Sygn. akt: KIO 1751/22

WYROK

z dnia 21 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lipca 2022 r. przez wykonawce
FAMUR Spotka akcyjna w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego - Polska Grupe Gérniczg Spétke akcyjng w Katowicach

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutow naruszenia:

- art. 436 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.) poprzez oznaczenie termindw realizacji umowy z
zastosowaniem konstrukcji sztywnej daty kalendarzowe;j,

- art. 16 pkt 2w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych poprzez
zamieszczenie w projektowanych postanowieniach umowy postanowienia w zakresie

terminu realizacji umowy (dostawy przedmiotu umowy), ktére powoduije, iz opis przedmiotu
zamowienia jest dokonany w sposdb niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajgcy okolicznosci
majgcych wptyw na prawidtowe oszacowanie i przygotowanie oferty,

2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce FAMUR Spétka akcyjna w Katowicach i:
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FAMUR Spotka
akcyjna w Katowicach tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od wykonawcy FAMUR Spotka akcyjna w Katowicach na rzecz

zamawiajgcego - Polskiej Grupy Gorniczej Spdtki akcyjnej w Katowicach - kwote 3 600
z4 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy), stanowiacg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika



Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14

dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1751/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Polska Grupe Gérnicza Spotke akcyjng w Katowicach - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dzierzawa
dwoch kombajndéw Scianowych wraz z zabezpieczeniem serwisowej obstugi gwarancyjnej w
calym okresie dzierzawy dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A. Oddziat KWK Ruda Ruch

Halemba.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 3 lipca 2022 roku wykonawca FAMUR SA w Katowicach (dalej: odwotujgcy)
wniést odwotanie w zakresie nastepujgcych postanowien specyfikaciji warunkéw zamoéwienia

(s.w.z.):

- § 7 Zalgcznika nr 5 do s.w.z. ,Projektowane postanowienia, kiére zostang wprowadzone do
umowy w sprawie zamowienia publicznego” - w zakresie w jakim zamawiajacy jednostronnie
wprowadza do projektowanych postanowien umowy postanowienia dotyczgce sposobu
rozliczenia z tytutu szkody za niezwrécone po okresie dzierzawy lub nadmiernie zuzyte przez
zamawiajgcego czesci przedmiotu umowy w oderwaniu od rzeczywistych rozmiaréw szkody,
w sposéb uniemozliwiajgcy przygotowanie oferty oraz z razgcym pokrzywdzeniem
wykonawcy;

- §5ust. 1 Zalgcznika nr 5 do s.w.z. ,Projektowane postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” - w zakresie, w jakim
zamawiajacy okreslit terminy realizacji umowy za pomocg sztywnych dat kalendarzowych
(miesigc oraz rok) bez podania obiektywnej przyczyny uzasadniajgcej takie dziatanie, co jest
sprzeczne z regutami okre$lania termindw wykonania umowy zgodnie z przepisami ustawy
P.z.p..

Wskazanym postanowieniom s.w.z. odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujgcych
przepiséw:

1. art. 16 pkt 2 w zw. z art. 99 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez wprowadzenie do
projektowanych postanowien umowy, postanowien, ktére powodujg, iz opis przedmiotu
zamowienia jest dokonany w sposob niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy okolicznosci
majgcych wptyw na sporzgdzenie oferty w zakresie, w jakim zamawiajgcy opisat zasady
rozliczen stron i naprawienia szkody wyrzadzonej przez zamawiajgcego wykonawcy
niewykonaniem zobowigzania do zwrotu kompletnego przedmiotu dzierzawy w sposob
uniemozliwiajgcy prawidtowe skalkulowanie oferty;

2. art. 353" w zw. z art. 705 w zw. z art.5 Kodeksu cywilnego (K.c.) oraz w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez sformutowanie postanowien s.w.z. oraz ustalenie projektowanych
postanowien umowy w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig i naturg stosunku
zobowigzaniowego i naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego, jak réwniez w sposéb
powodujacy razgcg nieréwnowage stron stosunku cywilnoprawnego, w zakresie, w jakim
zamawiajacy na etapie postepowania, zastrzega mozliwo$¢ niezwrdcenia przedmiotu
dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien sie on znajdowac stosownie do przepiséw o
wykonaniu dzierzawy, a w stanie dopuszczajgcym zagubienie czesci przedmiotu umowy lub



nadmierne zuzycie przedmiotu umowy;

3. art. 353" k.c. w zw. z art. 471 w zw. z art. 5 K.c. oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p.
poprzez sformutowanie postanowien s.w.z. oraz ustalenie projektowanych postanowien
umowy w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig i naturg stosunku zobowigzaniowego i
naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego, jak rowniez w sposdb powodujgcy razgcag
nierébwnowage stron stosunku cywilnoprawnego, w zakresie, w jakim zamawiajgcy zastrzega
sobie mozliwos¢ niezwrdcenia przedmiotu dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien sig on
znajdowac stosownie do przepisdw o wykonaniu dzierzawy i ogranicza cigzgcy na nim
obowigzek naprawienia szkody wyrzgdzonej wykonawcy niewykonaniem zobowigzania do
zwrotu kompletnego przedmiotu dzierzawy do odpowiedzialnosci tylko za cze$¢ szkody
ograniczajgc tym samym odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego do z gory okresSlonej ryczattowo
kwoty odszkodowania;

4. art. 436 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez oznaczenie terminéw realizacji umowy z
zastosowaniem konstrukcji sztywnej daty kalendarzowej, pomimo iz brak jest obiektywnych
przyczyn uzasadniajgcych takie dziatanie, co jest sprzeczne z regutami okreslania terminow
wykonania umowy zgodnie z przepisami ustawy P.z.p.;

5. art. 16 pkt 2 ustawy w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zamieszczenie w
projektowanych postanowieniach umowy postanowienia w zakresie terminu realizacji umowy
(dostawy przedmiotu umowy), ktére powoduje, iz opis przedmiotu zaméwienia jest dokonany
w sposoéb niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajgcy okolicznosci majacych wplyw na
prawidtowe oszacowanie i przygotowanie oferty, co w konsekwenciji uniemozliwia
wykonawcy dokonania prawidtowej wyceny przedmiotu zamowienia i przygotowanie rzetelnej
oferty w sytuacji braku mozliwosci ustalenia jak dtugim okresem od dnia zawarcia umowy
bedzie dysponowat wykonawca w celu realizacji jej przedmiotu.

Z uwagi na wskazane wyzej zarzuty odwotujgcy wniost o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci;
2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien s.w.z.:

a) w zakresie § 7 Zatgcznika nr 5 do s.w.z. ,Projektowane postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” poprzez jego usuniecie w
catosci,

b) w zakresie § 5 ust. 1 Zatgcznika nr 5 do s.w.z. ,Projektowane postanowienia, ktdre
zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” poprzez
wprowadzenie zgodnych z ustawg PZP terminéw realizacji umowy biegngcych od dnia
zawarcia umowy, okreslonych w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach.

3. obciazenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego;

4. zasadzenie na rzecz odwolujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych kosztéw
udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Odwolujgcy oswiadczyh, Ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania albowiem
odwolujacy, jako wykonawca ma interes w uzyskaniu zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia znacznie utrudniajg lub mogg prowadzi¢ do braku mozliwosci
zlozenia przez odwolujgcego korzystnej oferty ostatecznej w niniejszym postepowaniu, ktéra
to oferta, uwzgledniajgc kryteria oceny ofert, mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszga.
To z kolei moze doprowadzi¢ do braku mozliwosci uzyskania danego zamoéwienia przez
odwotujgcego, a zatem moze spowodowac poniesienie przez odwotujagcego szkody w
postaci utraconych korzysci wynikajgcych z realizacji zamowienia.

W pismie z dnia 6 lipca 2022 roku zamawiajgcy o$wiadczyt, ze uznaje odwotanie w
czesci i dokonat zmiany treSci s.w.z. - tabeli znajdujgcej sie w § 5 ust. 1 zalgcznika nr 5 do

S.wW.Z.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 18 lipca 2022 roku zamawiajgcy wniost o
oddalenie odwotania w catym nieuwzglednionym zakresie.



Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w tredci zatgcznika nr 5 do s.w.z. ,Projektowane postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” w § 7 Zasady
rozliczeh w przypadku zwrotu przedmiotu dzierzawy, wprowadzit postanowienie o

nastepujgce;j tresci:

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

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

1) Jezeli dana cze$¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie do 3 miesiecy liczac od dnia
jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcg rownowartos¢ 100% wartosci czesci wg cen
obowigzujacych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy zakupie cze$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 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
liczac od dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigca réwnowarto$¢ 80% wartosci
czesci wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. przy zakupie czesci
nowych, a w przypadku braku cennika aktualnego na dzier zwrotu przedmiotu dzierzawy, wg
cen z ostatniego obowigzujgcego dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A. cennika czesci nowych
(cennik czesci serwisowych lub cennik z umow na dostawy czesci), jezeli brak jest
mozliwosci wyceny w oparciu o cenniki wg oferty od Wydzierzawiajgcego,

3) Jezeli dana czes¢ byta uzywana przez Dzierzawce w okresie wynoszgcym od 13 do 24
miesiecy liczac od dnia jej zamontowania - w kwocie brutto stanowigcej rownowarto$¢ 60%
warto$ci czesci wg cen obowigzujgcych dla Polskiej Grupy Gérniczej 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
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,

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

5) W przypadku, gdy dana cze$¢ 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 Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia.

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

Izba zwazyta, co nastepuje:



Postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw naruszenia:

- art. 436 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez oznaczenie terminéw realizacji umowy z

zastosowaniem konstrukcji sztywnej daty kalendarzowe;j,

- art. 16 pkt 2w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zamieszczenie w projektowanych
postanowieniach umowy postanowienia w zakresie terminu realizacji umowy (dostawy
przedmiotu umowy), ktére powoduje, iz opis przedmiotu zamowienia jest dokonany w sposob
niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajgcy okoliczno$ci majgcych wptyw na prawidtowe
oszacowanie i przygotowanie oferty,

podlega umorzeniu na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy P.z.p.
W pozostalym zakresie odwotanie jest bezzasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p.

Przedmiotem zamdéwienia jest dzierzawa dwoch kombajnéw $cianowych wraz z
zabezpieczeniem serwisowej obstugi gwarancyjnej.

Umowa dzierzawy jest umowg nazwang, regulowang przez art. 693 i nast. Kodeksu
cywilnego. Zgodnie z Art. 693 § 1 K.c., przez umowe dzierzawy wydzierzawiajgcy
zobowigzuje sie oddac dzierzawcy rzecz do uzywania i pobierania pozytkow przez czas
oznaczony lub nieoznaczony, a dzierzawca zobowigzuije sie ptaci¢ wydzierzawiajgcemu
umowiony czynsz. Stosownie do art. 694, do dzierzawy stosuje sie odpowiednio przepisy o
najmie z zachowaniem przepiséw ponizszych.

Ustanie ciggtego stosunku prawnego dzierzawy tworzy po stronie dzierzawcy
(zamawiajgcego) przede wszystkim obowigzek zwrotu rzeczy. Ponadto powstaje
konieczno$¢ dokonania pomiedzy stronami rozliczen zwigzanych z czasowym uzywaniem
(korzystaniem) z przedmiotu dzierzawy i poniesionymi w zwigzku z tym naktadami oraz
wydatkami lub powstatymi z tego tytutu uszczerbkami. Art. 705 K.c. naktada na dzierzawce
po zakonczeniu umowy dzierzawy obowigzek zwrotu przedmiotu dzierzawy. Przepis
nakazuje przy tym zwrot przedmiotu dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien on
znajdowac sie stosownie do przepiséw o wykonywaniu dzierzawy. Uwzgledni¢ nalezy
réwniez odpowiednie stosowanie w tym wypadku art. 675 § 1 K.c., ktdry wytgcza
odpowiedzialno$¢ dzierzawcy za zuzycie rzeczy bedgce wynikiem prawidiowego z niej
korzystania. W odniesieniu do zwrotu przedmiotu dzierzawy zastosowanie znajduje zawarte
w art. 675 § 3 K.c. domniemanie, zgodnie z ktérym rzecz zostata dzierzawcy w stanie
dobrym i przydatnym do uméwionego uzytku.

Regulujgcy zasady zwrotu przedmiotu dzierzawy art. 705 K.c. ma charakter
dyspozytywny, co umozliwia stronom odmienne uksztattowanie w umowie zasad
dotyczacych rozliczeh wynikajgcych z zawartej umowy. Co do zasady, umowy dzierzawy w
wigkszosci wypadkdw ksztattujg prawa i obowigzki stron w sposob mniej lub bardziej
asymetryczny.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy odstgpit od wskazanej w art. 705 zasady
zwrotu przedmiotu dzierzawy w stanie wynikajgcym z wykonywania dzierzawy, ale w
projekcie umowy zawart postanowienia dotyczgce wzajemnych rozliczen w przypadku, gdy
po demontazu przedmiotu dzierzawy stwierdzony zostanie brak czesci lub nadmierne
zZuzycie czesci.

Podniesiona w odwotaniu argumentacja sprowadza sie do tego, ze zamawiajgcy
przerzuca na wykonawce obowigzek ustalenia na etapie sporzgdzania oferty, jakie czesci
zostang utracone/zgubione przez zamawiajgcego oraz jakie cze$ci zostang przez niego
nadmiernie zuzyte. Odwolujgcy wskazuje, ze nie ma zadnych podstaw do tego, by
dokonywac jakichkolwiek zatozen, kiére pozwalatyby na miarodajne kalkulowanie ceny
ofertowej, skoro sam zamawiajgcy nie jest w stanie sprecyzowad, jakie i ile czesci zgubi lub
nadmiernie zuzyje. W ocenie odwoltujgcego, zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia z
naruszeniem art. 99 ust. 1i 2 ustawy P.z.p.



W tym miejscu wskazac nalezy, ze ograniczenie wolnoSci utozenia stosunku
prawnego wedle uznania stron polega jedynie na tym, ze jego tre$¢ lub cel nie moze
sprzeciwiac sie wiasciwosci zobowigzania, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, z zasady swobody uméw wynika przyzwolenie na

faktyczng nierownos¢ stron (wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r., IV CSK 478/07).

Izba wskazuje, ze zgodnie z art 353" K.c., strony zawierajgce umowe mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspdizycia spotecznego. Przepisy
ustawy P.z.p. modyfikujg zasade réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig

specyficzne ograniczenie zasady swobody umow. Nier6wno$¢ stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego wynika expressis verbis z przepiséw ustawy P.z.p. W umowie w
sprawie zamoéwienia publicznego zamawiajgcy moze formutowa¢ postanowienia wytgcznie

korzystne dla niego. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest poglad,

ze zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w
danym postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb
szerszej zbiorowosci. Zatem ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj

przedsiebiorcy.

Podkresli¢ nalezy, ze umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego sg uznawane za sui generis umowy adhezyjne (tak np.
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 16 lipca 2016 roku sygn. akt: XXIll Ga 924/14
oraz Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 lutego 2016 roku sygn. akt Il CSK 197/15).. Jak
wskazat Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08 Na
gruncie prawa zamowien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju

ograniczeniem zasady wolno$ci umow (art. 3531 k.c.), ktore znajduje odzwierciedlenie w
treSci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajacy
moze staraé sie przenies¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcdw. W ramach swobody umoéw
Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze
nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzigé pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene
ofertowa. Nalezy jednak podkresli¢, iz bledem jest utozsamianie przez Skarzgcego podziatu
ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od
tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny
i uimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty. Sktadajgc oferte zabezpiecza zatem
swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej
oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptacic¢
wskazang przez Wykonawce cene. Umowy zawierane w trybie udzielenia zamowienia
publicznego zblizone sg w swym charakterze do kategorii umow przystgpienia (umow
adhezyjnych). Dominujgca pozycja Zamawiajgcego wynika nie, jak w przypadku uméw
adhezyjnych z przewagi ekonomicznej jednego z kontrahentéw, a z fakiu, iz jest strong
reprezentujacy interes publiczny. Dla uméw adhezyjnych charakterystyczne jest, iz
najwazniejsze ich warunki okre$la jeden z kontrahentéw postugujgc sie najczesciej ogolinymi
warunkami uméw. Podobnie w przypadku uméw zawieranych w trybie udzielenia
zamowienia publicznego - w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nalezy zawrze¢
wszystkie istotne warunki przysztej umowy. Zamawiajgcy moze wrecz zatgczy¢ do
specyfikacji wzor (projekt) przysztej umowy lub ogélne warunki umowy, jezeli zamierza na
takich warunkach zawrze¢ umowe. W takim przypadku ztozenie oferty jest rownoznaczne ze
zgodg kontrahenta na zawarcie umowy wedlug wzorca umownego (art. 384 § 1 k.c.). Zasada
réwnosci, na ktérg powoluje sie Skarzacy nabiera na gruncie prawa zamoéwien publicznych
zupetnie innego znaczenia. W mysl art. 7 PZP Zamawiajgcy obowigzany jest do traktowania
na réwnych prawach wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie 0 zamowienia publiczne i do
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb gwarantujgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji. Powotany przez Skarzacego art. 7 PZP stanowi¢ ma w zatozeniu
swoistego rodzaju bariere przed naduzyciami ze strony Zamawiajgcego i wyraza dwie
podstawowe zasady prawa zamoéwien publicznych - zasade réwnosci oraz zasade uczciwej
konkurencji. Zdecydowanym celem powyzszych regulacji jest wyeliminowanie z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jakichkolwiek elementow, ktdére miatyby
charakter dyskryminacyjny. Takze w samym postepowaniu zmierzajgcym do wytonienia
wykonawcy musi by¢ przestrzegana zasada niedyskryminacji. Mozna uzna¢, ze



postepowanie ma charakter dyskryminacyjny wéwczas, gdy prowadzi do wytgczenia
okreslonej kategorii potencjalnych wykonawcéw bez uzasadnionej przyczyny. Nie sposob
przyjac, ze ustalenie istotnych warunkdéw zamowienia nastepuje w sposob dowolny w drodze
jednostronnej czynnoSci Zamawiajgcego. Jednakze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP,
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera istotne dla zamawiajgcego
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy. Zastosowane przez
Zamawiajgcego kryteria spetniajg warunek niedyskryminaciji jezeli sg istotne z punktu
widzenia rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego. Zamowienia publicznego udziela sie
bowiem w Scisle okreslonym celu, dla zaspokojenia z géry oznaczonych potrzeb
publicznych. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze ksztattowanie poszczegdlnych warunkéw kontraktu
nie jest dziataniem dowolnym, a ich treS¢ musi mie¢ zawsze swoje uzasadnienie w
istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajgce;j.

Izba wskazuje, ze zamawiajgcy ma prawo opisac¢ przedmiot zamowienia w sposob
uwzgledniajacy jego uzasadnione potrzeby. Zamawiajacy realizuje okreslone cele statutowe i

ma najlepszg wiedze w zakresie tego, w jaki sposéb mogag one zosta¢ osiggniete. To
zamawiajacy jako gospodarz postepowania okresla zakres zaréwno przedmiotowy, jak i
podmiotowy, charakteryzujacy cel jaki zamierza osiggngc.

Zamawiajacy dokonujgc opisu przedmiotu zaméwienia nie ma obowigzku
zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia w sposo6b najdogodniejszy dla
wykonawcow. Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zamowienia, ktéry w ten
czy inny sposaob nie utrudnia czesci wykonawcom ztozenie oferty. A zatem nie mozna
przyzna¢ wykonawcom uprawnienia do narzucania zamawiajacym konkretnego okreslenia
ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w specyfikacii
warunkdéw zamowienia.

A zatem, wskazujgc na powyzsze, nie mozna odmowi¢ zamawiajgcemu uprawnienia
do takiego uksztattowania postanowien umownych, w tym przedmiotu zamowienia, ktére

odpowiadajg jego faktycznym potrzebom, o ile sg one zgodne z ustawg, w tym z art. 3531
K.c., i przepisami ustawy P.z.p.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 99 ust. 1 2 ustawy P.z.p.
wskazujac, ze zaskarzone postanowienie umowne powoduje niemozliwo$¢ dokonania
rzetelnej wyceny przedmiotu zaméwienia i ustalenie adekwatnej ceny ofertowej.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy P.z.p., przedmiot zamowienia opisuje sie¢ w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. W
mysl ust. 2, zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamodwienia wymagane cechy dostaw,
ustug lub robét budowlanych. Cechy te moga odnosi¢ sie w szczegoélnosci 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 zamowienia oraz
proporcjonalne do jego wartosci i celéw.

Z powyzszego wynika, ze opis przedmiotu zamdwienia winien zosta¢ dokonany ze
szczegolng starannoscia i z podaniem wszystkich informacji mogacych mie¢ wptyw na cene
oferty. Niemniej jednak, wskazany przepis musi by¢ interpretowany réwniez w odniesieniu do
zasad logiki zyciowej i doswiadczenia zyciowego i zawodowego. W ocenie Izby okolicznos¢,
ze zamawiajacy, na etapie sporzadzania opisu przedmiotu zamowienia, nie jest w stanie
przewidziet, ile i jakie czesci zostang utracone podczas eksploatacji kombajnu, nie jest
niczym kuriozalnym czy nieprawdopodobnym, tym bardziej, ze potwierdzajg to chociazby
zlozone przez odwolujgcego protokoty zwrotu kombajnéw, gdzie wartosci stwierdzonych
brakéw wahajg sie od kilkudziesieciu do kilkuset ztotych.

Zamawiajacy ustalit zasady rozliczen z tytutu brakéw czy uszkodzen kombajnéw w
sposoOb szczegdlowy, biorgc pod uwage czasokres uzywania zuzytej lub uszkodzonej czesci
przez dzierzawce. Jednoczesnie odwotujgcy, na podstawie doswiadczenia nabytego réwniez
przy realizacji zamowien dla zamawiajgcego, posiada szerokg wiedze w zakresie nadmiernej
zuzywalnosci lub uszkodzen kombajnéw podczas ich eksploataciji. W ocenie Izby,
okolicznosci te umozliwiajg odwolujgcemu oszacowanie ryzyka wynikajgcego z tej
eksploatacji i uwzglednienie go w cenie ofertowe;.

Izba nie podziela stanowiska odwolujgcego, ze zakwestionowany zapis jest
sprzeczny takze z zasadami wspolzycia spotecznego oraz naturg i wkasciwoscig stosunku



zobowigzaniowego. W ocenie odwotujgcego $wiadczy o tym fakt, ze zamawiajacy zmierza
do ograniczenia swojej odpowiedzialno$ci z przyczyn lezgcych po jego stronie.

Izba ponownie podkresla, Zze nie dopatrzyta sie w tresci zaskarzonego postanowienia
umownego przestanek majgcych Swiadczy¢ o zamiarze uniknigcia przez zamawiajgcego
odpowiedzialnosci. Zamawiajgcy w sposdb doktadny i wyczerpujacy opisat, w jakich
sytuacjach i wysokosci bedzie ptacit wykonawcy odszkodowanie za zuzytg czesc¢. Jezeli
wykonawca stoi na stanowisku, ze ustalone w ten sposéb odszkodowanie nie pokryje w petni
doznanej szkody, moze i powinien uwzgledni¢ kwote, jaka - jego zdaniem - zapewni mu
stosowng rekompensate, w wysoko$ci czynszu dzierzawnego.

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

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego. Z tresci zakwestionowanego zapisu
umownego wynika, ze chodzi o cennik czesci serwisowych lub cennik z umdw na dostawy
czesci. Warto tu zaznaczyc, ze taki sam zapis znajduje sie - przyktadowo - w czesci 5
zatgcznika nr 1 do s.w.z. (Szczegdlowy opis przedmiotu zamdwienia) - Postanowienia
gwarancyjne i serwisowe (pkt 21 ppkt 4) i wobec tego zapisu odwotujacy nie podniést
zadnych zarzutdéw, zatem uzna¢ nalezy, ze byt on dla niego czytelny i zrozumiaty.

Wskazujgc na powyzsze Izba uznata zarzuty odwotania za nieuzasadnione i orzekia
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 9 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow

kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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