Sygn. akt: KIO 1511/14

WYROK

z dnia 11 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 25 lipca 2014 r. przez wykonawce Hute Labedy S. A. z siedzibg w Gliwicach w
postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebska Spotke Weglowa S. A. z siedzibg w
Jastrzebie — Zdroju

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Hute tabedy S. A. z siedzibg w
Gliwicach i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Hute Labedy S. A. z siedzibg w Gliwicach tytutem wpisu od odwotania;

2) zasadza od wykonawcy Huty Labedy S. A. z siedzibg w Gliwicach kwote 18
754 zt 20 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy siedemset pie¢dziesigt cztery ziote
dwadziescia groszy) na rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S. A. z siedzibg
w Jastrzebie — Zdroju z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw strony
poniesionych z tytutu dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. 2 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1511/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spétka Weglowa S. A. z siedzibg w Jastrzebie — Zdroju
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,
z pozn. zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamodwienia
na: ,Dostawa dla kopaln JSW S.A. tukowej podatnej tP, tPP, tPZ z ks4 V32 gat. stali
S480W w fgcznej ilosci terminem realizacji 12 miesiecy od umowy".

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15 lipca 2014 r. pod numerem 2014/S 133-239461.

Wykonawca Huta tabedy S. A. z siedzibg w Gliwicach (zwany dalej: ,Odwotujgcym”)
w dniu 25 lipca 2014 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt

odwotanie wobec postanowien SIWZ oraz ogtoszenia 0 zamowieniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepiséw:
art. 34 ust. 5 pzp w zw. z art. 29 ust. 1 pzp w zw. z art. 7 pzp z uwagi na sprzecznosé¢
zachodzgcg w tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz pomiedzy trescig ogtoszenia o
zamoOwieniu a trescig SIWZ, polegajacg na braku jednoznacznego wskazania, w jakim
zakresie Zamawiajgcy zamierza skorzysta¢ z prawa opcji, a tym samym niejednoznaczny
opis przedmiotu zamoéwienia, uniemozliwiajgcy prawidtowe skalkulowanie oraz
przygotowanie oferty, co w ocenie Odwotujgcego narusza zasady uczciwej konkurencji, a
takze zastrzezenie minimalnej wartosci realizacji zamowienia na razgco niskim poziomie

50% catosci wartosci umowy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:
1. dokonania zmiany ogtoszenia 0 zamowieniu oraz tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamoOwienia poprzez:



i. wskazanie w pkt 11.2.2) ogtoszenia o zaméwieniu oraz w pkt 4.7. SIWZ, iz Zamawiajacy
zamierza skorzysta¢ z prawa opcji na podstawie art. 35 ust. 4 pzp nie tylko w zakresie ustug
transportu, ale réwniez w zakresie dostarczania odrzwi obudowy tukowej bedacej
przedmiotem zamowienia i zamieszczenie szczegétowego opisu tychze opcji oraz

ii. podwyzszenie gwarantowanego minimalnego progu wykonania umowy (tj. zamowienia w
zakresie podstawowym z wytgczeniem prawa opcji dostawy odrzwi obudowy tukowej) z 50%
do 80% oraz zamieszczenie w ogtoszeniu 0 zaméwieniu oraz w SIWZ, w tym we Wzorze
umowy dostawy opisu okolicznosci, w ktérych Zamawiajgcy bedzie uprawniony
skorzysta¢ w prawa opcji; dodanie w Zatgczniku nr 2 do SIWZ, tj. wzorze Formularza
Oferty odpowiednich zapiséw dotyczgcych mozliwosci wyceny odrzwi obudowy tukowej,
ktéore beda dostarczane w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa
opcji oraz dodanie w §1 ust. 1 Wzoru umowy dostawy stanowigcego Zatgcznik nr 5 do SIWZ
odpowiednich  zapiséw dotyczacych ceny odrzwi obudowy tukowej, ktére bedg
dostarczane w przypadku skorzystania przez Zamawiajagcego z prawa opcji oraz
wykreslenie §1 ust. 15 Wzoru umowy dostawy stanowigcego Zatacznik nr 5 do SIWZ oraz
dodanie w §1 ust. 16 Wzoru umowy dostawy stanowigcego Zatgcznik nr 5 do SIwWz
zapisOw dotyczacych uprawnienia Zamawiajgcego do skorzystania z prawa opcji takze
w zakresie dostaw odrzwi obudowy tukowej, ze wskazaniem gwarantowanego poziomu
podstawowego zakresu Zamowienia oraz zakresu zamoéwienia w odniesieniu do prawa
opCji.

2. zasgdzenie  kosztdbw  postepowania odwotawczego zgodnie z obowigzujgcymi

przepisami

Postanowienia SIWZ oraz ogtoszenia o zaméwieniu staty sie przedmiotem odwotania,
wniesionego w dniu 25 lipca 2014 r. przez wykonawce Huta tabedy S. A. z siedzibg w
Gliwicach.

Pismem z dnia 5 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, nie
zgadzajgc sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz wnoszgc o oddalenie przedmiotowego

odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ - jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron postepowania

zlozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje:



Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 24 lipca 2014 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego

badz Odwotujacego nie zgtosit — w terminie przewidzianym w ustawie — zaden wykonawca.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie jest

niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (zwana dalej réwniez ,SIWZ") oraz
ogtoszenie o zamdwieniu zawieraty, miedzy innymi nastepujgce postanowienia:
- pkt 11.2.2) ogtoszenia o zaméwieniu oraz pkt 4.7. SIWZ, - opcje: tak, Zamawiajacy
przewiduje prawo opcji (art. 34 ust. 5 Pzp) korzystania z ustug transportu materiatéw przez
Wykonawce na skfady konsygnacyjne w przypadku, gdy koszt transportu wykonany przez
Zamawiajgcego bedzie wyzszy od kosztdéw transportu Wykonawcy;
-§1 ust. 15 Wzoru umowy dostawy (zatgcznik nr 5 do SIWZ): Odbiorca uprawniony jest do
niewykonania Umowy w zakresie nieprzekraczajgcym 50% wartosci netto Umowy.
Niewykonanie przez Odbiorce umowy w wyzej wymienionym zakresie nie wymaga podania
przyczyn i nie stanowi podstawy jego odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub

nienalezytego wykonania umowy.

Wedtug Odwotujgcego z uwagi na fakt, iz sposob jego sformutowania uprawniajgcy
Zamawiajgcego do niewykonania umowy w zakresie nieprzekraczajgcym 50% wartosci netto
umowy de facto przewiduje mechanizm identyczny jak prawo opcji w rozumieniu przepiséw

ustawy Pzp oraz z uwagi na zastrzezenie mozliwosci niewykonania Umowy (ij. de facto
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okreslenie minimalnego gwarantowanego zakresu zamowienia podstawowego) na razgco
niskim poziomie 50%, zréwnujgcym poziom zamdwienia podstawowego z poziomem
zamoéwienia, ktére Zamawiajgcy bedzie uprawniony zrealizowa¢ w przypadku skorzystania z

prawa opcji.

Izba oceniajgc ww. zarzuty Odwotujgcego — uznata, ze zarzuty Odwotujgcego nie
potwierdzity sie w niniejszym stanie faktycznym.

Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze zastrzezenie przez Zamawiajgcego prawa
obejmujgcego rozszerzenie przedmiotu umowy o réwnowarto$¢ 50%, przy jednoczesnym
uprawnieniu do ograniczenia tego zakresu o réwnowarto$¢ rowniez 50% bez podania
przyczyn nie stanowi — wobec w skazanych okolicznos$ci faktycznych - naruszenia art. 29 ust.
112 oraz art. 34 ust. 5 ustawy Pzp.

Nalezy zgodzi¢ sie, ze Zamawiajgcy nie posiada nieograniczonego prawa do
zmniejszenia lub zwiekszenia ilosci przedmiotu zamdwienia na etapie realizacji umowy o
zamoOwienie publiczne, a zaniechanie okreslania procentowej granicy takiego zmniejszenia

lid) zwiekszenia moze spowodowac znaczne trudnosci dla wykonawcy.

Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze okreslenie okolicznosci uzasadniajgcych
skorzystanie z prawa opcji lub prawa Zamawiajgcego do ograniczenia zakresu zaméwienia
nie ma w niniejszym stanie faktycznym jakiegokolwiek wptywu na sytuacje prawng i
faktyczng wykonawcow. Okolicznosci te sg zdarzeniami przysztymi i niepewnymi. Na
powyzsze wskazujg ztozone przez Zamawiajgcego dowody (lista umow kosztowo-
przychodowych, korespondencja wewnetrzna Zamawiajgcego, listy dokumentdéw rozchodu,
umowa z dnia 17 marca 2011 r., umowa z dnia 14 lutego 2012 r., 20 maja 2014 r., umowa z
dnia 29 grudnia 2010 r.). Zaréwno Zamawiajacy, jak i wykonawca w chwili udzielenia
zamoéwienia nie sg w stanie przewidzie¢ ich wystgpienia. Stad wykonawca nie posiada
zadnej gwarancji udzielenia mu zamowienia objetego prawem opcji. Tym bardziej, ze
wystgpienie wspomnianych okolicznosci uprawnia, ale nie zobowigzuje Zamawiajgcego do

zwigkszenia zakresu zamowienia.

Ponadto wobec wyjasnien ztozonych przez Zamawiajgcego dokonat on precyzyjnego
oszacowania przedmiotu zamdwienia i nie naruszyt art. 7 oraz 29 ustawy Pzp a wykonawcy
sktadajgc oferte powinni zaoferowa¢ cene za realizacje petnego zakresu zaméwienia.

Wszystkie state i zmienne koszty, wszelkie rodzaje ryzyka, zwigzanego z realizacjg



przedmiotowego zamoOwienia oraz marza wykonawcy powinny zosta¢ ustalone przy
zatozeniu, ze wykonanie zamodwienia nastgpi w minimalnym zakresie. Stad zarzut
Odwotujgcego, zgodnie z ktdérym tres¢ zaskarzonych postanowien ogtoszenia o zamdwieniu i
SIWZ uniemozliwia mu ,prawidtowe skalkulowanie ceny oraz przygotowanie oferty"

pozostaje bezzasadnym.

Ponadto — nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym — iz Odwotujgcy w ogoéle nie wykazat
na czym brak mozliwosci lub choc¢by trudnos¢ w skalkulowaniu ceny i przygotowaniu oferty
polega. Zarzut ten w zaden sposob nie zostat przez Odwotujgcego udowodniony.

W ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym zmiana przedmiotu swiadczenia
wykonawcy, obejmujaca zakres 50 % wartosci zamOwienia nie narusza obowigzku
jednoznacznego oraz wyczerpujacego opisu przedmiotu zaméwienia, i jako taka nie utrudnia
uczciwej konkurencji (art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp). Stad chybiony jest zarzut Odwotujgcego,
ze Zamawiajgcy nie dokonat jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu
zamoéwienia skoro wskazat — wszystkim wykonawcom zamierzajagcym przystapi¢ do
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia - ze przewiduje mozliwos¢ ograniczenia zakresu
Swiadczenia o réwnowartos¢ 50 % zamowienia, a wiec okreslit minimalny gwarantowany
zakres przedmiotowego zamowienia. Zatem Zamawiajgcy nie zaniechat okreslania
procentowej granicy takiego zmniejszenia lid) zwiekszenia, ktére to moze powodowaé pewne

trudnosci dla dostawcy.

Na marginesie Zamawiajgcy dodat rowniez, ze uprawnienie do ograniczenia
przedmiotu zamowienia do 50% jego wartosci Zamawiajgcy zastrzegat i zastrzega sobie we
wszystkich postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, ogtaszanych poczawszy
od 2010 r., a Odwotujgcy uczestniczyt w wielu z nich i jak dotad nie podnosit, ze

przedmiotowe uprawnienie uniemozliwia mu przeprowadzenie wtasciwej kalkulacji ceny.

Zatem jak wskazat Zamawiajagcy brak jest podstaw do przyjecia, iz uprawnienie do
niewykonania zamdwienia w zakresie nieprzekraczajgcym réwnowartosci 50 % ceny narusza
jakiekolwiek przepisy rangi ustawowej, co potwierdza orzecznictwo sagdéw okregowych oraz

orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej.

Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze plan ruchu zaktadu gérniczego nie musi mie¢
decydujacego wptywu na zakres realizacji przedmiotowego zamowienia. Jak wyjasnit
Zamawiajacy na podstawie planu ruchu zaktadu gérniczego nie jest mozliwe ustalenie



wielkosci zapotrzebowania zaktadéw gorniczych na poszczegdlne materiaty, zwtaszcza, ze
stosownie do tresci art. 108 ust. 6 ustawy Prawo geologiczne i gornicze przedmiotowy plan
sporzadza sie na okres od 2 do 6 lat (a u Zamawiajgcego sporzgdzany jest on okres trzech
lat). Ponadto, jak podkreslit Zamawiajgcy mozliwa jest gruntowna zmiana takiego planu ruchu
zaktadu gérniczego.

Nalezy zgodzi¢ sie¢ za Zamawiajacym, iz zakres realizacji przedmiotowego
zamoéwienia uzalezniony jest od postepdw robo6t gorniczych, a te zalezne sg z kolei od
zmiennych i w zasadzie nieprzewidywalnych warunkéw gorniczych oraz geologicznych,
wystepujacych w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gérniczych zamawiajgcego, w ktérych
to wyrobiskach wystepuje zagrozenie wybuchu i pozaru metanu lub pytu weglowego. Ponadto
zastrzezenie w SIWZ mozliwosci ograniczenia wielkosci zaméwienia uzasadnia aktualnie
prowadzona znaczaca restrukturyzacja przedsiebiorstwa Zamawiajgcego. Obejmuje ona
nabycie w dniu 1 sierpnia 2014 r. zorganizowanej czesci przedsigbiorstwa Kompanii
Weglowej S.A., obejmujgcej KWK ,Knuréw - Szczygtowice", kidre to nabycie skutkuje
koniecznoscig realizacji dotychczasowych umow, zawartych przez poprzedniego witasciciela
tej czesci przedsiebiorstwa oraz przystgpienie do procesu likwidacji Ruchu ,JAS - MOS", {j.
zorganizowanej czesci KWK ,Zofiéwka - Borynia - Jastrzebie". Dlatego tez Zamawiajgcy z
obiektywnych wzgledéw nie jest wtadny okresli¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ

okolicznosci uzasadniajgcych ograniczenie wielkosci zaméwienia.

W konsekwencji majgc na wzgledzie wszystkie okolicznosci niniejszej sprawy,
orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w szczegolnosci § 3 ust. 1
pkt 2 lit. @) i b) ww. rozporzadzenia.

Przewodniczacy:



