ktére powoduje, iz opis przedmiotu
zamowienia jest dokonany w sposéb niejednoznaczny i wskazuje na wymagania
dotyczgce dostawy, ktére nie sg zwigzane z przedmiotem zamowienia i sg
nieproporcjonalne do uzasadnionych potrzeb i celow zamawiajgcego wynikajgcych

z przedmiotu zaméwienia,

2)

art. 353" kc w zw. z art. 705 kc w zw. z art. 5 kc oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp

poprzez sformutowanie postanowien specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej: ,swz”)
oraz ustalenie projektowanych postanowien umowy w sposo6b sprzeczny z wtasciwoscig i
naturg stosunku zobowigzaniowego i haruszajacy zasady wspoizycia spotecznego, jak
réwniez w sposob powodujgcy razacg nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego,

w zakresie w jakim zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ niezwrdcenia przedmiotu
dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien sie on znajdowac stosownie do przepiséw

0 wykonaniu dzierzawy i zaptaty odszkodowania nie stanowigcego wyréwnania szkody
wynikajgcej z niezwrocenia kompletnego przedmiotu dzierzawy,

3)

art. 3531 kc w zw. z art. 437 kc w zw. z art. 435 § 1 kcw zw. z art. 5 kc oraz w zw.

z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie postanowieh swz oraz ustalenie
projektowanych postanowiern umowy w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig i naturg
stosunku zobowigzaniowego i naruszajgcy zasady wspotzycia spolecznego, jak rowniez w
sposéb powodujgcy razgca nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego, w zakresie,
w jakim zamawiajgcy wprowadza mechanizm rozliczenia za zagubione i zniszczone
czesci zamienne przedmiotu dzierzawy polegajgcy na ustaleniu wysokosci

odszkodowania nie stanowigcej rekompensaty szkody wyrzgdzonej w mieniu wykonawcy
wynikajacej z niezwrécenia kompletnego przedmiotu dzierzawy, co stanowi
nieuprawnione ograniczenie odpowiedzialno$ci zamawiajgcego za szkode w petnej
wysokosci,

4) art. 3531 kc w zw. z art. 415 kc w zw. z art. 5 kc oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez sformutowanie postanowien swz oraz ustalenie projektowanych postanowien
umowy w sposdb sprzeczny z wiasciwoscig i naturg stosunku zobowigzaniowego i
naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego, jak rowniez w sposdb powodujgcy razgca
nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego, w zakresie w jakim zamawiajacy
wprowadza mechanizm rozliczenia za zagubione i zniszczone z winy zamawiajgcego
czesci zamienne przedmiotu dzierzawy polegajgcy na ustaleniu wysokoSci
odszkodowania nie stanowigcej rekompensaty rzeczywistej szkody wyrzgdzonej w mieniu
wykonawcy wynikajgcej z niezwrocenia kompletnego przedmiotu dzierzawy, co stanowi
nieuzasadnione ograniczenie odpowiedzialno$ci zamawiajgcego za szkode w petnej
wysokosci.

W szczegolnosci odwotujacy podniost, co nastepuije.

»(...) Zamawiajgcy pismem z dnia 15 marca 2022 r. znak 70NZ/NZP/JB/22350/22 po raz
kolejny poinformowat o zmianie tresci SWZ wskazujgc, ze skresla § 3 ust.13 Zatgcznika nr 5
do SWZ, jednocze$nie wprowadzit nowag tre$¢ § 7 Zatgcznika nr 5 do SWZ w nastepujgcym
brzmieniu:

§ 7. Zasady rozliczen w przypadku zwrotu przedmiotu dzierzawy.

1. W przypadku gdy na podstawie Protokolu zdawczo-odbiorczego przedmiotu dzierzawy
sporzgdzanego zgodnie z Czescig 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 cze$¢ zgubiong lub
nadmiernie zuzyta:

1)

Jezeli dana cze$¢ byla uzywana przez Dzierzawce w okresie do 3 miesiecy liczac od dnia



jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcg rownowarto$¢ 100% wartosci czesci wg
cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gérniczej S.A. przy zakupie cze$ci nowych,

a w przypadku braku cennika aktualnego na dzien zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg cen
z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Gérniczej S.A. cennika czesci nowych
(cennik czesci serwisowych lub cennik z umoéw na dostawy czesci), jezeli brak jest
mozliwo$ci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego,

2) Jezelidana cze$¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie do od 4 do 12 miesiecy
liczac od dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigca réwnowarto$¢ 80% 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
nowych (cennik czesci serwisowych lub cennik z uméw na dostawy czesci), jezeli brak
jest mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajacego,

3) Jezelidana cze$¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie wynoszgcym od 13 do 24
miesiecy liczgc od dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcej rownowartos¢

60% warto$ci czesci wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy
zakupie czesci nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego na dzien zwrotu
przedmiotu dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Goérniczej
S.A. cennika czesci nowych (cennik czesci serwisowych lub cennik z umoéw 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 liczac od dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcej rownowartos¢

40% wartosci czesci wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy
zakupie czesci nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego na dzien zwrotu
przedmiotu dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Goérniczej
S.A. cennika czesci nowych (cennik czesci serwisowych lub cennik z umoéw 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 Szczegdlowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia.

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

(...) W ocenie odwotujgcego nowowprowadzony do SWZ § 7 Zatgcznika nr 5 do SWZ, ma na
celu umozliwienie Zamawiajgcemu niezwrécenie czesci zamiennych stanowigcych elementy
sktadowe przedmiotu dzierzawy i zalegalizowanie nabycia przez Zamawiajagcego tych czesci
na wilasno$¢, po zaptacie ,odszkodowania” wyliczonego wg ustalonego w tym postanowieniu
sposobu. Takie zastrzezenie, jak i proponowany sposob wyliczenia wartosci
~odszkodowania” w ocenie odwotujgcego jest nieproporcjonalne do uzasadnionych potrzeb i
celow Zamawiajgcego wynikajgcych z przedmiotu zamowienia. Przedmiotem zamoéwienia

w niniejszym postepowaniu zgodnie z jego nazwa jest dzierzawa kombajndéw Scianowych, i
do tego przedmiotu powinny ograniczac¢ sie zapisy postanowiern umowy. Zgodnie z art. 705
k.c. Po zakoiczeniu dzierzawy, dzierzawca obowigzany jest, w braku odmiennej umowy,
zwr6ci¢ przedmiot dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien sie znajdowac stosownie do

przepiséw o wykonywaniu dzierzawy.

Zaskarzone postanowienie § 7 Zatgcznika nr 5 do SWZ, ma na celu przede
wszystkim ograniczenie odpowiedzialno$ci materialnej Zamawiajacego za niezwrécenie
kompletnego przedmiotu dzierzawy, co wynika wprost z treSci tego postanowienia, a jest
realizacjg wczesniejszego stanowiska zamawiajgcego wyrazonego w pismie z dnia 23 lutego
2022 r. zawierajgcym odpowiedzi na pytania Odwotujgcego. Natomiast w ocenie
Odwotujgcego nie mozna wykluczy¢ takze takiej ewentualnosci, ze owo zastrzezenie ma
stworzy¢ takze Zamawiajgcemu mozliwo$¢ zalegalizowania nabycia, po okresie dzierzawy,
po korzystnych cenach (za zaptatg ,0dszkodowania” wyliczonego zgodnie z § 7 umowy),
uzywanych czesci zamiennych kombajnéw, z pominieciem procedur przetargowych i
z pokrzywdzeniem wykonawcy. Nalezy zwroci¢ uwage, ze zaproponowany przez
Zamawiajgcego sposéb wyliczenia ,,odszkodowania”, nie prowadzi do rekompensaty szkody,
jaka Wydzierzawiajgcy poniesie w sytuacji zwrotu niekompletnego przedmiotu dzierzawy.
Trzeba mie¢ na uwadze, ze r6zne czesci zamienne kombajnu $cianowego, majg rézng
zywotnos¢ i w roznym tempie tracg swojg warto$¢ oraz wiasciwosci uzytkowe. Ponadto
kombaijn Scianowy, ktéry bedzie przedmiotem dzierzawy sktada sie z wielu czesci



zamiennych, w tym wielu powtarzalnych czesci tego samego rodzaju np. watki napedowe,
sworznie, tuleje, kofa zebate takze elementy handlowe jak np. fozyska, bezpieczniki,
przewody hydrauliczne, uszczelnienia Goetza itp., wobec czego nie sposoéb ustali¢, na
podstawie dokumentéw wskazanych przez Zamawiajgcego w § 7 ust.2 pkt 5 Zatgcznika nr 5
do SWZ, czy czesc¢ opisana w ktérymkolwiek z tych dokumentéw jest tg samg czescia, ktéra
zostata rzekomo zgubiona.

Jednak nade wszystko nalezy zwr6ci¢ uwage na fakt, iz przedmiotem dzierzawy jest
kompletny kombajn $cianowy i taki sam kompletny kombajn powinien zosta¢ po okresie
dzierzawy zwrécony zgodnie art.705 k.c. ale takze zgodnie z § 5 ust.7 pkt 2 Zatgcznika nr 5
do SWZ. Dla wykonawcy zwrot kombajnu pozbawionego niektérych (czasem istotnych)
czesci zamiennych powoduje, ze urzadzenie, jako catos¢, staje sie bezuzyteczne i aby
doprowadzi¢ je z powrotem do stanu uzywalnosci, konieczne jest odtworzenie brakujgcej
czesci. Nie jest natomiast mozliwe odtworzenie brakujgcej czesci uzywanej, a wiec
konieczne jest odtworzenie czesci nowej, dlatego szkodg Wydzierzawiajgcego jest wartos¢
czesci nowej tj. wartos¢ jej zakupu lub wytworzenia. Nie ma zadnego uzasadnienia ani
usprawiedliwienia dla rozumowania Zamawiajgcego i planowanego przez niego sposéb
srozliczenia sie” z tytutu odszkodowania, polegajgcego na tym, ze gdy cze$¢ kombajnu
zostanie przez Dzierzawce zagubiona lub nadmiernie zuzyta w wyniku eksploatacji, to skoro
nie moze zwroci¢ kompletnego przedmiotu dzierzawy, to wystarczajgcym miataby by¢
zapfata odszkodowania wyliczonego wg nieprecyzyjnych zasad okreslonych w § 7 ust.2 pkt 1
- 4. W ocenie odwolujgcego w takiej sytuaciji zaptata odszkodowania na zaproponowanych
zasadach, nie bedzie w zadnym wypadku stanowita naprawienia szkody, a potencjalnie
moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem
Wykonawcy, gdyby okazato sig, ze czes$¢ ,odnalazta sie”. W Swietle kwestionowanego
postanowienia Wykonawca pozostaje w niepewnosci, co do tego, w jakim stanie zostanie
zwrdcony przedmiot dzierzawy po okresie dzierzawy - kompletny czy z brakujgcymi
czesciami, za ktére Zamawiajacy zaptaci jako odszkodowanie jedynie czesci ich wartosci.
Trzeba zwr6ci¢ uwage, iz to Zamawiajgcy jednostronnie bedzie deklarowat w Swietle tego
postanowienia, czy czesc¢ sie zgubita. Wydzierzawiajgcy nie ma zadnych instrumentow aby
weryfikowaé prawdziwosc¢ takiego oSwiadczenia, a takze aby okreslic 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 zwrdcenie po okresie dzierzawy w stanie kompletnym
i bez nadmiernego zuzycia poszczegolnych czesci. Nie ma zadnych uzasadnionych podstaw
do tego aby wydzierzawiajgcy partycypowat w szkodzie jakg dzierzawca moze wyrzadzié¢
wydzierzawiajgcemu poprzez zwrdcenie niekompletnego lub nadmiernie zuzytego
przedmiotu dzierzawy. Wprowadzone postanowienie § 7 Zatgcznika nr 5 do SWZ, moze
natomiast doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy nie bedzie zainteresowany
zwrotem kompletnego przedmiotu dzierzawy do Wydzierzawiajgcego, gdyz korzystniejszym
dla niego moze okazac sie zatrzymanie czesci i podzespotéw kombajnéw, ktore powinny
zostac¢ zwrécone, za zaptatg ,,odszkodowania” nie stanowigcego ekwiwalentu faktycznej
szkody, réwnej wartosci nowych czesci takich jak niezwrocone. Jezeli zamawiajgcy
,odnajdzie” czesci, ktére zostaly zgtoszone przez niego jako zagubione, to potencjalnie
bedzie mogt wykorzystac je we wiasnych kombajnach scianowych.

Z punktu widzenia wykonawcdw 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. Z tresci SWZ i ogtoszenia wynika, ze przedmiotem zamowienia jest dzierzawa
kombajnu $cianowego i jezeli taki jest rzeczywiscie przedmiot zamowienia, to kombaijn
Scianowy po okresie dzierzawy powinien zosta¢ zwrécony kompletny, a jezeli z jakis
wzgledoéw okazatoby sie to niemozliwe (co powinno byé sytuacijg ekstremalnie
nadzwyczajna, ktorej przy zatozeniu nalezytej starannosci Zamawiajacego, nie nalezy
zaktadaé juz na etapie zawierania umowy), to Zamawiajgcy powinien wyréwnaé¢ szkode
poniesiong przez wykonawce w petnej wysokosci. Wprowadzone do SWZ postanowienie § 7
zatgcznika nr 5, okre$lajgce sposdb wyliczenia ,odszkodowania”, moze prowokowaé
sytuacje, w ktérych Zamawiajacy nie bedzie zdeterminowany do tego, aby zwréci¢ kompletny
przedmiot dzierzawy, lecz uzna, ze bardziej optacalng dla niego jest zaptata
»odszkodowania”. Bazujgc na tak skonstruowanych zapisach SWZ, Wykonawca nie jest
w stanie okresli¢ jakg cze$¢ przedmiotu dzierzawy zamawiajacy zwréci, a jakg cze$¢ ,zgubi”
- czyli de facto zdecyduje sie naby¢ po okresie dzierzawy za zapfatg ,,odszkodowania”,
wobec czego nie moze prawidtowo skalkulowa¢ oferty. Wykonawca w takiej sytuacii
pozostaje bez prawa dochodzenia odszkodowania w peinej wysokosci, gdyz w § 7 ust.3
Zatgcznika nr 5 do SWZ zastrzezono, ze Zaptata odszkodowania wyczerpuje roszczenia
Wydzierzawiajgcego z tytutu zwrotu przedmiotu dzierzawy niekompletnego lub z cze$ciami
nadmiernie zuzytymi”

Ponadto nalezy zwr6ci¢ uwage, iz wskazany w spornym postanowieniu sposob



ustalenia warto$ci odszkodowania, ktére Zamawiajgcy miatby zaptaci¢ Wykonawcy z tytutu
zwrdcenia niekompletnego przedmiotu dzierzawy, jest niezrozumiaty i nieprecyzyjny.
Zamawiajacy 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 umoéw dostawy czesci,
z kim i kiedy zawartych. Wartos¢ odszkodowana bedzie ustalona na podstawie tego
postanowienia przez Zamawiajgcego, w catkowitym oderwaniu od faktycznej wysokosci
szkody, Nie bedzie ona najprawdopodobniej (z wyjatkiem sytuaciji z § 7 ust.2 pkt 1)
rekompensowata szkody, jakg Wydzierzawiajgcy poniesie w zwigzku ze zwréceniem
niekompletnego przedmiotu dzierzawy.

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

Nalezy podkresli¢, ze odpowiedzialnosci za szkode wynikajacej z art.435 § 1 k.c. nie
mozna zgodnie z art. 437 k.c. z gory wylgczy¢ ani ograniczy¢ dlatego tez skarzone
postanowienie narusza takze ten przepis.

Nawet gdyby przyjac, ze odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza Zamawiajgcego za
szkode wyrzgdzong niezwroceniem kompletnego przedmiotu dzierzawy powinna by¢
ksztaltowana nie na zasadzie ryzyka, lecz na zasadzie winy na podstawie art.415i416 k.c.,
to niewatpliwie takg wine Zamawiajgcemu mozna by przypisac. Zagubienie czesci
przedmiotu dzierzawy na terenie zaktadu Zamawiajgcego - na dole, w kopalni wegla
kamiennego, gdzie dostep oséb trzecich jest obwarowany licznymi ograniczeniami, moze
zaistnie¢ niemalze wylgcznie z przyczyn catkowicie zaleznych od Zamawiajgcego. Tylko
w wyjgtkowych sytuacjach do utraty cze§¢ moze dojs¢ z przyczyn niezaleznych od
Zamawiajgcego, takich jak zdarzenia losowe, majgce znamiona sity wyzszej, lecz w takich
okolicznosciach najczesciej caty przedmiot dzierzawy zostanie utracony i wtedy, w tych
ekstremalnie rzadkich sytuacjach, odszkodowanie bytoby ustalane wg regut okreslonych
w§11.

Dlatego nawet przy uwzglednieniu ewentualnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej
Zamawiajgcego na zasadzie winy, skarzone postanowienie w sposéb bezprawny i
nieuzasadniony ogranicza odpowiedzialno§¢ Zamawiajgcego z razgcym pokrzywdzeniem
Wykonawcy.

Trzeba podkresli¢, ze szkodg wyrzgdzong Wydzierzawiajacemu nie jest niezwrdcenie
okreslonej czesci czy zwrocenie czesci nadmiernie zuzytej. Szkodg sg wszelkie koszty jakie
Wydzierzawiajgcy musi ponies¢ w zwigzku ze zwrdceniem przedmiotu dzierzawy (kombajnu
$cianowego) w stanie niekompletnym, tj. w takim stanie, jaki nie pozwala na dalsze
korzystanie z tego urzgdzenia zgodnie z jego przeznaczeniem. Wydzierzawiajgcy w takiej
sytuacji narazony jest na konieczno$¢ ponoszenia kosztéw zwigzanych z odtworzeniem
brakujgcych czesci w celu przywrécenia kombajnu do stanu uzywalnosci.

Tak uksztattowana tres¢ projektowanych postanowieh umownych powoduje, 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 przedmiot dzierzawy, w jakim zakresie bedzie musiat
ponies¢ koszty odtworzenia brakujgcych czesci w przypadku zwrotu niekompletnego
kombajnu oraz czy i w jakim zakresie takie koszty zostang zrekompensowane przez
Zamawiajgcego. (...)"

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji postanowien swz poprzez usuniecie w catosci § 7 Zatgcznika nr 5 do swz
~Projektowane postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zaméwienia
publicznego”.

Pismem z dnia 05.04.2022 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska w sprawie.



Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy,
zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 99 ust. 1i 2 ustawy Pzp:

1. Przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

2. Zamawiajgcy okre$la w opisie przedmiotu zamdwienia wymagane cechy dostaw, ustug lub
robot budowlanych. Cechy te moga odnosi¢ sie w szczegolnosci do okreslonego procesu,
metody produkciji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub rob6t 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 zamédwienia oraz
proporcjonalne do jego wartosci i celow.

Zgodnie z art. 705 kodeksu cywilnego (dalej: ,kc”):

Po zakonczeniu dzierzawy dzierzawca obowigzany jest, w braku odmiennej umowy, zwréci¢
przedmiot dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien si¢ znajdowa¢ stosownie do
przepisdw o wykonywaniu dzierzawy.

Zgodnie z art. 694 kc:

Do dzierzawy stosuje sie odpowiednio przepisy o najmie z zachowaniem przepiséw
ponizszych.

Zgodnie z art. 675 § 1 kc:

Po zakonczeniu najmu najemca obowigzany jest zwréci¢ rzecz w stanie niepogorszonym;
jednakze nie ponosi odpowiedzialno$ci za zuzycie rzeczy bedgce nastepstwem
prawidtowego uzywania.

Zgodnie z art. 353" ke:

Strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspolzycia spotecznego.

W dniu 15.03.2022 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji swz poprzez wprowadzenie
do projektu umowy § 7 o tresci:

§ 7. Zasady rozliczen w przypadku zwrotu przedmiotu dzierzawy

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

2. Dzierzawca zaptaci Wydzierzawiajgcemu odszkodowanie za cze$¢ zgubiong lub
nadmiernie zuzyta:

1) Jezeli dana cze$¢ byla uzywana przez Dzierzawce w okresie do 3 miesiecy liczac od dnia
jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcg rownowartos¢ 100% wartosci czesci wg

cen obowigzujacych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy zakupie cze$ci 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,

2) Jezeli dana cze$¢ byla uzywana przez Dzierzawce w okresie do od 4 do 12 miesiecy
liczac od dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigca 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 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 Wydzierzawiajacego,

3) Jezelidana cze$¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie wynoszgcym od 13 do 24
miesiecy liczgc od dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcej rownowartos¢

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 umoéw 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 liczac od dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcej rownowartos¢

40% wartosci czesci wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy
zakupie czesci nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego na dzien zwrotu
przedmiotu dzierzawy, wg cen z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Goérniczej

S.A. cennika czesci nowych (cennik czesci serwisowych lub cennik z umoéw 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 Zaméwienia.

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

Punktem wyjScia przy rozpoznaniu niniejszej sprawy, jest w ocenie Izby, tres¢
art. 705 kc oraz art. 675 § 1 w zw. z art. 694 kc. Z przywotanych przepisow wynika, ze strony
umowy dzierzawy mogg w odmienny niz wskazany w art. 705 kc sposoéb ustali¢ zasady
zwrotu przedmiotu dzierzawy, a ponadto ze dzierzawca obowigzany jest zwrocic¢ rzecz
w stanie niepogorszonym, jednakze nie ponosi odpowiedzialno$ci za zuzycie rzeczy bedace
nastepstwem prawidtowego uzywania. Tym samym przedmiot dzierzawy nie musi zostaé
zwrocony w stanie, w jakim byt przekazany dzierzawcy. W Swietle ww. przepisow, jak tez
charakteru niniejszego zamowienia polegajgcego na dzierzawie kombajnu stuzgcego do
wydobycia wegla w kopalni, nalezy wiec przyjg¢, ze zwrdcony po zakonczeniu umowy
kombajn bedzie zuzyty i skutkiem tego zuzycia moze by¢ tez utrata okreslonych czesci.
Zamawiajacy byt zatem uprawniony do wprowadzenia do projektu umowy postanowien
przewidujgcych zasady rozliczenia z wykonawcg m.in. za zgubione czeéci, ktdre to
postanowienia staly sie przedmiotem sporu w niniejszej sprawie.

Odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego, po pierwsze, Izba nie podzielita
podejrzen odwolujgcego co do mozliwosci celowego ,gubienia” czeSci przez zamawiajgcego
po to, by naby¢ je na wtasnos¢ po zaptacie zbyt niskiego, w ocenie odwotujgcego,
odszkodowania. Przede wszystkim proceder taki nie lezatby w interesie zamawiajgcego,
gdyz powodowatby zaprzestanie pracy kombajnu. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze zgodnie
z postanowieniami czesci 4 i 6 SOPZ, wydzierzawiajgcy ma obowigzek $wiadczy¢ ustugi
serwisowe dla przedmiotu dzierzawy, jak tez przewidziany jest jego udziat w demontazu
kombajnu w celu jego zwrotu. Oznacza to, ze wykonawca w czasie realizowania umowy
bedzie miat dostep do przedmiotu dzierzawy i bedzie mégt monitorowaé sposoéb uzywania
kombaijnu i jego czesci, takze w trakcie demontazu, co pozwala mu kontrolowac i ograniczac
ryzyko ewentualnego celowego ,gubienia” czesci przez zamawiajgcego (niezaleznie od
braku interesu zamawiajgcego w tym zakresie).

Po drugie, nalezy przyznac¢ racje odwotujgcemu, ze rézne czesci zuzywajg sie
w réznym czasie. Zamawiajgcy usrednit zatem wysoko$¢ odszkodowania za zgubienie
czesci w zalezno$ci od czasu jej uzywania liczac od dnia jej zamontowania. Oznacza to, ze
odszkodowanie nalezne wykonawcy moze by¢ dla niego w jednych przypadkach mniej, ale
w innych bardziej korzystne, w zaleznosci od tego, jaka cze$¢ zostanie zgubiona. Nalezy



przy tym zauwazy¢, ze w przypadku czesci uzywanych w okresie do 3 miesiecy,
zamawiajgcy przewidziat odszkodowanie w wysokosci 100% warto$ci danej czesci.

Po trzecie, nalezy zwroci¢ uwage, ze odszkodowanie przewidziane przez
zamawiajgcego w § 7 projektu umowy, nie musi by¢ jedynym zrédtem pokrycia ponoszonych
przez wykonawce kosztéw. Co do zasady koszty zwigzane z dzierzawg wydzierzawiajacy
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
do$wiadczenie we wspotpracy réwniez z tym konkretnym zamawiajgcym.

Po czwarte, nie mozna sig zgodzi¢ z odwotujgcym, ze § 7 projektu umowy jest
niejasny, gdyz nie wiadomo, do jakich cennikbw postanowienie to sie odwotuje. Chodzi
w tym wypadku o cenniki do zawartej z wykonawcg umowy serwisowej, co wynika z SOPZ
(czesc 6).

Po piate, Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, zgodnie z ktorym
w przedmiotowej sprawie nie znajduje zastosowania art. 435 kc, ktéry dotyczy
odpowiedzialnosci za szkody wyrzgdzone przez ruch przedsiebiorstwa wprawianego w ruch
za pomocg sit przyrody na zasadzie ryzyka. Nie zachodzi bowiem w tym wypadku zwigzek
pomiedzy ruchem przedsigbiorstwa a szkodg w postaci zagubienia czesci, jak tez
przewidziana przez zamawiajgcego odpowiedzialno$¢ jest odpowiedzialno$cig kontraktowa.

Powolywane przez odwotujgcego wyroki KIO nie dotyczyly identycznych postanowien
projektu umowy, dlatego tez Izba sie do nich nie odnosi.

Reasumujac, Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow wskazanych w odwotaniu.
W szczegolnosci nie doszio do naruszenia art. 99 ust. 1i 2 ustawy Pzp, a w konsekwenciji
takze art. 16 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz tres¢ kwestionowanego § 7 projektu umowy jest
jednoznaczna, zawiera dostatecznie doktadne i zrozumiate okreslenia, zas kwestia
wskazanych w nim cennikéw wynika z SOPZ. Nie doszto tez do naruszenia art. 705 kc, gdyz
przepis ten dopuszcza odmienne uregulowanie w umowie zwrotu przedmiotu dzierzawy. lzba
nie stwierdzita takze, aby kwestionowane postanowienie sprzeciwiato sie wtasciwosci
stosunku, ustawie lub zasadom wspdétzycia spotecznego, a zatem by doszio do naruszenia

art. 353" ke. Zwtaszcza przewidziana przez zamawiajgcego wysoko$¢ odszkodowania
uwzgledniajgca czas uzywania czesci, w Swietle faktu, ze przeciez i tak wykonawcy zostatby
zwrdcony kombajn zuzyty, nie stanowi naruszenia zasad wspotzycia spotecznego.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajac na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postgpowania
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowiska stron przedstawione na rozprawie
i w pismach procesowych. Izba dopuscita dowody ztozone na rozprawie przez
zamawiajgcego w postaci pisma skierowanego do odwotujgcego z dnia 26.10.2021 r.
odnoszgcego sie m.in. do udziatu wykonawcy w procesie demontazu kombajnu oraz
w postaci wyciggu z umowy zawartej z odwotujgcym w dniu 21.02.2020 r. przewidujgcej
m.in. koszty przegladéw i remontu kapitalnego wykonywanych przez wykonawce.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b),
rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

PrzewodniczacCy .......cccceceeeveeennen.
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