Sygn. akt KIO 1382/14

POSTANOWIENIE
z dnia 22 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 22 lipca 2014 r. w Warszawie
odwotania wniesionego w dniu 7 lipca 2014 r. przez Hute Labedy S.A., ul. Zawadzkiego 45,
44-109 Gliwice w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Wegiel Bogdanka S.A.,
Bogdanka, 21-013 Puchaczéow

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Hute Labedy S.A., ul. Zawadzkiego 45, 44-109 Gliwice
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1382/14

Uzasadnienie

Lubelski Wegiel Bogdanka prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa
odrzwi obudowy chodnikowej specjalnej w z ksztattownika V-36 ze stali S480 W i z
ksztattownika V-32 ze stali S 550W. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 13 maja 2014 roku. Specyfikacja istotnych
warunkéw zamdwienia oraz tres¢ ogtoszenia zostata zamieszczona na stronie internetowe;j

zamawiajgcego dnia 8.05.2014 roku.

W dniu 7 lipca odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec zaniechania zamawiajgcego polegajgcego na niezamieszczeniu w tresci ogtoszenia o
zamOwieniu oraz w tresci Specyfikacji Istotnych warunkéw zaméwienia ustalonej przez
Zamawiajgcego zmiang dokonang w dniu 27 czerwca 2014roku szczegoOtowego opisu
sytuacji, w ktérych Zamawiajgcy zamierza skorzysta¢ z prawa opcji. Odwotujgcy zarzucit
naruszenie art. 34 ust. 5 w zw. z art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp z uwagi na
niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia w zakresie opisu prawa opcji oraz mozliwosci
skorzystania przez Zamawiajgcego z tego prawa opcji.

Whnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu dokonania zmiany
ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przez:

1. zamieszczenie w pkt 11.2..2 ogtoszenia o zamodwieniu szczegbtowego opisu sytuacji, w
ktérych zamawiajgcy bedzie uprawniony do skorzystania z prawa opcji lub
ewentualnie do zamieszczenia szczeg6towego harmonogramu wykorzystania tych
opCji.

2. dodanie powyzszych informacji w tresci Projektu Umowy

3.zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego zgodnie z obowigzujgcymi

przepisami.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy, przekazanej przez zamawiajacego oraz po
wystuchaniu stanowisk stron zgtoszonych do protokotu posiedzenia, 1zba ustalita co
nastepuje:

Specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia oraz ogtoszenie o zamowieniu zostaty
zamieszczone na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 8 maja 2014 roku. Ogtoszenie
o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13
maja 2014 roku.

W pierwotnym brzmieniu ogtoszenia, zamawiajgcy wskazat m.in..: Sekcja Il Przedmiot
zamoéwienia: 11.2.2) Informacje o opcjach: Opcje: nie. Dla kazdej z pieciu czesci zamowienia
zamawiajgcy podat wielkos¢ lub zakres (ilo$¢ ton) wskazujac, iz ,podana ilo$¢ jest wielkoscig
maksymalng, przy czym minimalna ilos¢ nie moze by¢ mniejsza niz 30% maksymalnej

wartosci umowy”.

W dniu 22 maja 2014 roku odwotujgcy — Huta tabedy S.A. w Gliwicach wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu i specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (Sygn. akt KIO 1033/14). Odwotujgcy zarzucit naruszenie
art. 34 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp z uwagi
na sprzeczno$¢ zachodzacg w tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz pomiedzy trescig
ogtoszenia 0 zamoOwieniu a trescig SIWZ, polegajgcg na braku jednoznacznego wskazania,
iz Zamawiajgcy zamierza skorzystaé z prawa opcji wraz z opisem tychze opcji oraz
zamieszczeniem harmonogramu wykorzystania opcji, a tym samym niejednoznaczny opis
przedmiotu zamowienia, uniemozliwiajgcy prawidtowe skalkulowanie oraz przygotowanie
oferty, co w ocenie odwotujgcego narusza zasady uczciwiej konkurencji, a takze
zastrzezenie minimalnej wartosci realizacji zamowienia na razaco niskim poziomie 30%
catosci wartosci umowy, co powoduje, ze Zamawiajgcy de facto z prawa opcji uczynit
zamdwienie podstawowe, czym naruszyt wskazane powyzej przepisy.
Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany ogtoszenia 0 zamdéwieniu
oraz tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przez:
1. wskazanie w pkt 1l.2.2. ogtoszenia o zamowieniu, iz zamawiajgcy zamierza
skorzystaé z prawa opcji na podstawie art. 35 ust. 4 ustawy Pzp,
2. podwyzszenie gwarantowanego minimalnego progu wykonania umowy w ramach
wartosci maksymalnej z 30% do 80%
3. zamieszczenie w pkt 1.2.2 ogtoszenia o zamOwieniu opisu opcji i zmieszczenia
harmonogramu wykorzystania tych opcji,
4. dodanie powyzszych informacji w tresci Instrukcji dla wykonawcéw (cz.l SIWZ) oraz
tresci Projektu umowy (cz. Il SIWZ).



W dniu 5 czerwca 2014 roku zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowej
informacje o modyfikaciji tresci ogtoszenia 0 zamdwieniu (publikacja w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 7 czerwca 2014 roku) oraz SIWZ. W ogtoszeniu o zamdwieniu i
SIWZ dla kazdej z pieciu czesci zamobwienia zamawiajgcy wykreslit postanowienie ,podana
ilo$¢ jest wielkoscig maksymalna, przy czym minimalna ilo$¢ nie moze by¢ mniejsza niz 30%
maksymalnej wartosci umowy”. W czesci Il postanowienie §4 projektu umowy, w pkt 3
zamawiajgcy wytgczyt zastosowanie postanowienia pkt Il ust. 3 zdanie 2 OWU Dostawy. W
czesci |l postanowienie § 9 ust. 1 projektu umowy zamawiajgcy dodat sformutowanie o tresci:
,<Zamawiajagcemu przystuguje umowne prawo odstgpienia od Umowy, ktéry nie zostat
zamowiony przez zamawiajgcego do dnia ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy, w
tym trybie, bgdZz w stosunku do czesci tego zakresu wskazanej w tresci oswiadczenia o
odstgpieniu od Umowy, wedtug wyboru Zamawiajgcego, przy czym zakres przedmiotu
Umowy, od ktdérego Zamawiajgcy ma prawo odstgpi¢ 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 mégt
wykonywac¢ w oznaczonym terminie 14 miesiecy od dnia zawarcia Umowy. Odstgpienie od
Umowy w trybie okreslonym w niniejszym ustepie nastgpi bez zgdnych negatywnych dla
Zamawiajgcego konsekwencji z tego tytutu i pozostanie bez wptywu na obowigzywanie
Umowy w zakresie, ktérego nie dotyczyto ztozone przez Zamawiajgcego oswiadczenie o
odstgpieniu od Umowy”

W dniu 5 czerwca 2014 roku odwotujacy ztozyt do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
oswiadczenie o wycofaniu odwotania z dnia 22 maja 2014 roku.

W dniu 13 czerwca 2014 roku odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
kolejne odwotanie (Sygn. akt KIO 1226/14), w ktérym zarzucit naruszenie: ,art. 14 w zw. z
art. 139 ust. 1 w zw. z art. 34 ust. 5 w zw. z art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp z uwagi
na wprowadzenie przez Zamawiajgcego do projektu umowy umownego prawa odstgpienia
od umowy w rozumieniu art. 395 kodeksu cywilnego, ktére poprzez sposéb jego
sformutowania odnoszacy sie do 50 % maksymalnej wartosci umowy de facto przewiduje
mechanizm identyczny jak prawo opcji w rozumieniu przepisbw pzp oraz niejednoznaczny
opis przedmiotu zamoOwienia, uniemozliwiajgcy prawidtowe skalkulowanie oraz
przygotowanie oferty, co w ocenie Odwotujacego narusza zasady uczciwej konkurencji”.
Odwotujgcy wnioést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany ogtoszenia o

zamowieniu oraz tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przez:



1. wykreslenie zapisow § 9 ust. 1 lit. d projektu umowy,

2. wskazanie w pkt 1.2.2 ogtoszenia o zamdéwieniu, iz Zamawiajgcy zamierza skorzysta¢ z
prawa opcji ha podstawie art. 35 ust. 4 ustawy Pzp,

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

4. zamieszczenie w pkt 11.2.2. ogtoszenia o zamodwieniu opisu opcji i zmieszczenia
harmonogramu wykorzystania tych opcji,

5. dodanie w pkt 3 Wielko$¢ lub zakres w Zatgczniku B do ogtoszenia o zamowieniu dla
kazdego z zadan zapiséw precyzujgcych minimalng gwarantowang ilos¢ towaru, w
zaleznosci od poziomu gwarantowanego wskazanego przez lzbe,

6. dodanie powyzszych informacji w tresci Instrukcji dla wykonawcow (cz. | SIWZ) oraz tresci
Projektu Umowy 9cz. Il SIWZ).

W dniu 27 czerwca 2014 roku Zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowe;j
informacje o dokonaniu kolejnych zmian tresci SIWZ i Ogtoszenia o zaméwieniu. W sekgiji Il
pkt 1. 2.2 Informacje o opcjach podano: ,,Opcje: tak” oraz dodano nastepujacy opis:
,Poszczegolne ilosci wyrobéw podane dla kazdego z Zadan okreslonych w Zatgczniku B
stanowig zakres podstawowy zamowienia w ramach tego Zadania. Zamawiajacy zastrzega
sobie prawo do zwiekszenia zakresu zamdwienia w ramach kazdego z Zadan (ij.
zamoéwienia dodatkowych ilosci wyrobow ponad zakres podstawowy okreslony dla kazdego z
Zadan0 o 25% zakresu podstawowego dla danego Zadania — w przypadku wystgpienia
zwiekszonych potrzeb zaktadu gérniczego prowadzonego przez Zamawiajgcego (Prawo
Opciji). Skorzystanie przez Zamawiajgcego z Prawa Opcji polega¢ bedzie kazdorazowo na
przestaniu Dostawcy przez Zamawiajgcego kolejnego zamodwienia okresowego (lub
kolejnych zaméwien okresowych) na ilosci wyrobow przekraczajace podstawowy zakres
zamoOwienia w ramach danego Zadania”. Ponadto w wyniku modyfikacji zamawiajgcy
dokonat w tresci ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ zmian w ilosci ton w kazdej z pieciu czesci
zamowienia (pkt 3 Wielkos¢ lub zakres). Postanowienie § 9 ust. 1 projektu umowy, otrzymato
brzmienie:

,<Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zwiekszenia zakresu zamoéwienia w ramach

kazdego z Zadan sktadajacych sie na przedmiot Umowy (tj. zaméwienia dodatkowych ilosci

wyrobdw ponad zakres podstawowy dla kazdego z Zadan okreslony w § 4 ust. 2 Umowy) o

25% zakresu podstawowego — w przypadku wystgpienia zwigkszonych potrzeb zaktadu

gorniczego prowadzonego przez Zamawiajgcego (Prawo Opcji). Skorzystanie przez

Zamawiajgcego z Prawa opcji polega¢ bedzie kazdorazowo na przestaniu Dostawcy przez

Zamawiajgcego kolejnego zamoéwienia okresowego (lub kolejnych zamoéwien okresowych)

na ilosci wyrobdéw przekraczajgce podstawowy zakres zamoOwienia w ramach danego

Zadania” .



W dniu 30 czerwca 2014 roku odwotujacy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

o$wiadczenie o wycofaniu odwotania z dnia 13 czerwca 2014 roku.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, Izba zwazyta co nastepuje:

Po przeprowadzeniu posiedzenia z udziatem stron, Izba stwierdzita, ze przedmiotowe
odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wobec tresci ogtoszenia o
zamoOwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej siwz) wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia siwz na stronie internetowej. W przypadku odwotan, ktérych przedmiotem jest
modyfikacja tresci siwz lub ogtoszenia znajdzie zastosowanie art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub
mozna byto powzigé wiadomosé¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Termin na wniesienie odwotania jest terminem zawitym, po ktérego uptywie prawo do

skorzystania z tego $rodka ochrony prawnej wygasa i nie podlega przywrdoceniu.

Zdaniem Izby, wszystkie okolicznosci faktyczne, bedgce podstawg wniesienia odwotania byty
odwotujgcemu znane juz w oparciu o pierwotne brzmienie tresci ogtoszenia o zaméwieniu i
siwz, o czym $wiadczy chocby to, ze odwotujgcy ponosit w obu uprzednio wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby odwotawczej odwotaniach (odwotanie z dnia 22 maja Sygn. akt KIO
1033/14 oraz dnia 13 czerwca Sygn. akt KIO 1226/ 14) identyczny jak w rozpatrywanym
odwotaniu zarzut naruszenia art. 34 ust. 5 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7
ustawy Pzp polegajgcy na braku wskazania przez zamawiajgcego opisu opcji oraz
mozliwosci skorzystania przez zamawiajgcego z prawa opcji i zadat: ,zamieszczenia w pkt
[1.2.2 ogtoszenia 0 zaméwieniu szczegbtowego opisu sytuacji, w ktérych zamawiajgcy bedzie
uprawniony do skorzystania z prawa opcji lub ewentualnie do zamieszczenia szczeg6towego

harmonogramu wykorzystania tych opc;ji”.

Nie ulega zadnej watpliwosci, ze przedmiotem odwofania nie sg zmodyfikowane dnia 27
czerwca 2014 roku postanowienia siwz czy ogtoszenia 0 zamoéwieniu, odwotujgcy podnosi
bowiem zarzut zaniechania zamieszczenia w tresci ogtoszenia szczegdétowego opisu
sytuacji, w ktdérych zamawiajgcy zamierza skorzysta¢ z prawa opcji. Stan zaniechania
dokonania opisu zadnych przez odwotujgcego sytuacji skorzystania z prawa opcji, trwat co

najmniej do dnia publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu, 0 czym swiadczg podnoszone w obu



odwotaniach z dnia 22 maja i 13 czerwca 2014 roku zarzuty i zgdania w tym zakresie. Brak
opisu sytuacji, w ktérych zamawiajgcy bedzie uprawniony do skorzystania z prawa opcji oraz
brak zamieszczenia szczegotowego harmonogramu wykorzystania tych opcji byt brakiem
pierwotnym tzn. nie ujetym juz w pierwotnym brzmieniu tresci ogtoszenia o zaméwieniu i
SIWZ, co nie uszto uwadze odwotujgcego, ktéry podnosit ten zarzut w kolejno sktadnych w
dniach 22 maja oraz 13 czerwca odwotaniach.

Okolicznosci te powoduja, ze dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania na
zaniechanie przez zamawiajgcego dokonania opisu sytuacji, uprawniajgcych do skorzystania
z prawa opcji, nalezy liczy¢ od dnia publikacji ogtoszenia lub zamieszczenia tresci
specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia na stronie internetowej, bowiem od tej chwili juz
w pierwotniej tresci ogtoszenia i siwz brak byto Zadnych przez odwotujgcego informacji, co

nie uszto uwadze odwotujagcego.

Zauwazy¢ nalezy, ze na skutek dokonywanych przez zamawiajgcego modyfikacji tresci
ogtoszenia 0 zamowieniu oraz SIWZ (dnia 5 czerwca oraz 27 czerwca 2014 roku), ktére
jednak nie dotyczyly opisu sytuacji, uprawniajgcych do skorzystania z prawa opcji,
odwotujgcy za kazdym razem sktadat oswiadczenia o wycofaniu odwotan, dajgc tym samym
wyraz co do rezygnacji z popierania zarzutéw i zgdan odwotania i akceptacji dokonanych

przez zamawiajgcego zmian tresci ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ.

Nawet, jesli przyja¢ za prawidtowg argumentacje odwotujgcego, ze zadanie wprowadzenia
opisu skorzystania z prawa opcji zaktualizowato sie dopiero w wyniku wprowadzenia do
ogtoszenia o zamdwieniu prawa opcji, modyfikacja z dnia 27 czerwca 2014 roku to i tak
niezrozumiatym jest dziatanie odwotujgcego, polegajgce na wycofaniu odwotania dnia 30
czerwca 2014 roku, w ktérym zawarto zgdanie wprowadzenia opisu sytuacji, uprawniajgcych
do skorzystania z prawa opcji. Zadaniem lzby, w sytuacji, gdy kolejna dokonana w dniu 27
czerwca 2014 roku modyfikacja ogtoszenia o zamowieniu i siwz nie uwzgledniata w petni
zgdan odwotujgcego, chocby w zakresie braku opisu sytuacji, w ktérych zamawiajgcy bedzie
uprawniony do skorzystania z prawa opcji, odwotujgcy w celu zagwarantowania nalezytej
ochrony swoich praw, winien wowczas wdac¢ sie w spor z zamawiajgcym. Dziatanie
odwotujgcego, kitdry po dokonaniu przez zamawiajgcego nieuwzgledniajacych w petni jego
zgdan zmian tresci ogtoszenia o zaméwieniu i siwz, sktada oswiadczenie o wycofaniu
odwotania i rezygnacji z dalszego popierania zarzutéw a nastepnie sktada nowe odwotanie,
w ktérym powiela zarzuty uprzednio podniesione, jest dziataniem sprzecznym z zasadg
koncentracji $rodkéw ochrony prawnej i prowadzi do nieuzasadnionego przedtuzenia
postepowania przetargowego.



Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 ustawy Pzp a takze w oparciu o przepisy rozporzadzenia 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).

Przewodniczacy:



