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POSTANOWIENIE
z dnia 1 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Magdalena Cwyl

wobec cofniecia w dniu 1 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2014 r.

przez wykonawce: Huta Labedy S.A. z siedzibg w Gliwicach

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Dostawa odrzwi obudowy
chodnikowej specjalnej z ksztattownika V-36 ze stali S480W i z ksztattownika V-32 ze stali
S550W (nr postepowania 53/12S5/2014)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Lubelski Wegiel Bogdanka S.A. z siedziba
w Bogdance

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Dremex” sp. z o.0.
z siedzibg w Gtogowie Matopolskim

postanawia:
1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego — Huta tabedy S.A. z siedzibg w Gliwicach kwoty 13500 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy piec¢set ztotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego

wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.) na niniejsze
postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniCczaCy: .....cocoiiiiiiiiiiiirrreneas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Lubelski Wegiel Bogdanka S.A. z siedzibg w Bogdance — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; zwanej
dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego
na dostawy pn. Dostawa odrzwi obudowy chodnikowej specjalnej z ksztattownika V-36 ze
stali S480W | z ksztaftownika V-32 ze stali S550W (nr postepowania 53/12S/2014).
Ogtoszenie o tym zamowieniu sektorowym zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 31 maja 2014 r. pod nr 2014/S_091-160506, w tym samym dniu
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie 0 zamowieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie
internetowej (http://www.lw.com.pl), na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia {zwang rowniez dalej w skrécie ,SIWZ” lub s.iw.z.}. Wartos¢
zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp.

5 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej informacje

0 zmianie tresci SIWZ i ogtoszenia o zamowieniu.

16 czerwca 2014 r. Odwotujgcy — Huta tabedy S.A. z siedzibg w Gliwicach — wnidst
w formie pisemnej (pismo datowane na 13 czerwca 2014 r.) odwotanie do Prezesa Krajowej
lzby Odwotawczej (zachowujac wymog przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu) od:
po pierwsze — zaniechania wprowadzenia w pkt 11.2.2) ogtoszenia o zamdwieniu zmiany,
z ktérej wynikatoby, ze Zamawiajgcy zamierza skorzysta¢ z prawa opcji oraz, po drugie —
od § 9 ust. 1 lit. d) projektu umowy w brzmieniu nadanym zmiang tresci SIWZ z 5 czerwca
2014 r.

Odwotujgcy zarzucit, ze powyzsze postanowienia ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ
naruszajg nastepujace przepisy ustawy pzp: art. 14 w zw. z art. 139 ust. 1, w zw. z art. 34
ust. 5w zw. z art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 — z uwagi na wprowadzenie przez Zamawiajgcego
do projektu umowy umownego prawa odstgpienia od umowy w rozumieniu art. 395 Kodeksu
cywilnego {dalej ,kc"}, ktére przez sposéb jego sformutowania, odnoszacy sie do 50%
maksymalnej wartosci umowy, de facto przewiduje mechanizm identyczny jak prawo opciji
W rozumieniu przepisdw pzp oraz {powoduje} niejednoznaczny opis przedmiotu zamédwienia,
uniemozliwiajgcy prawidtowe skalkulowanie oraz przygotowanie oferty, co narusza zasady
uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
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ogtoszenia o zamoOwieniu oraz tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

polegajgcej na:

1. Wykresleniu zapiséw § 9 ust. 1 lit. d) projektu umowy.

2. Wskazaniu w pkt I1.2.2) ogtoszenia o zamowieniu, ze Zamawiajgcy zamierza skorzystac
z prawa opcji na podstawie art. 35 ust. 4 pzp.

3. Podwyzszeniu gwarantowanego minimalnego progu wykonania umowy w ramach
wartosci maksymalnej z 50% do co najmniej 80%.

4. Zamieszczeniu w pkt 11.2.2) ogtoszenia o zaméwieniu opisu opcji i harmonogramu
wykorzystania tych opcji.

5. Dodaniu w pkt 3 Wielko$¢ lub zakres w Zatgczniku B do ogtoszenia o zamowieniu dla
kazdego z zadah zapisbw precyzujgcych minimalng gwarantowang ilos¢ towaru,
w zalezno$ci od poziomu gwarantowanego wskazanego przez Izbe.

6. Dodanie powyzszych informacji w tresci Instrukcji dla wykonawcéw (cz. | SIWZ) oraz
w tresci projektu umowy (cz. Il SIWZ).

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotfania.

Odwotujgcy zrelacjonowat w pierwszej kolejnosci okolicznosci poprzedzajace
wprowadzenie zaskarzonej odwotaniem zmiany.

W pierwotnie opublikowanych dokumentach postepowania (ogtoszeniu oraz SIWZ)
Zamawiajgcy w pkt 3 Zatgcznika B do ogtoszenia o zamoéwieniu dla kazdego z zadan
(Wielkos¢ lub zakres — str. 16-20 ogtoszenia 0 zamdwieniu) zamiescit nastepujacy zapis:
podana ilos¢ jest wielkoscig maksymalng, przy czym minimalna ilo$¢ nie moze by¢ mniejsza
niz 30% maksymalnej wartosci umowy. Z kolei w § 4 ust. 3 wzoru umowy (stanowigcego cz.
I SIWZ) zawart zapis: Minimalna wartos¢ Umowy wynosi 30% maksymalnej wartosci
umowy. Wreszcie w pkt 1 Wymagan ogoinych do zadan 1-5, zawartych w cz. lll SIWZ — Opis
przedmiotu zamowienia, wskazat: Podane wielko$ci zamdwienia sg wielkosciami
maksymalnymi, przy czym minimalna iloS¢ nie moze by¢ mniejsza niz 30% maksymalnej
wartosci umowy. Rdéwnoczesnie w ogtoszeniu o zamoéwieniu w pkt 1.2.2) Zamawiajgcy
zaznaczyt, ze nie zamierza skorzysta¢ z prawa opcji, czego konsekwencjg byt brak opisu
tychze opcji oraz brak zamieszczenia harmonogramu realizacji opcji.

23 maja 2014 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie od powyzej wskazanych postanowien
(odwotanie z 23 maja 2014 r., sygn. akt KIO 1033/14).

5 czerwca 2014 r. Zamawiajacy zmienit tres¢ SIWZ oraz ogtoszenia o zamowieniu
(informacja z dnia 5 czerwca 2014 r. o zmianie tresci SIWZ oraz tresci ogtoszenia

0 zamoOwieniu).
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Z uwagi na zmiane tresci SIWZ oraz ogtoszenia o zamowieniu Odwotujgcy cofnat
odwotanie 5 czerwca 2014 r. Odwotujgcy wyjasnit, ze jedyng przyczyng wycofania odwotania
przez Odwotujgcego, byta dokonana przez Zamawiajgcego zmiana postanowien SIWZ
na jeden dziehn przed wyznaczonym przez Krajowg Izbe Odwotawczg posiedzeniem w celu
rozpatrzenie odwotania.

Po analizie przyjetej przez Zamawiajgcego nowej tresci SIWZ Odwotujgcy uznat,
ze Zamawiajgcy dokonat zmiany w sposob sprzeczny z pzp. Dokonana 5 czerwca 2014 r.
zmiana polegata na wykresleniu zastrzezenia dotyczgcego minimalnego progu realizacji
umowy w wysokosci 30%, ktére w powigzaniu z innymi skarzonymi w poprzednim odwotaniu
zapisami SIWZ oraz ogtoszenia o zaméwieniu stanowity de facto zastrzezenie prawa opcji,
oraz na wpisaniu do projektu umowy w § 9 ust. 1 lit. d) umownego prawa odstgpienia
przystugujacego Zamawiajgcemu. Zmiana dotyczyta réwniez opisu przedmiotu zamdwienia
w zakresie odrzwi £PrPw, a polegata na usunieciu tego rodzaju odrzwi z zakresu przedmiotu
zamoéwienia.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z wprowadzonym do projektu umowy zapisem

dotyczacym umownego prawa odstgpienia od umowy po stronie Zamawiajgcego:
d) Zamawiajgcemu przystuguje umowne prawo odstgpienia od Umowy w rozumieniu art. 395
Kodeksu cywilnego w odniesieniu do petnego zakresu przedmiotu Umowy, ktory nie zostat
zamowiony przez Zamawiajgcego do dnia ztozenia o$wiadczenia o odstgpieniu od Umowy
w tym trybie, bgdz w stosunku do czesci tego zakresu wskazanej w tresci oswiadczenia o
odstgpieniu od Umowy, wedfug wyboru Zamawiajgcego, przy czym zakres przedmiotu
Umowy. od ktérego Zamawiajgcy ma prawo odstgpic w trybie okreslonym w niniejszym
ustepie nie moze by¢ wiekszy niz 50% maksymalnej wartosci Umowy okreslonej w § 4 ust 2
Umowy, za$ prawo odstgpienia przewidziane w niniejszym ustepie Zamawiajgcy bedzie mogt
wykona¢ w oznaczonym terminie 14 miesiecy od dnia zawarcia Umowy. Odstgpienie
od Umowy w trybie okreslonym w niniejszym ustepie nastapi bez zadnych negatywnych dla
Zamawiajgcego konsekwencji z tego tytutu i pozostaje bez wptywu na obowigzywanie
Umowy w zakresie, ktorego nie dotyczyto ztozone przez Zamawiajgcego os$wiadczenie
0 odstgpienie od Umowy.

W ocenie Odwotujgcego wprowadzone przez Zamawiajgcego w § 9 ust. 1 lit d)
umowne prawo odstgpienia narusza art. 14 w zw. z art. 139 ust. 1 pzp z nastepujgcych
powodow.

Konstrukcja przepiséw art. 14 i 139 pzp jest analogiczna. Pierwszy z nich wskazuje,
ze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy kc, jezeli przepisy pzp nie stanowig inaczej.



Sygn. akt KIO 1226/14

Z kolei art. 139 pzp stanowi, ze do uméw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie
przepisy kc, jezeli przepisy pzp nie stanowig inacze;.

Zgodnie z wyrokiem z Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z 3
lipca 2007 r. (sygn. akt V SA/Wa 172/07, LEX nr 368193): Jakkolwiek stronami przy
udzielaniu zamowien publicznych sg zamawiajgcy i wykonawcy, jednak do ich czynnosci o
charakterze cywilnoprawnym stosuje sie przepisy ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 121) tylko woéwczas, gdy stosownie do art. 14 i art.
139 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 19. poz.
177 z pdzn. zm.) przepisy tej ustawy nie stanowig inaczej.

Podobne stanowisko zajagt Sad Apelacyjny w todzi w wyroku z 20 czerwca 2013 r.
(sygn. akt | ACa 80/13): Artykut 139 ust. 1 p.z.p. potwierdza cywilistyczny charakter instytucji
zamowien publicznych. Do umdéw w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie bowiem
przepisy k.c., chyba ze przepisy ustawy stanowig inaczej, przy czym wytgczenie przepisow
k.c. uzaleznione jest od istnienia odrebnej regulacji w p.z.p. W odniesieniu do wielu instytucji
0 zakorzenionej tradycji cywilistycznej adaptacja ogolnych regut z k.c. na grunt zamdwien
publicznych powinna nastepowac¢ =z uwzglednieniem wifasciwo$ci (natury) stosunku
prawnego powotywanego do zycia w wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Nie zawsze bowiem reguty kodeksowe bedg przystawac do
sytuacji wyznaczonych rygoryzmem formalnym prawa zamowieni publicznych. Obrot
dokonywany na podstawie wskazanej regulacji, mimo zasadniczo cywilnoprawnego
charakteru, wykazuje specyficzne cechy skutkujgce konieczno$cig uwzglednienia rowniez
prawa publicznego i zatozen systemowych, ktore staty sie dla nigj ratio legis.

Wedtug Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy nie jest uprawniony
do stosowania przepiséw kodeksu cywilnego ani do czynnosci w postepowaniu, ani do uméw
w sprawie zamowienia publicznego w sytuaciji, gdy przepisy pzp zawierajg szczegdlne
regulacje, wiasciwe dla postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
zawieranych w wyniku jego rozstrzygnigcia uméw. Odwotujgcy powotat sie na to, ze tak
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2863/13):
Artykut 14 p.z.p. statuuje zasade, ze przepisy p.z.p. sg przepisami szczegdlnymi w stosunku
do przepisow kodeksu cywilnego, zatem pierwszenstwo stosowania ustawodawca przyznat
p.z.p. nad k.c, stanowigc, ze przepisy k.c. stosuje sie dopiero, gdy przepisy p.z.p. nie
Stanowig inaczej.

Odnoszac powyzsze do sytuacji bedacej przedmiotem odwotania, Odwotujgcy
wskazat na nastepujgce kwestie.

Ustawa pzp przewiduje dla zamawiajgcego mozliwos¢é skorzystania z prawa opcji,
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jednak nie zawiera jego definicji legalnej. Definicji prawa opcji nie zawiera réwniez nowa
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.65). Oba
akty prawne stanowig jedynie o kwestii szacowania wartosci zaméwienia w przypadku
zamiaru skorzystania przez zamawiajgcego z prawa opciji.

Niemniej jednak okreslenie na czym polega prawo opcji na gruncie orzecznictwa oraz
pogladdéw doktryny nie jest problematyczne. Jak wskazat Urzad Zamoéwien Publicznych
w opinii pt. Prawo opcji w ustawie Prawo zamdwien publicznych (opinia dostepna na stronie
internetowej UZP): Zamawiajgcy przewidujgc prawo opcji, jest wiec zobowigzany
do okreslenia maksymalnego poziomu zamowienia wskazujgc, iz pewien Zzakres tego
zamowienia, z gory przewidziany i okreslony, bedzie przez niego realizowany jedynie
w okreSlonych sytuacjach. A zatem instytucja prawa opcji zaktada, Zze zamawiajgcy
kazdorazowo okresla minimalny poziom zamdwienia, ktory zostanie na pewno zrealizowany,
co pozwala wykonawcom na rzetelne i wfasciwe dokonanie wyceny oferty, wskazujgc
jednoczesnie dodatkowy zakres, ktorego realizacja jest uzalezniona od wskazanych
w Kkontrakcie okoliczno$ci i stanowi uprawnienie zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie
musi on skorzystac.

Odwotujgcy zarzucit, ze w przedmiotowej sprawie postuzenie sie przez
Zamawiajgcego instytucjg umownego prawa odstgpienia w rozumieniu art. 395 kc
z zastrzezeniem, ze zakres przedmiotu Umowy, od ktérego Zamawiajgcy ma prawo odstgpic
w trybie okreslonym w niniejszym ustepie nie moze by¢ wigkszy niz 50% maksymalnej
wartosci Umowy okreslonej w §4 ust. 2 Umowy (...) — narusza art. 14 w zw. z art. 139 pzp,
z tego wzgledu, ze oba te przepisy nakazujg stosowanie przepisow kc jedynie dopiero, gdy
okreslony zakres nie jest uregulowany w przepisach pzp. Zacytowany powyzej zapis
dotyczacy umownego prawa odstgpienia z roéwnoczesnym zastrzezeniem odnosnie
maksymalnej wartosci umowy powoduje, ze de facto Zamawiajgcy chce skorzysta¢ z prawa
opcji, w ten sposéb, ze jako zakres zamdwienia podstawowego zastrzega 50% maksymalnej
wartosci umowy (czyli 50% produktédw bedgcych przedmiotem zamdéwienia), a w pozostatym
50% zakresie przewiduje prawo opcji, z ktérego moze, ale nie musi skorzysta¢. Zdaniem
Odwotujgcego taki zabieg formalny stanowi obejscie przepiséw pzp o prawie opcji, gdyz
poprzez nieuprawnione zastosowanie w opisanym stanie faktycznym umownego prawa
odstgpienia Zamawiajgcy chce osiggng¢ doktadnie ten sam cel w postaci mozliwosci
zrealizowania umowy w niepetnym zakresie.

Odwotujgcy dodat, ze akceptacja takiego sformutowania przez Zamawiajgcego tresci
SIWZ oraz tresci ogtoszenia o zamowieniu, bez odwotania sie do prawa opcji, spowoduije,
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ze Zamawiajgcy nie bedzie zobowigzany do opisania w jakikolwiek sposdb szczegdlnych
okolicznosci, w ktérych nastgpi zamoéwienie powyzej zagwarantowanych 50% maksymalne;j
wartosci umowy.

Zdaniem Odwotujgcego — pomimo podwyzszenia progu zamowienia podstawowego,
ktére w pierwotnej wersji SIWZ zostato przyjete na poziomie 30% maksymalnej wartosci
umowy, do 50% w aktualnie obowigzujgcej wersji SIWZ — zarzuty podnoszone w poprzednim
odwotaniu, dotyczace nieprecyzyjnosci opisu przedmiotu zaméwienia oraz naruszenia zasad
uczciwej konkurencji przez Zamawiajgcego, pozostajg jak najbardziej aktualne w obecnym
stanie faktycznym, skoro w rzeczywistosci mamy do czynienia z prawem opcji. W zwigzku
z tym Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy, pomimo iz czynnosci faktyczne na to wskazuja,
nie przewidziat ani w SIWZ ani w ogtoszeniu o zamowieniu, ze zamierza skorzysta¢ z prawa
opcji. Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ, w tym w szczegdlnosci we wzorze umowy (cz. Il
SIWZ) réwniez opisu opcji oraz postanowien dotyczacych okolicznosci, czy tez warunkow,
w ktdrych z prawa opcji skorzysta.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 18 listopada
2011 r. (sygn. akt KIO 2398/11), podkreslita, co nastepuje: Zamawiajgcy przewidujgc prawo
opcji, jest zobowigzany do okreslenia maksymalnego poziomu zamowienia wskazujgc,
iz pewien zakres tego zamowienia, z gory przewidziany i okre$lony, bedzie przez niego
realizowany jedynie w okreSlonych sytuacjach. Instytucja prawa opcji zaktada,
Ze zamawiajgcy kazdorazowo okre$la minimalny poziom zamdwienia, ktory Zzostanie
na pewno zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne i wtasciwe dokonanie wyceny
oferty, wskazujgc jednocze$nie dodatkowy zakres, ktorego realizacja jest uzalezniona
od wskazanych w kontrakcie okolicznosci i stanowi uprawnienie zamawiajgcego, z ktorego
moze, ale nie musi on skorzystac.

Odwotujgcy zarzucit rowniez, ze brak wyraznego wskazania przez Zamawiajgcego,
ze zamierza skorzysta¢ z prawa opcji w sytuacji, gdy opis przedmiotu zaméwienia i inne
zapisy zawarte w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SIWZ, w szczegdlnosci nowo dodany zapis
§ 9 ust. 1 lit. d) projektu umowy, wyraznie na to wskazujg, narusza m. in. art. 29 pzp, gdyz
Zamawiajacy nie dokonuje precyzyjnego opisu zamdwienia, co uniemozliwia wykonawcom
przygotowanie oferty w sposéb nalezyty. Realizacja opcji moze, ale nie musi, nastgpic
w zalezno$ci od zapotrzebowania zamawiajgcego i na skutek jego dyspozycji w tym
zakresie, przy czym zarowno zakres zamowienia objety prawem opcji, jak i okolicznoSci,
w jakich moze dojs¢ do skorzystania z tego prawa, powinny by¢ opisane stosownie do tresci
art. 29 ust. 1 p.z.p. (kukasz Laszczynski w Prawo opcji w zamowieniach publicznych, LEX
Komentarz praktyczny ABC nr 144839).
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Odwotujgcy podkreslit, ze zakres prawa opcji nie moze pozostawiaé zbyt duzej
uznaniowosci zamawiajgcemu. Odwotujgcy powotat sie na to, ze w wyroku z 22 stycznia
2014 r. Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, co nastepuje: Zgodnie z ustalong linig
orzecznictwa zakazane jest redagowanie postanowien umowy o zamowienie publiczne
wtaki sposob, Ze przewazajgcy zakres zamowienia zalezy od zdarzen przysztych
i niepewnych, a zwigzanych z sytuacjg zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego prawo opcji to mozliwo$¢ zastrzezenia pewnego marginesu
rozszerzenia zamowienia podstawowego, co nie oznacza, ze zamawiajacy jest uprawniony
do ustalania tego marginesu na poziomie rownym zamowieniu podstawowemu, jak ma to
miejsce obecnie. Odwotujgcy powotat sie na to, ze podobne stanowisko zajeta Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z 6 wrzesnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1807/12): W ocenie Izby, nie ma
przeszkdd, aby zamdwienie przewidywato prawo opcji, lecz jako pewny margines realizacji
catego zamdwienia, nie za$ jego przewazajgcg czesc. W wyroku tym lzba podkreslita
réwniez, ze prawo opcji nie moze by¢ rozwigzaniem pozwalajgcym na dowolne, oparte
na niejasnych podstawach rozszerzenie pierwotnie okreslonego przedmiotu umowy.

Przektadajac powyzszg argumentacje na tres¢ SIWZ, Odwotujgcy podnidst,
ze Zamawiajgcy wprowadzajgc do SIWZ umowne prawo odstgpienia w sposéb catkowicie
jednostronny i zaspokajajgcy wytgcznie jego interes, uzyt instytucji przewidzianej scisle
dla powszechnego obrotu cywilnego w postaci prawa odstgpienia. Korzystajgc z tej instytucji
Zamawiajgcy moze zatem w dowolny sposbdb, bez jakichkolwiek przyczyn lezgcych
po stronie wykonawcy i bez jakiejkolwiek kontroli zrezygnowac¢ z praktycznie dowolnej
wielkosci przedmiotu zamowienia w zakresie do 50% wartosci umowy, nie podajgc przy tym
zadnej tego przyczyny, i to w dodatku w terminie niemalze odpowiadajgcym dtugosci trwania
umowy. Jesli bowiem zaakceptowac przyjety w SIWZ zapis, wéwczas Zamawiajacy bedzie
miat prawo odstgpienia w terminie nawet 14 miesiecy, co jest terminem bardzo dtugim
w zestawieniu z okresem obowigzywania umowy wynoszacym 18 miesiecy.

W ocenie Odwotujgcego sytuacja ta w praktyce prowadzi do swoistego zonglowania
przez Zamawiajgcego poszczegblnymi zaméwieniami w ramach poszczegdlnych
postepowan publicznych. W trakcie trwajgcej umowy na wykonanie jednego przedmiotu
zamoéwienia Zamawiajgcy rozpoczyna bowiem kolejne postepowanie publiczne na ten sam
przedmiot zamoOwienia, a jesli uzyskana w jego wyniku cena jest dla niego korzystna,
to odstepuje od dotychczas zawartej wigzgcej umowy z wykonawcg. JeS$li natomiast
dochodzi do sytuacji odwrotnej, czyli uzyskania przez Zamawiajgcego wyzszej ceny
w kolejnym postepowaniu na ten sam produkt, to wczeéniej zawartg umowe Zamawiajgcy

realizuje w catosci, nie korzystajgc z prawa odstgpienia. Odwotujacy podnidst, ze takie
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postepowanie uniemozliwia wykonawcom nalezyte zaplanowanie kosztéw, planu
produkcyjnego zwigzanego z zakupem potprodukiéw, wsadu i innych elementéw
produkcyjnych, a takze wiasciwe oszacowanie ryzyka zwigzanego =z udziatem
w postepowaniu 0 zamowienie publiczne, co nastepnie przektada sie réwniez na ceny

oferowane w takich postepowaniach i szanse na ich uzyskanie.

Zamawiajgcy w pismie z 20 czerwca 2014 r. oswiadczyt, ze 13 czerwca 2014 r.
zamiescit kopie odwotania na swojej stronie internetowe;.

16 czerwca 2014 r. wptyneto do Prezesa Izby — w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocag waznego certyfikatu —
zgtoszenie przez Przedsiebiorstiwo Wielobranzowe ,Dremex” sp. z 0.0. zsiedzibg
w Gtogowie Matopolskim przystgpienia do postgpowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, przy zachowaniu 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — lzba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia,
co do ktérego nie zgtoszono rowniez opozycji.

30 czerwca 2014 r. wptyneto do Prezesa Izby pismo z tej daty, w ktérym Odwotujacy
oswiadczyt, ze cofa w catosci odwotanie wniesione 16 czerwca 2014 r. w sprawie 0 sygn. akt
KIO 1226/14 oraz wnosi 0 umorzenie postepowania odwotawczego i zwrot 90% wpisu.

Zarbwno na odwotaniu jak i powyzszym pismie widnieje podpis petnomocnika
dziatajgcego w ramach umocowania wynikajgcego z zatgczonego do odwotania
petnomocnictwa z 11 czerwca 2014 r., ktore z kolei zostato podpisane przez dwéch cztonkdéw
zarzgdu upowaznionych — zgodnie z informacjg odpowiadajgcg odpisowi aktualnemu
zrejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego dla Nr KRS: 0000076693
z 12 czerwca 2014 r. — do reprezentacji tacznej Huty Labedy S.A. z siedzibg w Katowicach.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutow

odwotania.
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Z uwagi na cofniecie odwotania przez Odwotujgcego przed otwarciem rozprawy, Izba
— dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych — umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym, dopuszczajgc
udziat Stron i Przystepujacego, w imieniu ktérych nikt sie nie stawit na posiedzenie, pomimo

prawidtowego zawiadomienia o wyznaczonym terminie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci art. 187 ust.
8 zd. 2 ustawy pzp w zwigzku z § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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