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WYROK
z dnia 10 listopada 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2015r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2015r. przez
odwotujacego: Zaktad Wytworczy Urzgdzen Gazowniczych ,Intergaz” Sp. z 0.0. w
Tarnowskich Goérach ul. Nakielska 42/44; 42-600 Tarnowskie Gory w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Polska Spotka Gazownictwa sp. z 0.0. w Warszawie
ul. Kasprzaka 25; 01-224 Warszawa

orzeka:

1-uwzg|ednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu skre$lenie postanowiefn w
Ogloszeniu o zamoéwieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia o
zastrzezeniu sobie prawa opciji tj. zmiany ilosci sztuk zamawianych reduktoréw w
granicach:-30%/+20% w kazdej czgsci zamowienia.

2. kosztami postepowania obcigza Polska Spétka Gazownictwa Sp. z 0.0. w Warszawie
ul. Kasprzaka 25; 01-224 Warszawa i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Zaktad Wytworczy
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Urzadzen Gazowniczych ,Intergaz” Sp. z 0.0. w Tarnowskich Gérach ul. Nakielska 42/44;
42-600 Tarnowskie Gory;

2.2. zasadza od Polska Spotka Gazownictwa Sp. z 0.0. w Warszawie ul. Kasprzaka 25;
01-224 Warszawa kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
na rzecz Zaktad Wytworczy Urzadzen Gazowniczych ,Intergaz” Sp. z 0.0. w Tarnowskich
Gorach ul. Nakielska 42/44; 42-600 Tarnowskie Gory stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. 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 Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy. ...............
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Uzasadnienie
Odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26.10.2015
roku pismem z dnia 23.10.2015roku.
Odwotujgcy to Zaktad Wytworczy Urzgdzeh Gazowniczych ,Intergaz” Sp. z 0.0. w
Tarnowskich Gorach ul. Nakielska 42/44,42-600 Tarnowskie Gory zwany dalej
»odwotujgcym”.
Zamawiajgcy to Polska Spotka Gazownictwa Sp. z 0.0. w Warszawie ul. Marcina Kasprzaka
25; 01-224 Warszawa zwana dalej ,zamawiajgcym”, ktéry prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Przedmiotem postepowania jest ,Dostawa fabrycznie



nowych reduktoréow Sredniego cisnienia gazu do 60m3/h dla Polskiej Spdtki Gazownictwa sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie” znak sprawy: 2015/PSG1/WP-000018.

Podstawe prawng wniesionego odwotania stanowi art. 180 ustawy z dnia 29.01.2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (j.t. Dz.U. z 2013 r. poz. 907z pdzniejszymi zmianami ) zwanej
dalej ,ustawg Pzp.”.

Odwolujgcy wnosi odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego,
polegajgcej na zastrzezeniu w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ)
prawa opciji, tj. prawa do zmniejszenia o 30% lub zwiekszenia o 20% ilosci zamawianych
reduktorow w kazdej cze$ci zamowienia.

Odwolujgcy czynno$ciom zamawiajgcego zarzuca naruszenie nastepujgcych przepisow
ustawy Pzp.:

1. art. 29 ust.1. w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia poprzez umieszczenie przez
zamawiajgcego w SIWZ w pkt. 4.2 zapisu: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
opciji, tj. zmiane ilosci sztuk zamawianych reduktoréow w granicach: -30%/+20% w
kazdej czesci zamowienia. Zmiana taka nie bedzie stanowi¢ zmiany umowy".

2. art. 7 ust. 1iust. 2 w zakresie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow poprzez umieszczenie przez zamawiajagcego w SIWZw
pkt. 4.2 zapisu: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo opciji, tj. zmiane ilosci sztuk
zamawianych reduktoréw w granicach: -30%/+20% w kazdej cze$ci zamdwienia.
Zmiana taka nie bedzie stanowi¢ zmiany umowy”.
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3. art. 144 ust. 1 poprzez okreslenie w tre$ci SIWZ prawa cytowanej wyzej opcji bez
nalezytego okreslenia warunkéw zmiany umowy o realizacje zamdwienia
publicznego.

Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie usuniecia zapisu w pkt 4.2 SIWZ
w zakresie prawa opcji do zmniejszenia 0 30% lub zwiekszenia o 20% ilosci zamawianych
reduktorow w kazdej czesci zamdwienia.
Odwotujgcy powotat sie na interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
na mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku zastosowania cytowanych wyzej postanowien
SIWZ. Realizacja zamowienia przy istnieniu kwestionowanego zapisu SIWZ prowadzi¢ moze
do uniemozliwienia odwotujgcemu udziatu w postepowaniu i w wykonaniu ewentualnej
umowy, gdyz zaktada powstanie po jego stronie szkody w postaci koniecznosci poniesienia
nakfadéw na realizacje produkcji reduktoréw przy braku mozliwosci ich sprzedazy.
W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy przewidziat w zakresie kazdej czesci
zamodwienia oddzielnie prawo opciji, tj. prawo do zmniejszenia 0 30% lub zwigkszenia o0 20%
ilosci zamawianych reduktoréw. Odwotujgcy kwestionuje tres¢ tego zapisu podnoszac, iz
zapis ten powoduje tak duzg rozpieto§¢ zamawianych przez zamawiajgcego ilosci
reduktoréw, ze odwolujacy jako ewentualny wykonawca zamoéwienia moze ponies¢ szkode
w postaci koniecznos$ci poniesienia naktadow na realizacje produkcji reduktoréw, przy braku
mozliwosci ich sprzedazy. Dodatkowo odwotujgcy poprzez taki zapis zamawiajgcego nie
moze skalkulowa¢ optymalnej ceny do oferty.
Zamawiajacy umieszczajgc w pkt 4.2 SIWZ prawo opcji uchyla sie od precyzyjnego podania
ile reduktoréw ostatecznie odbierze od wykonawcy w ramach podpisanej umowy, pomimo
przedstawienia tych ilosci w Zatgczniku nr 2 SIWZ. Zamawiajgcy szacuije te ilosci w zakresie
-30% i +20% bazujgc na ilosciach podanych w Zatgczniku nr 2 SIWZ. W ten sposob
zamawiajacy przerzuca na wykonawce ciezar ustalenia rzeczywistych ilosci potrzebnych
zamawiajgcemu i ryzyko poniesienia strat w zwigzku z tym, ze pomimo przygotowania przez
wykonawce podanych w Zatgczniku nr 2 SIWZ ilosci reduktorow, Zamawiajgcy nie musi ich
zakupié.
Zamawiajgcy posrednio unika tez w ten sposo6b ogloszenia kolejnego przetargu na zakup
ilosci reduktorow, ktére potrzebowatby gdyby iloSci z pierwszego przetargu byty
niewystarczajgce. Poprzez zapis w SIWZ o prawie opciji, tj. prawie zmniejszenia w zakresie o
30% lub zwigkszenia o0 20% ilosci reduktoréw ukrywa nieprecyzyjne przygotowanie
obecnhego postepowania szkodzgc tym samym wykonawcom. Nieprecyzyjne przygotowanie
postepowania jest zdaniem odwolujgcego naruszeniem art. 29 ustawy Pzp., ktére wymaga
przygotowania postepowania tak, aby przedmiot zamoéwienia opisany byt w sposéb



Sygn. Akt KIO 2311/15

jednoznaczny i wyczerpujacy, a nie podaniem iloSci z zastrzezeniem, Zze moze ona ulec
zmianie.
Kwestionowany zapis nie pozwala odwotujgcemu nalezytego skalkulowania optymalnej ceny
w swojej ofercie. Optymalna cena w ofercie Wykonawcy uzalezniona jest bowiem od
faktycznej, a nie szacowanej ilosci reduktoréw, ktére zakupi zamawiajgcy. Tak wiec inna
cena bedzie dla ilosci wskazanej w Zatgczniku nr 2 SIWZ, a inna dla ilosci pomniejszonych
030% lub powigkszonych o 20% w ramach opc;ji ktéra okreslit zamawiajacy.
Poza tym zamawiajgcy zapisem w pkt 4.2 SIWZ moze dowolnie wplywa¢ na ilosci
odbieranych reduktoréw od wykonawcéw, ktdrzy zostali wybrani w réznych czesciach
postepowania (na podstawie najkorzystniejszej oferty) sktadajgc im w ramach podpisanej
umowy zamoéwienia zmniejszone lub zwiekszone ilosci reduktorow. Zamawiajgcy moze
zgodnie z zapisem SIWZ w pkt 4.2 zmniejszy¢ jednemu wykonawcy odbiér reduktoréw o

30% a drugiemu zwiekszy¢ o 20%. Sytuacja taka bedzie powodowac nieuczciwg
konkurencje poprzez mozliwosc¢ nierdwnego traktowania wykonawcéw, na ktorych zostanie
przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co réwniez stoi w sprzecznosci z zasadg
réwnos$ci stron umowy.
Ustawodawca dat zamawiajgcym mozliwosS¢ precyzowania przedmiotu zaméwienia w
sposéb chronigey ich indywidualne interesy, ale prawem i jednoczes$nie obowigzkiem
kazdego zamawiajgcego jest racjonalna ocena wiasnych potrzeb i opisanie przedmiotu
zamowienia zgodnie z nimi.
Zdaniem odwolujgcego, takie opisanie przedmiotu zamowienia jak to zostato wyrazone w pkt
4.2 SIWZ by¢ moze chroni interes zamawiajgcego, ale do takiej ochrony dochodzi kosztem
wykonawcow i nie moze by¢ uznane za neutralne i nieutrudniajgce uczciwej konkurenciji.
Przyjecie mozliwosci tak znacznego zmniejszenia lub zwiekszenia ilosci reduktoréw dowodzi
braku racjonalnej oceny swoich potrzeb przez zamawiajgcego i znaczaco odbiega od tej
ilosci reduktoréw dla zakupu, ktdrych ogloszony zostat przetarg.
Odwolujgcy zwraca uwage na fakt, ze zamawiajgcy wykorzystujgc mozliwos¢ wynikajacg z
prawa opcji (pkt 4.2 SIWZ) moze unika¢ w ten sposob zakupu reduktoréw, dla ktérego
musiatby przeprowadzi¢ dodatkowe postepowanie przetargowe, gdyz kwota wynikajgca z
ilosci reduktoréw, ktére potrzebowatby gdyby iloSci z pierwszego przetargu byty
niewystarczajgce. Poprzez zapis w SIWZ o prawie opciji, tj. prawie zmniejszenia w zakresie o
30% lub zwigkszenia 0 20% ilosci reduktoréw ukrywa nieprecyzyjne przygotowanie
obecnego postepowania szkodzac tym samym Wykonawcom. Nieprecyzyjne przygotowanie
postepowania jest zdaniem Odwotujgcego naruszeniem Art. 29 PZP, ktére wymaga

5

Sygn. Akt KIO 2311/15

przygotowania postepowania tak, aby przedmiot zamédwienia opisany byt w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, a nie podaniem ilosci z zastrzezeniem, ze moze ona ulec
zmianie.

Kwestionowany zapis nie pozwala odwotujgcemu nalezytego skalkulowania optymalnej ceny
w swojej ofercie. Optymalna cena w ofercie wykonawcy uzalezniona jest bowiem od
faktycznej, a nie szacowanej ilosci reduktoréw, ktére zakupi zamawiajacy. Tak wiec inna
cena bedzie dla iloSci wskazanej w Zatgczniku nr 2 SIWZ, a inna dla ilo$ci pomniejszonych
0 30% lub powiekszonych o 20% w ramach opciji ktérg okreslit zamawiajgcy.

Poza tym zamawiajgcy zapisem w pkt 4.2 SIWZ moze dowolnie wptywac na iloci
odbieranych reduktoréw od wykonawcéw, ktdrzy zostali wybrani w réznych czesciach
postepowania (na podstawie najkorzystniejszej oferty) sktadajac im w ramach podpisanej
umowy zamowienia zmniejszone lub zwiekszone ilosci reduktorow. Zamawiajgcy moze
zgodnie z zapisem SIWZ w pkt 4.2 zmniejszy¢ jednemu Wykonawcy odbiér reduktoréw o
30%, natomiast drugiemu zwiekszy¢ o 20%. Sytuacja taka bedzie powodowaé nieuczciwg
konkurencje poprzez mozliwosc¢ nierdwnego traktowania wykonawcéw, na ktorych zostanie
przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co rowniez stoi w sprzecznosci z zasadag
réwnosci stron umowy.

Ustawodawca dat zamawiajgcym mozliwo$¢ precyzowania przedmiotu zaméwienia w



sposéb chronigey ich indywidualne interesy, ale prawem i jednocze$nie obowigzkiem
kazdego zamawiajgcego jest racjonalna ocena wiasnych potrzeb i opisanie przedmiotu
zamowienia zgodnie z nimi.

Zdaniem Odwolujgcego, takie opisanie przedmiotu zamowienia jak to zostatlo wyrazone w
pkt 4.2 SIWZ by¢é moze chroni interes zamawiajgcego, ale do takiej ochrony dochodzi
kosztem wykonawcow i nie moze by¢ uznane za neutralne i nieutrudniajgce uczciwej
konkurenciji.

Przyjecie mozliwosci tak znacznego zmniejszenia lub zwiekszenia ilosci reduktoréw dowodzi
braku racjonalnej oceny swoich potrzeb przez zamawiajgcego i znaczaco odbiega od tej
ilosci reduktoréw dla zakupu, ktérych ogtoszony zostat przetarg.

Odwolujgcy zwraca uwage na fakt, ze zamawiajgcy wykorzystujgc mozliwo$¢ wynikajgcg z
prawa opciji (pkt 4.2 SIWZ) moze unika¢ w ten sposo6b zakupu reduktoréw, dla ktérego
musiatby przeprowadzi¢ dodatkowe postepowanie przetargowe, gdyz kwota wynikajgca z
ilosci prawa opciji przekracza warto$¢ progowa, dla ktérej nalezy przeprowadzi¢
postepowanie przetargowe.
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W takiej sytuacji konieczne jest zas ogtoszenie kolejnego przetargu na dang ilos¢
gazomierzy a nie zastrzeganie zmniejszenia lub zwigkszenia dostaw w ramach jednego
postepowania.

Rezultatem przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
zawarcie umowy z wykonawca. Umowa ta jest umowa wzajemng, jej postanowienia nie
mogg by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub przyznawac tylko jednej stronie przywileje.
Istnienie kwestionowanego zapisu w SIWZ powoduije to, ze tylko zamawiajacy jest strong
uprzywilejowang w umowie, gdyz moze jednostronnie (bez jakiejkolwiek ochrony interesu
Wykonawcy) zmienia¢ ilos¢ i warto$¢ Swiadczen wykonawcy.

Podsumowujgc odwotujgcy stwierdzit, ze przyjeta przez zamawiajgcego metoda okreslenia
wielkosci przedmiotu zamdwienia cechuje sie wiec brakiem jednoznacznosci i brakiem
wyczerpania petnej mozliwosci doktadnego jego opisania, co pozwala uznac je za niejasne,
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego. To za$ uniemozliwia dokonanie rzetelnej
wyceny oferty przez wykonawce. Zasady wspoizycia spotecznego, winny by¢ uwzglednione
przy okresleniu tresci oferty jak i potencjalnej umowy i zapewni¢ wtedy majg rownomierny
rozktad uprawnien i obowigzkdéw, korzysci i ciezardw szans i ryzyka. W zadnym przypadku
nie powinny powodowac naruszenia tzw. stusznoéci (sprawiedliwosci) kontraktowej przy
okresleniu pozycji stron postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. O

naruszeniu regut sprawiedliwosciowych mozna moéwi¢ woéwczas, gdy dysproporcja tych
wartosci jest razgca, (vide: wyrok z dnia 18.05.2015 r. Sygnatura akt KIO 897/15).
Odwolujgcy dodatkowo podkresla, iz planowane przez zamawiajgcego warunki zmiany
umowy w postaci omawianej opcji sg konstruowane w sposéb niedookreslony. Zamawiajgcy
winien precyzyjnie poda¢, w jakich przypadkach, z czym zwigzanych, bedzie mozliwa zmiana
umowy w zakresie ilosci kupowanych reduktoréw i jednoczesnie (réwnie precyzyjnie) okresli¢
warunki i termin dokonania takiej zmiany.

Akceptacja takiej zmiany zamowienia jak to okresla pkt 4.2 SIWZ prowadzi do
nieuzasadnionej modyfikaciji rbwnowagi ekonomicznej stron umowy o realizacje zamdwienia
na korzysc i w interesie tylko jednej stron postepowania - Zamawiajgcego i stanowi
naduzycie prawa.

Biorac pod uwage powyzsze wnioski, odwotujgcy wnosi o nakazanie usuniecia
zamawiajgcemu zapisu pkt 4.2 w SIWZ, a wszelkie potrzeby zakupu innych (wiekszych)
ilosci reduktorow powinny znalez¢ sie w kolejnych postepowaniach z wyszczegolnieniem
doktadnych ich ilosci.
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Odwolujgcy nadmienia, iz problem prawa opciji byt przedmiotem postepowania przed
Krajowg Izbg Odwotawczg w sprawie nr KI0/2207/15, zakonczong korzystnym dla
Odwolujgcego orzeczeniem z dnia 22.10.2015 roku.



Zamawiajacy pismem z dnia 5 listopada 2015 roku udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszac o oddalenie odwotania w catosci i obcigzenie odwotujgcego kosztami
postepowania.
Zamawiajgcy w catos$ci kwestionuje stanowisko odwotujgcego. Bezspornym jest , ze w tresci
SIWZ zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo opciji to jest zmiane ilosci sztuk zamawianych
reduktorow w granicach w granicach: -30%/+20% w kazdej cze$ci zamoéwienia. Zmiana taka
nie bedzie stanowita zmiany umowy. Zamawiajgcy w catosci kwestionuje wszystkie zarzuty
odwotania.
W uzasadnieniu swojego stanowiska przedstawit stanowisko doktryny. Przepisy ustawy dajg
zamawiajgcemu prawo z skorzystania z opcji. Prébe definicji prawa opcji podjat Trybunat
Sprawiedliwo$ci w wyroku z dnia 16 grudnia 1975roku w sprawie (TS 40/73 ECR
975/10/01663 wskazujac, ze:...”(...)w zakresie w jakim prawo opcji dziata w umowie zawartej
przez zamawiajgcego, stanowi klauzule umozliwiajgcg zakup dodatkowych ilosci za cene juz
ustalong(...)". Z powyzszego postanowienia wyroku zamawiajgcy wywiodt uprawnienie
umowne do jednostronnego ksztattowania zakresu umowy. Dla zamawiajgcego prawo opciji
przyznaje jemu uprawnienie do odmiennego ksztattowania zakresu zaméwienia, szczegdlnie
jego rozszerzenia w trakcie trwania umowy, a tym samym mozliwo$¢ przez niego wyboru
zakresu Swiadczenia umowy o zamowienie publiczne. ,Prawo opcji moze polegac na
rozszerzeniu zamowienia podstawowego o pewne ustugi lub dostawy, ktore towarzyszg lub
moga towarzyszy¢ zamowieniu podstawowemu Zakres objety prawem opcji moze rowniez
nie by¢ tozsamy z zamoéwieniem podstawowym. Forma opc;ji jest tez wprowadzona do
umowy mozliwos¢ zwigkszenia ilosci niektorych pozycji asortymentowych, przy

ilo$ci innych réwnoczesnym zmniejszeniu pozyciji asortymentowych”. Zrédto
http://www.zamowienia—publiczne.lex.pl/czytaj/-/artykul/-/artykul/prawo-opcji-i-zamowienia-

przywotat Zamawiajgcy

uzupelniajace-jako-spsosoby-zwiekszenia-zakresu-zamowienia.
takze stanowisko Urzedu Zamowien Publicznych: ,W konsekwencji specyfikacja istotnych
warunkdw zamowienia, wzor czy warunki przysztej umowy powinny zawiera¢ wyrazne i
precyzyjne uregulowania dotyczgce tej czesci zamowienia, ktdra bedzie realizowana na
pewno oraz roéwnie precyzyjne okreslenie tej czeSci zamodwienia, ktorej realizacja bedzie
poddana uznaniu zamawiajgcego”. Przywotat rowniez orzeczenia KIO: z dnia 11 stycznia
2008roku Sygn. akt KIO/UZP 22/07(niedopuszczalne jest wskazanie tylko gornej granicy
swojego zobowigzania, bez wskazania nawet minimalnej ilosci, czy wartosci, ktéra na pewno
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wyda na potrzeby realizacji zamoéwienia(...)Skorzystanie z prawa opciji nie stanowi wiec
zmiany umowy czy tez zawarcia dodatkowej umowy na nowych warunkach, ale jest
realizacjg umowy zawartej w zakresie ustalonym przez nig warunkdw poprzez ztozenie przez
zamawiajgcego pisemnego o$wiadczenia woli w przedmiocie skorzystania z prawa opcji w
okreslonym przez niego zakresie”. Wyrok KIO z dnia 28 maja 2013 roku Sygn. akt KIO
1168/13 Zamawiajacy przewidujgc prawo opcji jest uprawniony do okreslenia rozszerzenia
procentowego pierwotnie okreSlonego przedmiotu zamowienia, przy czym konstrukcja ta
powinna sie opiera¢ kazdorazowo na wskazaniu zakresu zamowienia, ktérego realizacja
bedzie pewna i zakresu, ktory jest poddany prawu opcji”. Jednoczesnie ,brak okreslenia
przez zamawiajgcego w jakich okolicznosciach i na jakich warunkach bedzie zmniejszat
zakres opciji nie stoi na przeszkodzie dla wyceny ofert, bo wykonawca musi wyceni¢ caty
zakres zamowienia, w tym poszerzony i nie utrudnia uczciwej konkurencji gdy wszyscy
wykonawcy w analogiczny sposéb obowigzani sg dokona¢ swojej kalkulacji”.

Przywalono dalej kolejne orzeczenia Izby: Wyrok z dnia 26 listopada 2014 roku KIO 2394/14
Zaktadanie opcji wykonania zamowienia nalezy uzna¢ za zasadne i stuszne, gdyz zmuszanie
Zamawiajgcego do udzielania zamowienia, na ktére nie posiada srodkow finansowych
staloby w sprzecznosci z zasadami racjonalnej gospodarki finansowej. (...)Instytucja prawa
opcji zaklada, ze zamawiajgcy kazdorazowo zaktada minimalny poziom zamowienia, ktory
na pewno zostanie zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne skalkulowanie oferty,
wskazujac jednoczenie dodatkowy zakres, ktorego realizacja jest uzalezniona od
wskazanych w kontrakcie okoliczno$ci i stanowi uprawnienie zamawiajgcego, z ktérego
moze, ale nie musi skorzysta¢”. Wyrok z dnia 03.10.2014 KIO 1944/14 (...) oraz wskazanie



tej czesci zamdwienia, ktéra bedzie realizowana na pewno oraz tej czesci, ktorej realizacja
bedzie uzalezniona od decyzji zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opciji (...)To w jaki
sposob zostanie to uczynione przez oferenta, w szczegolnosci, czy wykonawca kalkulujgc
swoja oferte przyjmie- wedlug posiadanego do$wiadczenia, znajomosci rynku, etc — iz
pewien zakres moze nie zosta¢ w ostateczno$ci zrealizowany, stanowi wtasng decyzje
wykonawcy, wynik jego strategii kalkulowania ceny, budowania ceny i przyjecia zgody na
poniesienie ryzyk wynikajacych z tego rodzaju zatozenh. Nie zastuguje natomiast na aprobate
proba przeniesienia na zamawiajgcego ryzyk gospodarczych, ktére w naturalny sposob
obcigzajg wykonawce przy kalkulowaniu swojej oferty, w dodatku gdy wynikajg one z istoty
prawa opcji’. Wyrok KIO 2172/13; 2177/13 Odmiennie niz w przypadku zamowien
uzupetniajgcych opcja nie jest ograniczona warto$cig procentowag w stosunku do
zamowienia podstawowego. Kolejne przywotane wyroki KIO to z dnia 21.05.2013 roku KIO
1024/13 Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego naruszenia art.29 ust.1 w zw. z art.7 ust.
1 ustawy Pzp. poprzez wskazanie w pkt 3.3. SIWZ uprawnienia do skorzystania z prawa
opcji przez scisle okreslone podmioty, polegajacego na mozliwosci zwiekszenia zamdwienia
9
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do 20 % w stosunku do podstawowego zakresu zamowienia wskazanego w rozdziale Il
Specyfikacji Technicznej oznaczonego jako Grupa 1; (...)Zatem prawo opcji zostato opisane
precyzyjnie, a wykonawcy majg mozliwos¢ okreslenia minimalnego zakresu zamowienia,
ktére na pewno zostanie zrealizowane. W konsekwencji nie sposdb méwi¢ o naruszeniu
art.29 ust.1 w zw. Z art.7 ust.1 Pzp. Na koniec krotkiej analizy orzecznictwa zamawiajgcy
przywotuje Wyrok z dnia 6 wrzesnia 2012 roku KIO 1807/12 ,mimo braku wyraznego
ograniczenia takiego jak w zaméwieniach uzupetniajgcych, nie bylo celem ustawodawcy
stworzenie podstawy prawnej do zaistnienia sytuacji, w ramach ktorej zaméwienie
podstawowe ,,obligatoryjne” bedzie wobec zamowienia objetego prawem opcji miato
charakter mniejszosciowy. Skoro w stanie faktycznym de facto prawo opcji jest zamdwieniem
podstawowym, a zaméwienie podstawowe niewielkg opcjg w skali catego zamoéwienia, taki
stan rzeczy mozna zakwalifikowac jako dziabanie stanowigce obej$cie przepisow P.z.p.”
(...) Izba uznata, ze mimo braku wyraznego ograniczenia takiego jak w zamowieniach
uzupetniajgcych, nie byto celem ustawodawcy stworzenie podstawy prawnej do zaistnienia
sytuacji w ramach ktorej zamowienie podstawowe ,,obligatoryjne” bedzie wobec zamowienia
objetego prawem opcji miato charakter mniejszosciowy”.

Zamawiajgcy przywotane orzeczenia KIO kwituje stwierdzeniem ”"Dopiero w tej sytuacii
mozna mowié o naruszeniu przepiséw ustawy. W niniejszym postepowaniu prawo opcji jest
na znacznie nizszym poziomie.

W czesci lll odwotania zamawiajacy przedstawit wyjadnienia jak ponizej.

W ocenie zamawiajgcego zarzuty odwotujgcego sg w cato$ci niezasadne.

Gtéwnymi czynnikami niezaleznymi od zamawiajgcego, ktére majg wptyw na ostateczng
ilos¢ reduktoréw zamawianych w ramach zawartej umowy sa:

1. wymiany awaryjne reduktoréw, ktérych zamawiajgcy, pomimo dofozenia nalezytej
starannoéci nie jest wstanie oszacowac. Na liczbe awarii majg wplyw takie
okolicznosci jak: warunki atmosferyczne w zimie, zawilgocenie sieci gazowej
zwigzane z awariami sieci oraz wystepujagcymi opadami; wiek reduktoréw
zamontowanych na sieci.

2. Liczba przytgczanych nowych odbiorcéw gazu. Zamawiajgcy nie jest w stanie
okresli¢ ilosci nowych odbiorcéw przytaczanych w trakcie roku. Termin przytgczenia
do sieci wynosi do 6 miesiecy od daty zawarcia umowy przytgczeniowej. W zwigzku z
tym w trakcie przygotowywania postepowania zamawiajgcy nie jest w stanie okresli¢
ilosci przytgczen do sieci. Poza tym w trakcie przygotowywania postepowania
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zamawiajgcy nie wie do jakiej sieci klient bedzie przytaczany, co jest uzaleznione od

lokalizacji planowanej inwestyciji (miejsce przytgczenia do sieci decyduje o
niezbednosci montazu reduktora). Termin zakohczenia inwestycji a wiec przytgczenia



i montazu moze ulec zmianie z przyczyn niezaleznych od zmawiajgcego np.: brak
zgody wiascicieli i konieczno$¢ zaprojektowania nowej trasy, brak uregulowanych
stanéw prawnych nieruchomosci, rezygnacja z przytgczenia.

3. Montaze reduktoréw po wstrzymaniu dostaw z przyczyn niezaleznych takich jak:
remonty instalacji w budynkach; montaze po karnym wstrzymaniu dostaw z powodu
braku zaptaty.

Powyzej okreslone przypadki stanowig 85% czynnosci montazowych wykonywanych na
zamawianych reduktorach. Stanowig one duze zaktécenia w planowaniu , ktorych nie moze
unikngé zamawiajgcy nawet przy dotozeniu nalezytej starannosci. Tylko 15 % wynika z
wymian planowych, ktére mozna okresli¢ co do ilosci.
Kolejnym problemem wptywajgcym na brak mozliwo$ci jednoznacznego okreslenia ilosci
zamawianych reduktoréw jest problem z okresleniem wielkosci/ typdw reduktorow, ktéry
zalezny jest od nastepujgcych czynnikéw:

1. Awaria reduktora i jego wymiana na ten sam typ z uwagi na konstrukcje uktadu

redukcyjno-pomiarowego;

2. Przytaczanie odbiorcéw, ktorzy deklarujg rozne ilosci zapotrzebowania gazu;

3. miejsce montazu, ktére decyduje o typie reduktora.
Szczegolnie odzwierciedla sie to w przypadku reduktorow do 10m. szesc¢./godz., ktére
stanowig 95% zamo&wienia i w postepowaniu wystepujg w 9 roznych i nie zastepujacych sie
wzajemnie typach.
Liczba czynnikobw wpltywajgcych na zapotrzebowanie reduktoréw jest na tyle duza, iz
zamawiajacy nie moze w sposéb jednoznaczny okresli¢ liczby zamawianych reduktoréw
danego typu (odmiany) i z tego powodu korzysta z prawa opciji.
Zamawiajgcy odnoszgc sie do zarzutu odwotujgcego co do powtarzalnosci reduktorow w
poszczegoélnych czesciach zaméwieniach zaprzecza twierdzeniom odwotujgcego. Wyjasnia,
ze reduktory w poszczegdinych czesciach zamowienia sg reduktorami innych typdw, ktére sg
definiowane przez: przepustowos¢, sposob uruchamiania; rozwigzan konstrukcyjnych to jest
uktadu kréccow, przytaczy oraz wymiardw gabarytowych. Poszczegoéinych typdw reduktoréw
nie mozna stosowaé zamiennie.
Zamawiajgcy podkresla, ze poprzednie postepowania byty prowadzone z zastosowaniem
prawa opciji, ktérego warunki nie byly kwestionowane przez zadnego z wykonawcow.
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W celu zobrazowania braku mozliwosci precyzyjnego okreslenia przez zamawiajgcego ilosci
reduktorow przedtozono cztery tabele, ktdre potwierdzajg koniecznos¢ korzystania z prawa
opciji.

Podsumowujgc argumentacje zamawiajgcy stwierdza, ze nie ma wptywu na wiekszosc¢
czynnikdw jak i nie jest w stanie przewidzie¢ wszystkich okolicznosci, ktére powodujg
konieczno$¢ wymiany reduktorow.

Odnoszac sie do przedstawionych tabeli Nr 1 i Nr 2 z 2015 roku za pierwsze trzy kwartaty to
przedstawiajg one szacowane wielkosci zakupu reduktorow z faktycznie dokonanymi
wymianami reduktoréw. Z poréwnania tych danych wynika, ze szacowane ilosci
zamawiajgcego przewyzszaty znacznie ilosci zuzytych reduktoréow a spowodowane bylo to
tagodna zimg. Niemniej w innym roku sytuacja moze diametralnie sie odmieni¢, co
potwierdzajg dane liczbowe zawarte w pozostatych tabelach.

Zamawiajacy podkresla, ze réznice nie wynikajg z niewtasciwego oszacowania ilosci
reduktoréw do zakupu a tylko z powodu czynnikéw, ktorych nie moze przewidzie€ i
okolicznosci na ktére nie ma wptywu.

Nastepne tabele Nr 3 i Nr 4 sg kolejnym dowodem na to, ze zamawiajgcy nie ma mozliwosci
precyzyjnego oszacowania ilosci reduktorow do zamowienia.

Zamawiajacy na bazie tabeli Nr 3 i Nr 4 wywiodt nastepujgce wnioski. Cytuje ,Na przestrzeni
lat 2012 -2014 ilo§¢ czynnosci dotyczacych nowych ustawien zwigzanych z przytagczaniem
Odbiorcow ksztattowata sie miedzy 66% - 161%w stosunku do sredniej z danego Oddziatu, a
w przypadku wymian awaryjnych na poziomie 70% -130 % (zgodnie z tabelg nr 3).
Dodatkowo z tabeli nr 4 warto zwréci¢ uwage na réznice w ilociach wykonanych czynnosci
w poszczegolnych Oddziatach w kolejnych latach. Na tym przykladzie mozna dobrze
zobrazowaé konieczno$¢ zagwarantowania prawa opcji na rzecz Zamawiajgcego zaréwno



na plus jak i na minus.”(...)."W ocenie Zamawiajgcego zebrane dane liczbowe najlepiej
obrazuj brak mozliwo$ci precyzyjnego okreslenia ilosci zamawianych reduktoréw, a co za
tym idzie konieczno$¢ zapewnienia Zamawiajgcemu mozliwo$¢ korzystania z
przewidzianego prawem prawa opcji zaréwno na plus jak i minus. Powyzsze potwierdza
réwniez tabela obrazujgca procentowg wartos¢ czynnosci wykonanych w poszczegolnych
latach do $redniej wartosci z tych lat. RozbieznoSci sg znaczne.”

W czesci IV zamawiajacy odnidst sie do zarzutdéw odwotujacego.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z twierdzeniem odwotujgcego, ze uchyla sie od precyzyjnego
ustalenia ilosci zamawianych reduktordéw czy teZ przerzuca na wykonawce ciezar ustalenia
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rzeczywistych ilosci potrzebnych zamawiajgcemu. Wyjasnienia z punktu lll odpowiedzi na
odwotanie wskazujg na brak mozliwosci podania tych ilosci chociazby z powodu
nieprzewidywalnych warunkéw atmosferycznych w zimie.

W ocenie zamawiajgcego nie haraza on wykonawcy na straty, poniewaz gwarantuje
minimalny poziom zakupu, ktory z catg pewno$cig zostanie odebrany od wykonawcy.
Ponadto umowy sg zawierane na krotki okres czasu a postepowania organizowane sg w
sposéb regularny.

Nie mozna obarcza¢ zamawiajgcego obowigzkiem zakupu reduktoréw, ktére nie sg jemu
potrzebne w toku dziatalno$ci gospodarczej. Zamawiajgcemu grozi zarzut niegospodarnosci
a co za tym idzie zarzut naruszenia dyscypliny finansowe;.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z zarzutem, ze postepowanie przygotowat nieprecyzyjnie i
dlatego stosuje prawo opcji oraz, ze unika kolejnych przetargéw.

Zamawiajgcy zwraca uwage na czas dojscia do realizacji umowy od powziecia planéw
zakupu przez wszczecie, przeprowadzenie procedury przetargowej oraz zawarcie umowy.
Natomiast liczba czynnikdéw w trakcie realizacji umowy, ktére mogg wptyng¢ na ostateczng
wielkos¢ zaméwienia jest zbyt duza.

Nie mozna zgda¢ od zamawiajgcego zakupu licznikdw, ktére nie bedg przez niego
wykorzystane. Zamawiajgcy musi mie¢ pewng elastycznos¢ w ilosci zamawianych
reduktorow.

Zamawiajacy sektorowi od wielu lat dokonujg zakupu z prawem opcji zaréwno In minus jak i
In plus. Nieprawdg jest, ze wykonawca w takiej sytuacji nie moze nalezycie skalkulowac
ceny, poniewaz cena jest zalezna od faktycznej a nie szacowanej ilosci sztuk zakupu.
Zamawiajacy na odparcie takiej argumentacji przywotuje stanowisko KIO z dnia 03.10.2014
KIO 1944/14 przywotane powyzej w sprawie

Wyrok z dnia 03.10.2014 KIO 1944/14 (...) Dla zapewnienia uczciwej konkurencji przy
kalkulowaniu ceny oferty konieczne jest okre$lenie w sposéb precyzyjny zakresu, jakiego
prawo opcji dotyczy oraz wskazanie tej czesci zamowienia, ktéra bedzie realizowana na
pewno oraz tej czesci, ktérej realizacja bedzie uzalezniona od decyzji zamawiajgcego o
skorzystaniu z prawa opcji. Zamawiajgcy jest uprawniony do zgdania otrzymania wyceny
oferty na caty zakres przedmiotu zaméwienia.(...)

To w jaki sposob zostanie to uczynione przez oferenta, w szczegolnosci, czy wykonawca
kalkulujgc swoja oferte przyjmie- wedtug posiadanego doSwiadczenia, znajomosci rynku, etc
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— iz pewien zakres moze nie zosta¢ w ostatecznosci zrealizowany, stanowi wlasng decyzje
wykonawcy, wynik jego strategii kalkulowania ceny, budowania ceny i przyjecia zgody na
poniesienie ryzyk wynikajgcych z tego rodzaju zatozen. Nie zastuguje natomiast na aprobate
préba przeniesienia na zamawiajgcego ryzyk gospodarczych, ktére w naturalny sposob
obcigzajg wykonawce przy kalkulowaniu swojej oferty, w dodatku gdy wynikajg one z istoty
prawa opciji”.

Wykonawca nie ma prawa przerzuca¢ ryzyka gospodarczego na zamawiajgcego i zadania
okreslenia w sposob jednoznaczny ilosci zamawianych reduktoréow, wobec ilosci i rodzaju
czynnikéw wplywajgcych na wielkos¢ zamédwienia.

Niezrozumiatym dla zamawiajgcego jest zarzut uniknigcia przeprowadzenia dodatkowego



postepowania. Tym bardziej, Ze umowa nie ma charakteru dlugoterminowego.
Postepowania sg prowadzone regularnie. Brak racjonalnego uzasadnienia dla ktérego
zamawiajacy nie miatby prawa korzysta¢ z opciji.

Zamawiajacy spetnit wszystkie powyzej wskazane w orzecznictwie i doktrynie wymagania
albowiem okreslit minimalny i maksymalny zakres zamoéwienia.

Przedmiot zaméwienia oznaczyt w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy.

Z calg pewnoscig zamiarem ani skutkiem dziatarh zamawiajgcego nie jest obej$cie przepisow
ustawy Pzp. Nigdy zaden wykonawca nie zakwestionowat prawa opciji. Takie dziatania
zamawiajacego majg charakter utrwalonej praktyki rynkowej, umozliwiajg uelastycznienie
zamoéwien sktadanych przez zamawiajgcego.

W podsumowaniu zamawiajgcy stwierdza.

Zamawiajgcy w sposoéb jasny i precyzyjny okreslit prawo opciji.

Zamawiajacy okreslit zarbwno minimalny jak i maksymalny poziom zamdéwienia.

llos¢ czynnikéw wpltywajgcych na wielkos¢ zaméwienia jest na tyle duza jak i zmienna , ze
nie jest mozliwe na etapie przygotowania dostaw precyzyjne okreslenie wielkosci dostaw.
Przedmiot zamowienia zostat okreslony w sposéb prawidtowy.

Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ pewnej elastycznosSci w zakresie ilosci zamawianych
dostaw.

Zamawiajacy takimi wnioskami zamknat uzasadnienie udzielonej odpowiedzi wnoszac o
oddalenie odwotania.
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Krajowa Izba ustalita i zwazyta co nastepuje

Izba ustalita

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia zostato wszczete ogtoszeniem o
zamoéwieniu w dniu 20.10.2015 roku opublikowanym w Dzienniku urzedowym Unii
Europejskiej pod poz. 2015/S 203-369397.

Na podstawie Ogtoszenia o zamdwieniu Izba ustalita jak ponizej. Polska Spotka
Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zwana dalej ,zamawiajgcym”, ktorej
gtébwnym przedmiotem dziatalno$ci jest produkcja, transport oraz dystrybucja gazu i energii
cieplnej fabrycznie nowych reduktoréw uruchomita postepowanie pod nazwg: dostawa
ci$nienia gazu do 60 m3/h . Miejscem dostaw jest obszar dziatania zamawiajgcego a
dostawy majg by¢ realizowane dla oddziatbw zamawiajacego w Gdansku, Zabrzu,
Wroctawiu, Warszawie i Tarnowie. Zamowienie podzielone jest na czesci a oferty mozna
sktada¢ w odniesieniu do jednej lub wiecej czesci. Catkowita wielko§¢ zamdwienia to 56.778
sztuk reduktoréw z podziatem na 17 czesci. Reduktory w poszczegolnych czesciach
zamoOwienia roznig sie cechami technicznymi takimi jak: przepustowos$cig, sposobem
uruchamiania ( manualnie, automatycznie), miejscem lokalizacji (np.: do matych szafek),
parametrami kagtowymi oraz réznymi ich ilosciami w poszczegdlnych czesciach. Z
oswiadczenia zamawiajgcego na rozprawie wynika a czemu odwolujacy nie zaprzeczyt, ze w
kazdej z 17 czesci zamowienia znajdujg sie reduktory, ktérych parametry nie powtarzajg sie
w innych czesciach. Z treSci ogtoszenia o zamowieniu wynika takze, ze zamawiajgcy
przewiduje mozliwo$¢ udzielenia zamowien uzupetniajgcych w wysokosci do 20 % warto$ci
zamowienia podstawowego. Jak rowniez co stato sie przedmiotem zarzutu odwotujgcego, ze
~Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo opciji, j. zmiane ilosci sztuk zamawianych reduktoréw
w granicach :-30/+20% w kazdej czesci zamoéwienia. Czas realizacji zamowienia to termin
rozpoczecia dnia 01.02.2016 roku i zakonczenie 31.01.2017 roku (okres
dwunastomiesieczny).

Na podstawie Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) Izba ustalita jak ponizej.
W czesci 3.0pis przedmiotu zamowienia 3.1. Przedmiotem zaméwienia jest dostawa
fabrycznie nowych reduktoréw ci$nienia gazu w fgcznej prognozowanej ilosci 56 778 sztuki
dla 5 oddziatéw Polskiej Spotki Gazownictwa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w tym: 3.1.1.
Oddziat w Gdansku: 4.467 sztuk; Oddziat w Tarnowie 25 621 sztuk; Oddziat w Warszawie
16.645 sztuk; Oddziale we Wroctawiu 4.331 sztuk; Oddziat w Zabrzu 5714 sztuk. 3.2.
Szczegotowe informacje na temat reduktoréw objetych zaméwieniem oraz ich ilosci zawiera
Tabela dla czesci 1-17 zawarta w zatgczniku nr 5.3.3.2. Fabrycznie nowe i pochodzenie z
biezgcej produkcji o roku produkciji zgodnym z rokiem dostawy (przy czym w | kwartale
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danego roku dopuszcza sie dostawe reduktoréw wyprodukowanych w poprzednim roku)
3.3.17.Minimum pietnastoletni okres zywotnosci 4.Zasady realizacji przedmiotu zamoéwienia.
4.2. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo opciji, tj. zmianeg ilosci sztuk zamawianych
reduktorow w granicach: -30%/+20% w kazdej czesci zamowienia. Zmiana taka nie bedzie
stanowi¢ zmiany umowy. 4.4. Zamawiajgcy przewiduje udzielenie zamowien uzupetniajgcych
w wysoko$ci 20% wartosci szacunkowej zamoéwienia. 5. Termin i miejsce realizacji
zamrowienia.5.2. Dostawy bedg realizowane najwczes$niej od 31 stycznia 2016 roku zgodnie
z harmonogramami dostaw. Kazdorazowa dostawa powinna by¢ zrealizowana w terminie nie
dtuzszym niz 15 dni kalendarzowych od dnia ztozenia pisemnego/elektronicznego
zamowienia.13.0pis sposobu obliczenia ceny.13.1 Wykonawca okresli cene catkowitg oferty
brutto, zgodnie z zasadami w Zatgczniku nr 1 do SIWZ. Cena catkowita oferty obejmowac
bedzie wszelkie naleznosci Wykonawcy za wykonanie catosci przedmiotu zamowienia. 13.3
Cena podana w ofercie przez wykonawce nie podlega zmianom przez okres realizaciji
zamowienia, z zastrzezeniem postanowien zawartych w pkt 16.2 SIWZ. Zamawiajgcy,
zgodnie z art.144 Ustawy, przewiduje mozliwo$¢ zmiany postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy, w zakresie
zmiany polegajacej na 16.2.1. zmniejszeniu wartosci umowy w przypadku skorzystania z
prawa opciji polegajgcego na zmniejszeniu maksymalnie o 30 % ilosci zamowionych
reduktoréw, w ramach kazdej z czesci zamowienia odrebnie. 16.2.2. zwiekszeniu wartosci
umowy w przypadku skorzystania z prawa opcji polegajgcego na zwiekszeniu maksymalnie
0 20% ilosci zamowionych reduktoréw, w ramach kazdej z czesci zamowienia odrebnie.
14.0pis kryteriéw, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z
podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert. 14.1. Zamawiajgcy wybierze
najkorzystniejszg oferte kierujgc sie ponizszymi kryteriami oceny ofert: cena catkowita brutto:
95 %; czas realizacji dostawy:2% ( od 15dni - 0 pkt do 5 dni -2 pkt); bez przegladowy okres
eksploataciji: 3% (15 lat - 0 pkt do 30 lat 3,0 pkt). Z Formularza ofertowego zatgcznik nr 1 do
SIWZ jak i z Formularza cenowego fabrycznie nowych reduktoréw cisnienia gazu do 60 m3/
zatgcznik nr 2 do SIWZ wynika co nastepuje. Wykonawcy w formularzu ofertowym majg
zadeklarowac ceny brutto na poszczegdlne czesci z 17 czeSci zamdbwienia z adnotacjg w pkt
6) podane ceny i warto$ci zawierajg wszystkie koszty wykonania zamoéwienia, jakie poniesie
zamawiajgcy w przypadku wyboru naszej oferty i do konca jego realizacji nie ulegng
zwigkszeniu a w pkt 7) zamoéwienie na dostawe reduktoréw zostanie wykonane w catosci za
wynagrodzenie skalkulowane w oparciu o stawki okreslone w ofercie (Zatgcznik nr 2
Formularz cenowy), w ten sposéb, Zze stawki jednostkowe podane w ofercie zostang
przemnozone przez liczbe dostarczonych Zamawiajgcemu reduktoréw danego typu i danej
czesci. Tak obliczone wynagrodzenie uwzglednia¢ bedzie cato$¢ kosztdéw i wydatkow
poniesionych przez nas w zwigzku z realizacjg zamdwienia. Obliczone wynagrodzenie
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zostanie powigkszone o nalezny podatek od towaréw i ustug. Zatgcznik nr 2 do SIWZ to
tabela p.n. Formularz cenowy, ktéry zawiera 17 pozycji odpowiadajgcych siedemnastu
czesciom zamowienia. W kazdej pozyciji tabeli znajdujg sie miedzy innymi kolumny o tresci:
dane techniczne reduktoréw; nazwa producenta; ilos¢ reduktorow wynikajgca z Ogloszenia
0 zamowieniu na kazdg z czesci; cena jednostkowa, warto§¢ zamowienia netto i brutto.
Zatgcznik nr 12 Umowa §1 ust.2 Przedmiotem dostawy sg fabrycznie nowe reduktory, o
roku produkcji zgodnym z rokiem dostawy i wtasciwosciach zgodnych z danymi okreslonymi
w Zatgczniku nr 2 do niniejszej umowy, z zastrzezeniem, iz Reduktory dostarczone w |
kwartale 2016r. lub w okresie od 1 stycznia 2017 do dnia 29 stycznia 2017 r. mogg by¢
wyprodukowane w roku poprzedzajgcym rok dostawy i w § 2 ust.3 pkt 2) zdanie drugie "O ile
strony umowy nie uzgodnig inaczej zmniejszenie ilosci reduktoréw nie moze przekroczyc
30% liczby reduktoréw w danym kwartale, a zwigkszenie nie moze przekroczy¢ 20 % liczby
Reduktorow w danym kwartale.”. W § 12 Postanowienia koncowe ust. 4 Zamawiajgcy,
zgodnie z art.144 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity: Dz.U. z 2013 roku poz.907 ze zm. ) przewiduje mozliwo$¢ zmiany umowy w



zakresie: pkt1) zmniejszeniu warto$ci umowy w przypadku skorzystania z prawa opciji
polegajgcego na zmniejszeniu maksymalnie o 30% ilosci zamowionych reduktorow w
ramach w kazdej z czesci zamowienia odrebnie i pkt) 2 zwiekszeniu wartosci umowy w
przypadku skorzystania z prawa opcji polegajgcego na zwiekszeniu maksymalnie o 20%
ilosci zamowionych reduktoréw, w ramach kazdej z czesci zaméwienia odrebnie.

W zalgczniku Nr 13 do SIWZ przedstawiono tabelaryczny Harmonogram dostaw na kazdg z
17 czesci zaméwienia. Poszczegodlne kolumny tabeli zawierajg nastepujgce dane:
przepustowos¢ reduktora, sposob uruchamiania, uktad kroécdw, przytgcze
wlotowe/wylotowe, kwartaty, wielkosci dostaw w poszczegolnych kwartatach, podsumowanie
wielko$ci dostaw rocznie.

Na rozprawie strony ztozyty nastepujace wyjasnienia i oswiadczenia.

Zamawiajgcy na okoliczno$¢ braku mozliwosci jednoznacznego ustalenia poziomu
zamoéwien to jest ilosci reduktorow wskazat na nastepujgce okolicznosci, sktadajgc
oswiadczenia jak ponize;.
Jako dowdd na twierdzenie braku mozliwosci jednoznacznego okre$lenia swoich potrzeb
powotat sie na zatgczone do odpowiedzi na odwotanie tabele, ktére wskazujg na potrzebe
zastosowania prawa opcji. Przedmiot zamowienia to reduktory, ktére sg elementem sieci
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gazowniczej i co do zasady montowane s3 przy liczniku. Powodem braku mozliwosci
jednoznacznego oszacowania ilosci potrzebnych reduktoréw sg warunki atmosferyczne, na
ktére zamawiajacy nie ma wplywu oraz ktére trudno przewidzie¢. Powyzsze powoduje, ze
zamawiajacy nie moze doktadnie oszacowac ilosci koniecznych reduktoréw, stad
konieczno$¢ skorzystania z prawa opcji. Zamawiajacy wskazuje, ze reduktor jest bardzo
podatny na czynniki atmosferyczne, szczegdlnie w zimie, poniewaz niskie temperatury
powodujg ich zamarzanie a w konsekwencji koniecznos¢ wymiany. W tabeli nr 2 do
odpowiedzi na odwotanie przedstawiono ksztattowanie sie realizacji zamowien na
poszczegdbine oddziaty. Zamawiajgcy posiada 6 oddziatbw na terenie kraju i przedstawia
szacunkowg ilos¢ reduktorow okreslong w liczbach, dalej pokazuje ilos¢ faktycznie
odebranych reduktoréw w 3 kwartatach a w ostatniej kolumnie tabeli pokazuje poziom
wykonanych zamoéwien. W przypadku Wroctawia wystgpito przekroczenie na poziomie 111%
do szacowanych zamowien. Przyczyna tego przekroczenia to nowi odbiorcy, ktorych ilosé
byla znacznie wyzsza, niz $rednioroczna planowana przez zamawiajgcego. Szacujac np.
ilos¢ nowych odbiorcow zamawiajgcy opiera sie na danych historycznych za okres nie
diuzszy jak 3 lata. Zamawiajacy wskazuje na gtéwne trzy przyczyny, ktére wptywajg na brak
mozliwosci jednoznacznego okreslenia ilosci potrzebnych reduktoréw. Po pierwsze wymiany
awaryjne spowodowane warunkami zimowymi nie do przewidzenia (duze réznice temperatur
pomiedzy dniem a nocg powodujg skraplanie wilgoci i jej zamarzanie, ktére to powoduje
awarie reduktora; z powodu tej awarii reduktor przestaje transportowaé gaz do odbiorcy,
nastepnie jest on wymieniany. Drugg przyczyng braku mozliwosci oznaczenia ilosci jest ilo§¢
przytaczanych nowych odbiorcéw. Zgodnie z prawem energetycznym wniosek zgtoszony o
podigczenie do sieci gazowniczej powinien by¢ zrealizowany w terminie 6 miesiecy od
terminu zawarcia umowy o przytaczenie. Zamawiajgcy nie posiada wiedzy na temat
potencjalnych nowych odbiorcow. Reduktory bedgce przedmiotem zamowienia montowane
$g ha gazociggach, do ktérych przytacza sie niewielkich odbiorcéw, sg to najczesciej domy
jednorodzinne oraz bloki mieszkalne lub nieduzy przemyst. Wiekszos¢ to jest okoto 95%
reduktorow dotyczy domow jednorodzinnych badz blokéw mieszkalnych, ktérych
zapotrzebowanie na gaz sprowadza sig¢ do ogrzewania i gotowania. Kolejnymi przyczynami
sg remonty instalacji gazowniczych u odbiorcy. W zwigzku z prowadzonymi pracami
remontowymi na instalacji gazowej u odbiorcy lub tez przez wspéinoty mieszkaniowe
wstrzymywana jest dostawa gazu, po czym wznawiana jest dostawa po zakonczeniu. Wtedy
tez nastepuje konieczno$¢ wymiany reduktoréw, ktoére zostajg zdjete przy wstrzymaniu
dostawy gazu i po wznowieniu dostawy nastepuje montaz nowego reduktora. Planéw
remontowych u odbiorcéw zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢. Dostownie kazdego
dnia moze by¢ zgtoszony wniosek do oddziatéw lokalnie i z dnia na dzien istnieje potrzeba
zamkniecia przeptywu i wymiany reduktora. Kolejng przyczyng jest wstrzymanie dostawy z
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powodu nieptacenia za dostawy gazu. Zamawiajgcy wykonuje czynno$ci wstrzymania gazu,
demontuje gazomierz i reduktor a po uregulowaniu naleznosci u sprzedawcy gazu,
zamawiajacy otrzymujemy zlecenie, aby ponownie zamontowac reduktor i gazomierz.
Zamawiajacy eksploatuje sieci gazowe niskiego i $redniego ci$nienia, przy czym przy niskim
ci$nieniu nie ma potrzeby montowania reduktoréw, Konieczno$¢ montowania reduktorow
wystepuje przy Srednim ci$nieniu. Zamawiajgcy eksploatuje rowniez inne sieci, ale nie jest to
przedmiotem tego postepowania. Zauwaza, ze generalnie liczba odbiorcow, ktorzy
przylaczajg sie do sieci nie rowna sig ilosci reduktoréw, dlatego, ze w zaleznosci od tego,
przy jakiej sieci odbiorca jest zlokalizowany istnieje badz nie istnieje konieczno$¢ montazu
reduktora. Wedtug oSwiadczenia zamawiajgcego sg to okolicznosci, na ktére zamawiajacy
nie ma wptywu. W zwigzku z tym zamawiajgcy uwaza, ze powinno by¢ zastrzezone dla
zamawiajgcego prawo opcji.

Zamawiajacy sytuacje zobrazowat rowniez w uktadzie wymiany awaryjne i nowe
przylaczenia. Rozpietosci w poszczegodlnych latach, tj. 2012, 2013 i 2014 z powodu wymian
awaryjnych czy nowych przylgczen w kontekscie Sredniej wartosci z tych lat wskazywane sg
odstepstwa, ktore ksztattujg sie na poziomie nawet od 66% do 161%. Pierwsze to byly nowe
ustawienia, wystgpity w oddziale Gdansk, natomiast znaczny rozrzut wymian awaryjnych od
70 do 120 % - odnotowano w oddziale w Zabrzu. Odno$nie ostatniej tabeli tj. faczna ilos¢
czynnosci wykonywanych na reduktorach w latach 2012-2014 w poszczegdinych oddziatach
wskazuje na znaczne réznice w ilosci reduktoréw w poszczegolnych latach w samych
oddziatach. Zamawiajacy uwaza, ze 85% wymian nie jest wymianami planowanymi, ktére
mozna okresli¢ precyzyjnie. Planowe wymiany, zamawiajgcy okre$la na poziomie 15% i
dotyczg one wymiany reduktoréw starszego typu, ktére zamawiajgcy jest zobowigzany
wymieni¢. Czas uzytkowania reduktora waha sie od 15 do 30 lat i zalezy od technologii
reduktora. Réwniez planowana wymiana reduktoréw wynika z przebudowy sieci gazowniczej
z niskiego na Srednie cisnienie i wynikajgca stad konieczno$¢é zamontowania reduktorow.
Réwniez takie wymiany zamawiajgcy wykonuje w zwigzku z wymiang gazomierzy, ktére sg
wymieniane po 10-15 latach. Podkresla, co samej zasady, ze prawo opciji jest przewidziane
w art. 34 ust. 5 i nie méwi sie tam o dostawach powtarzajgcych sie. Natomiast zamawiajgcy
przyblizyt okoliczno$ci, ktorych nie moze dokfadnie okresli¢, jezeli chodzi o zapotrzebowanie
na reduktory. W zwigzku z powyzszym wedtug zamawiajgcego zastosowanie prawa opcji
jest uzasadnione naturg prowadzonej przez zamawiajgcego dziatalno$ci. Odnoszac sie do
zarzutow w zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. zamawiajgcy stwierdza, ze z
zastosowaniem prawa opcji przedmiot zostat opisany w sposdb wyczerpujacy i
jednoznaczny. Wykonawca ma zagwarantowane co najmniej 70% zamoéwienia. Stwierdza,
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ze rynek wykonawcow jest staly, bo od szeregu lat, do 4 wykonawcow na rynku polskim i
europejskim bierze udziat w postepowaniach. Dopiero dzisiaj wykonawca kwestionuje prawo
opciji, a to dlatego, ze ubiegtoroczna zima byta wyjgtkowo tagodna i Zamawiajgcy montowat
mniej reduktoréw. Zamawiajgcy podkresla, ze celem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest zaspokojenie potrzeb zamawiajgcego.

W zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 zamawiajgcy stwierdza, iz zarzut nie zostat
sprecyzowany, poniewaz jest gotostowny a to dlatego, ze rynek producentow jest staly i
znany. Prawo opciji jest ustalone i fakt jego ustalenia nie ma wprost przetozenia na
konkurencje. Takie rozstrzygniecie zostato przyjete w wyroku KIO z 21 maja 2013 r. KIO
1024/13, w ktébrym Zamawiajacy przewidziat prawo zmniejszenia zamowienia czyli prawo
opcji. W tamtym orzeczeniu KIO nie stwierdzita naruszenia ani art. 29 ani art. 7 ust. 1i 2.
Jezeli chodzi o zarzut naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy, tj. nieuzasadnionej zmiany umowy,
to zarzut ten rowniez nie jest uzasadniony ani we wstepie ani w uzasadnieniu odwotania.
Prawo opcji, to nie jest zmiana umowy w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy, zatem nie jest
wymagane sprecyzowanie warunkow jego zastosowania (prawa opcji). Uwaza, ze sg
okreslone zasadnicze ilosci zamoéwien i kazdy prawidtowy handlowiec powinien umie¢



przygotowac stosowng oferte, aby realizowa¢ umowe zgodnie z ewentualnym prawem opciji.
Potwierdzajg to poprzednie zamdwienia, w ktorych byto prawo opcji a wykonawcy, w tym
odwotujacy, nie sktadali zastrzezen w zakresie prawa opcji. Powotuje wyrok KIO z 3
pazdziernika 2014 r. KIO 1944/15. Zamawiajgcy uwaza, ze prawo opciji, czyli ryzyko
zwiekszenia lub zmniejszenia ilosci dostaw jest zjawiskiem codziennym, stosowanym w
praktyce handlowej, nie tylko w zamowieniach publicznych, w zwigzku z tym uwaza zarzuty
odwotania za nieuzasadnione. W zwigzku z podziatem zamowienia na czeSci nie ma
mozliwosci manipulowania zamowieniami pomiedzy poszczegdlnymi czeSciami, poniewaz
wyspecyfikowane rodzaje reduktoréw i ich parametry techniczne nie umozliwiajg
zmniejszania zamdwien w jednych czesciach na rzecz zwigkszania zamoéwier w pozostatych
czesciach. Reasumujgc kazda cze$¢ zamowienia jest na inny rodzaj reduktora to jest o
innych parametrach technicznych, niz w pozostatych czeSciach. W zat. nr 13 do SIWZ
ustalono harmonogram dostaw na poszczegdine czeSci z podziatem na okresy kwartalne.
ZamoOwienia sg realizowane w okresach kwartalnych, przy czym zwraca uwage na tres¢ par.
2 ust. 3 pkt 2 umowy, w ktérym okres$la sie warunki uzgodnienia. Zapis jest tak
sformutowany, ze wyklucza zamawiajgcemu prawo skorzystania z catej wielko$ci opcji np. w
jednym czy 2 kwartatach, moze korzysta¢ z prawa opciji proporcjonalnie do ustalonego
harmonogramu na dany kwartat nie przekraczajac +20 lub -30%, chyba Zze uzgodnienia bedg
inne. Jest to zapewnienie kontynuaciji dostaw przez wykonawce i jest to ograniczenie ryzyka
po stronie wykonawcy, ze skorzystamy z prawa opcji np. w jednym kwartale.
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Z kolei odwotujgcy na rozprawie udzielit wyjasnien, sktadajac nastepujace oswiadczenia.
Prezes zarzadu odwolujgcego odnoszac sie do formutowania na rozprawie celu postepowan
zaméwien publicznych przez zamawiajgcego zwraca uwage, ze tym celem jest réwniez
zaspokojenie potrzeb konsumentéw. Owszem, prawo opcji jest prawem zamawiajgcego, jest
to prawo podmiotowe, ale nie bez ograniczen. Chciatby przywota¢ w tym miejscu kodeks
cywilny, ktéry ma zastosowanie, a jego jedng z gtownych zasad, ze nie mozna czyni¢ ze
swego prawa uzytku narusza obowigzujgce zasady wspotzycia spotecznego oraz wykracza
poza spofeczno-gospodarcze przeznaczanie prawa. Generalnie korzystanie z prawa opciji
nie moze prowadzi¢ do grozgcych razgcych strat i trudnosci w spetnieniu $wiadczenia
dostaw. Przywotuje w tym miejscu obowigzujgce zasady stusznosci i sprawiedliwosci
kontraktowej. W mysl tej zasady obowigzujg w miare jednakowe szanse i ryzyka. Owszem
prawo opcji byto stosowane przez spdtki gazownicze, ale do czasu powstania
zamawiajgcego, ktory skumulowat ich dziatalnos¢ nie sg prowadzone tak jak do tej pory
przez kazda spotke odrebne postepowania, co dawato odwotujgcemu mozliwos¢ udziatu w 6
postepowaniach i niepowodzenie w jednym z nich gwarantowato udziat i szanse uzyskania
zamoOwienia w nastepnym postepowaniu. Poprzednio byly prowadzone odrebne
postepowania w czasie a nie skumulowane w jednym postepowaniu tak jak teraz. Uwaza,

ze postawienie prawa opcji narusza zasade zachowania rownowagi ekonomicznej
odwolujacego, poniewaz zapisy te prowadzg do mozliwosci manipulacji ceng i przerzucenia
ryzyka na jedng strone. Przez manipulowanie ceng rozumie brak mozliwosci kalkulaciji ceny,
poniewaz zaméwienie nie jest jednoznacznie okreslone, inaczej nalezy kalkulowac¢ cene, gdy
zamowienie jest okreslone na poziomie minimalnym, a inaczej, kiedy kalkulowanie na
poziomie maksymalnym. Na pewno inna cena jest, kiedy zamawiajgcy skorzysta z prawa
opciji, a inna, kiedy zamawiajacy z niego nie skorzysta. Aktualnie ustalone prawo opcji
uniemozliwia kalkulacje ceny na poziomie ekonomicznej racjonalno$ci zapewnienia zysku.
Uwaza, ze nie mozna dokonywac sprzedazy towaréw ponizej kosztéw ich wytworzenia, a
zastosowanie w realizacji prawa opcji, np. przez zmniejszenie dostaw powoduje ryzyko
sprzedazy towaréw ponizej kosztéw wytworzenia. Przyznaje, ze prawo opcji zarbwno w gore
jak i w dot bylo w postepowaniach, kiedy funkcjonowaty samodzielne oddziaty, ale w

praktyce stosowano nominat lub w plusie oraz przesunigcia w terminie. Potwierdza, ze w tym
roku, mimo zawartej umowy, otrzymat zamowienie pomniejszone o 30procent. Potwierdza,
ze zamawiajgcy sktada na poszczegdine kwartaty zamowienia i te poszczegodine kwartaty sg
zmniejszane ilosciowo o okoto 30%.Tabele, ktére zostaty przedstawione na rozprawie przez
zamawiajgcego nie sg elementem dowodowym. Uwaza, Ze te tabele sg jednym z narzedzi w
szacowaniu potrzeb zamawiajgcego. Dokonujgc analizy tabeli przyznaje, ze sg rzeczywiscie



oddziaty, gdzie jest duza rozbieznos$¢ realizacji w poszczegoélnych okresach, w szczegdlnosci
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Gdansk i Poznan. W pozostatych oddziatach uwaza, ze poziom zaméwien nie rozni sie
znaczgco. Odnoszac sie do tabeli nr 3 dla przyktadu podaje oddziat Tarnéw, Warszawa, tam
zamoéwienia wahajg sie w granicy 10%, co wida¢ w tabelach. Sg rozbiezno$ci w oddziale
Poznan, ale sg mniejsze od ilosci potrzeb. Uwaza, Ze tabele sg narzedziem do analizowania
potrzeb. Zamowienia odwotujgcy realizuje w ciggu 15 dni od otrzymania zamowienia.
Zamawiajgcy po zawarciu umowy przed realizacjg zamowien zawiadamia, ze w tym roku
korzysta z prawa opcji na zasadzie pomniejszenia o 30%. Umowa realizowana jest od
stycznia do styczna, podpisujemy ja w miesigcu grudniu roku poprzedzajgcego. Umowy
realizowane sg na podstawie harmonogramu zatgczonego do umowy. Praktyka jest taka, ze
uruchamia sie produkcije na szczatkowe zamowienie. Musimy przygotowac produkcje do
harmonogramu. Zaméwienie stanowi podstawe do uruchomienia produkciji, bo zaméwienie
musimy zrealizowac w ciggu 15 dni. Podstawg uruchomienia naszej produkciji jest
catosciowa, roczna umowa. Zamawiamy detale i cze$ci z wyprzedzeniem 3-4 miesigcznym —
membrany, korpusy, kro¢ce. Czas oczekiwania na dostawe tych czesci wynosi od 3 do 4
miesiecy. Majgc umowe produkujemy na magazyn. Sg wyznaczone osoby przez
zamawiajgcego, ktore majg piecze nad umowg i uzgadniajg z oddziatami ilo§¢ zamawianych
reduktorow. Uwaza, ze skoro w zat. nr 5 zamawiajgcy potrafit okresli¢ z doktadnoscig do 1
sztuki np. cze$¢ 4 - 2 551, to zaprzecza sobie. Uwaza, ze stosujgc proste wyliczenia np.
pomniejszajgc catos¢ zamowienia 0 30% uzyskuje kwote, ktéra obliguje zamawiajgcego do
wszczecia postepowania jako zamawiajgcego sektorowego. Przyjmujac ceneg jednostkowg
140 zt dla reduktoréw na zadania 1-9, opcja -30%, 16 134 sztuki, daje to kwote okoto
2 260 000 zt, przy obowigzku stosowania ustawy od 414 000 euro, tj. okoto 1 600 000 zt, t;.
osobne zamoéwienia na same zadania 1-9. Przy zwiekszeniu 0 20% uzyskuje sie kwote
blisko obowigzku ustawowego, tj. 1 500 000 zt. Z samego SIWZ wynika, ze reduktory majg
dobrze pracowac w temperaturze -30 do +60 stopni, w zwigzku z tym podawane okolicznosci
skraplania wody zdarzajg sie, ale nie sg standardem. Petnomocnik odwotujgcego radca
prawny uwaza, ze zamawiajgcy ma silniejszg pozycje, ale nie ma prawa dyktatu. Zwraca
uwage, ze produkcja w przypadku reduktoréw jest produkcjg Sciste techniczng, wymaga
planowania czynnosci organizacyjnych, nie jest to produkcja pary butéw, poniewaz odbiorcg
naszych reduktoréw jest praktycznie tylko zamawiajgcy. Dalej Prezes Zarzgdu odwotujgcego
oswiadcza do protokotu, ze dotychczas niewielkie ilosci zakupywali monterzy prywatni, ale
zamawiajacy zabronit tego i nabywajg reduktory jedynie za po$rednictwem zamawiajgcego.
Jezeli mamy zaméwienie na 30 000 reduktoréw skorzystanie z prawa opcji powoduje, ze
dostawy odpada ok.10 000 reduktoréw, ktore przechodzg na magazyn odwotujgcego. W tym
roku np. zamawiajgcy powiadomit w maju co do umowy realizowanej od miesigca stycznia,
ze bedg zamodwienia zmniejszone globalnie o 30.000. Podkresla jakie znaczenie techniczne
dla bezpieczenstwa ma reduktor, poniewaz jest to element sieci i jezeli chodzi o skutki
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nieprawidtowego dziatania gazomierza, to jest to kwestia ztego pomiaru gazu ale jezeli
chodzi o reduktor to moze to polegaé np. na przeptywie gazu wtedy, kiedy nie powinien.
Posiada co najmniej 3 systemy bezpieczenstwa przed wzrostem czy zanikiem ci$nienia.
Gdyby sie tak zdarzyto, ze reduktor sie nie zamknie na skutek braku przeptywu i zostanie
podany pozniej przeptyw, a np. eksploatowana jest starsza kuchenka gaz moze przez takie
elementy sie wydostawac. Cieszy jego, kiedy nie styszy informac;ji o niekontrolowanym
przeptywie gazu i uniknieciem nieszczesé. Nie wyobraza sobie, zeby nie miat na
magazynach zapasoéw na 4-5.000 produkcji reduktoréw, w sytuacji gdy musi zgodnie z
umowg dostarczy¢ reduktory w ciggu 15 dni. Petnomocnik odwotujgcego radca prawny w
glosie koncowym stwierdza, ze mozna sobie zada¢ retoryczne pytanie co by byto, gdyby w
tym przypadku nie byto prawa opcji - czy zaméwienia bylyby realizowane. Uwaza, ze nie ma
przeszkoéd realizowania zaméwien uzupetniajgcych. Takze uwaza, ze zaméwienie jest
zawsze realizowane na podstawie szacunku, przy czym rowniez podkresla, ze nie moze by¢



tak, ze tylko jedna strona ma ponosi¢ koszty, w tym wypadku ze stosowania prawa opciji.
Owszem, sg prawa podmiotowe, ale one sg zawsze uwarunkowane i zamawiajgcy nie moze
ich uzywac dowolnie ze szkodg dla drugiej strony, dlatego domagamy sie réwnowagi stron.
Whnosi o uwzglednienie odwotania w cato$ci i zasgdzenie kosztdéw zgodnie z przepisami.
Petnomocnik radca prawny zamawiajgcego wnosi o oddalenie odwotania. Uwaza, ze zarzuty
sg bezzasadne. Zwraca uwage na okolicznosci, w jakich dziata zamawiajacy, jest to
dziatalno$¢ specyficzna, w zwigzku z tym zastosowane zostato prawo opcji. Zamawiajgcy nie
moze wydatkowa¢ Srodkow finansowych niegospodarnie. Odwotujgcy zgadzat sie z prawem
opcji i godzit sie na nie w umowach. Nieuzasadnione jest powotywanie na zasady wspdizycia
spotecznego i dyktat o naruszeniu regut sprawiedliwosci czy zasad wspétzycia spotecznego
mozna moéwié, gdy dysproporcja obowigzkéw i praw zawarta w umowie jest razgca, aw
przypadku takiego prawa opcji, jakie przewidziat zamawiajacy, nie mozna stwierdzic tej
razgcej dysproporcji. Rzeczywistos¢ dziatalnoSci zamawiajgcego wskazuje na potrzebe przy
realizacji podwyzszenia lub obnizenia realizowanych dostaw, przy czym nalezy podkreslic,
ze sposroéd wykonawcdw tylko odwotujgcemu nie pasuje prawo opcji, a przeciez wszyscy
wykonawcy maja je przypisane w takim samym zakresie, tj. dla wszystkich jest okreslona w
takim samym zakresie. Domys$lam sig, Zze z przyczyn wewnetrznych odwotujgcy nie godzi sie
na prawo opcji. Uwaza, ze dostawa reduktoréw to zaméwienia powtarzajgce sie okresowo,
bo wynikajg ze statych zapotrzebowan na takie reduktory spowodowane awariami a takze
nowymi przytgczeniami i standardowymi wymianami. Prawo opcji ma zastosowanie do
naszej dziatalnosci. Co do problemu przechowywania reduktoréw, to nie jest to np. towar
psujacy sie i wykonawca moze zaoferowa¢ w nastepnym postepowaniu lub tez na inny
rynek. Owszem potwierdzajac, iz przy reduktorach nalezy szczegdlnie dbac o ich poziom
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techniczny, to niemniej stwierdza fakt, ze rocznie okoto 20 000 jest wymienianych.
Okolicznos$¢ ta potwierdza, ze sg awaryjne. Podsumowujgc stwierdza, ze w zakresie
dziatalno$ci zamawiajgcego konieczne jest stosowanie prawa opcji, a taki zapis, jaki stosuje
do prawa opcji zamawiajgcy nie utrudnia wykonawcom ztozenia oferty i realizacji umowy.
Izba zwazyta

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, na dostawe reduktoréow gazowniczych o ré6znych parametrach
technicznych. Zamoéwienie zostato podzielone na 17 czesci i w kazdej z tych czesci
zastrzezono prawo opcji polegajace na mozliwosci zmniejszenia o 30% albo zwigkszenia o
20 % zamowionych ilosci reduktorow. Uwzglednione ,prawo opcji” ma zagwarantowac
zamawiajgcemu na etapie wykonania umowy zaspokojenie faktycznych, biezgcych potrzeb,
ktérych na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy nie
jest w stanie doktadnie okresli¢. Zamawiajgcy przygotowujagc postepowanie w oparciu o
posiadane dane statystyczne z poprzednich lat ustala ilo§¢ zamawianych reduktoréw na
kolejne 12 miesiecy prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Przy czym w ogtoszeniu o
zamowieniu zastrzega, ze w trakcie realizacji dostaw ma prawo zakupi¢ faktycznie wiecej lub
mniej reduktoréw niz zamowit podpisujgc z wykonawcg umowe. W tym postepowaniu
zamawiajacy okreslit mozliwy poziom odstepstw realizowanych dostaw w dét o 30 % lub w
gore 0 20 % w stosunku do ilosci zamoéwionych dostaw. Takg konieczno$¢ sformutowania
prawa opcji zamawiajgcy wywodzi z racji prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej jakg jest
produkcja, transport oraz dystrybucja gazu i energii cieplnej. Zamawiajgcy podnosi, ze
specyfika jego dziatalnosci uniemozliwia jednoznaczne okreslenie, na etapie prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia, jakg faktycznie ilo§¢ reduktorow bedzie potrzebowat
w okresie realizacji umowy. Przy czym realizacji dostaw wymaga sie w ciggu 15 dni od
zgtoszenia zaméwienia a krotsze terminy dostaw sg dodatkowo punktowane na etapie
wyboru najkorzystniejszej oferty. Jako powod braku mozliwosci okreslenia jednoznacznej
ilosci docelowych dostaw reduktoréw zamawiajgcy wskazuje szereg okoliczno$ci jak ponize;.
Wsréd nich awarie reduktoréw w szczegolnosci z powodu ich zamarzania w warunkach
zimowych. Takze wymienia podtgczanie do sieci nowych odbiorcéw w zwigzku z
powadzonymi inwestycjami mieszkaniowymi czy uzytkowymi. Wskazuje na wymiane
reduktorow w zwigzku z ponownymi uruchomieniami odbioru u odbiorcéow, u ktérych



nastgpito wstrzymanie dostaw np. z powodu zalegania z zaptatg czy sprawami sgdowymi.
Kolejne okoliczno$ci to uruchomienia po wykonaniu remontu w instalacjach wewnetrznych
budynku np. prowadzonego przez wspoélnoty mieszkaniowe. Zamawiajgcy dowodzgc swoich
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twierdzen przedstawit dane statystyczne w tabelach obrazujgcych rozbieznosci pomiedzy
planowanymi ilosciami reduktoréw a ilosciami zrealizowanymi w poszczeg6lnych oddziatach
jak réwniez w poszczegdlnych latach. Zamawiajgcy stwierdza, ze tylko 15 % catego
zapotrzebowania moze okresli¢ w sposdb gwarantujgcy w petnym zakresie odbidr
zamowionych reduktoréw. Zamowienia powyzsze odnoszg sie do planowanych wymian
reduktorow w zwigzku z ich zuzyciem eksploatacyjnym. Natomiast pozostate 85 procent
zamoéwien reduktorow to zaméwienia gdzie nie moze zamawiajacy jednoznacznie okresli¢
ilosci potrzeb na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia. W zwigzku z powyzszym
zamawiajgcy, na podstawie art.34 ust.5 ustawy Pzp przewidujgcym prawo opciji, znajduje dla
siebie uprawnienie do podwyzszania czy obnizania poziomu dostaw w trakcie realizacji
umowy dostawy. Zgodnie z przywotanym przepisem ,Jezeli zamowienie na ustugi lub
dostawy przewiduje prawo opcji, przy ustaleniu wartosci zaméwienia uwzglednia sie
najwiekszy mozliwy zakres tego zamowienia z uwzglednieniem prawa opcji’ (art.34 ust.5
ustawy Pzp.).

Z kolei odwotujgcy na tak sformutowane prawo opcji podniost zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art.29 ust.1 ustawy Pzp jak i art.7 ust.1i ust.2 oraz art.144 ust.1ustawy Pzp.
WnNoszgc o usuniecie postanowienia o prawie opcji. Zgodnie z tym postanowieniem
~Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo opcji t.j. zmiane ilosci sztuk zamawianych reduktorow
w granicach:-30%/+20% w kazdej czesci zamowienia. Zmiana taka nie bedzie stanowi¢
zZmiany umowy”.

Odwotujgcy jako kontrargument przeciw postanowieniu regulujgcym prawo opcji przywotat
art. 29 ust.1 ustawy Pzp. w mysl ktérego przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty.

Uzupetniajgco przywotat art.7 ust.1 i ust.2 ustawy Pzp. o tresci ,1.Zzamawiajgcy
przygotowuje i postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob przeprowadza
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
2.Czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania przygotowujg osoby zapewniajgce
bezstronnos¢ i obiektywizm. Odwotujgcy zarzucit takze naruszenie art. 144 ust.1 ustawy Pzp.
zgodnie z ktdérym ,Zakazuje sig istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do
treci oferty, na podstawie ktdrej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy
przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zamowieniu lub specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany”.
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Zdaniem odwotujgcego korzystanie z prawa opcji przez zamawiajgcego jest naduzyciem
prawa, poniewaz kazde prawo nalezy stosowac zgodnie z jego przeznaczeniem. Odwotujgcy
co prawda przyznat, ze w poprzednich postepowaniach istniaty postanowienia co do prawa
opciji i to zaréwno zmniejszenia jak i zwiekszenia zakupow w stosunku do wielkosci
ustalonych w SIWZ. Przy czym zamawiajgcy do tej pory stosujac prawo opcji korzystat
jedynie z mozliwosci zwigkszenia zamowien jak i zmieniat terminy dostaw ustalonych w
rocznym harmonogramie z podziatem na kwartaty. Zwrécit uwage na konieczno$¢ co
najmniej kilkumiesiecznego wyprzedzenia procesu zamawiania czesci u kooperantow w
stosunku do daty rozpoczecia produkciji jak i obowigzku realizowania dostaw w terminie
najpozniej 15 dni od daty zlecenia. Ponadto wskazat na okoliczno$¢ uruchamiania produkciji
tylko na potrzeby zamawiajacego, poniewaz ze wzgledéw technicznych nie jest mozliwa do
sprzedania poza zamawiajgcym. Wyjasnit, ze nieduze ilosci zakupywali prywatni
przedsiebiorcy ale nawet oni ostatnio otrzymali zakaz od zamawiajgcego, ktory nakazat im
zaopatrywac sie u siebie. Niepokojgcym zjawiskiem dla odwotujgcego jest fakt, ze ostatnio



zamawiajgcy po zawarciu umowy zawiadamia o zmniejszeniu dostaw wykorzystujgc
postanowienie SIWZ o mozliwo$ci zmniejszenia dostaw nawet o 30 % w stosunku do ilosci
wynikajgcych z ogloszeniu 0 zaméwieniu. Takie prawo po stronie zamawiajgcego w ocenie
odwotujgcego jest bezpodstawne i stanowi dyktat zamawiajgcego wobec wykonawcy
narazajgc jego na produkcije na tzw. magazyn bez mozliwosci odsprzedazy innym
nabywcom.

Dla Izby znaczacg okoliczno$cig przy rozstrzygnieciu sprawy jest fakt, ze na rozprawie
strony nawzajem nie zaprzeczyly podnoszonej argumentacji swoich racji czy tez
uwarunkowan funkcjonowania przedstawianych w odwotaniu, w odpowiedzi na odwotanie jak
tez w wyjasnieniach na rozprawie. Tak wiec stan faktyczny sprawy odnoszacy sie do
uwarunkowan funkcjonowania zamawiajgcego jak i odwotujgcego Izba uznaje za bezsporny.
Natomiast sp6r dotyczy uprawnienia zamawiajgcego ustalenia prawa opciji przy
zamowieniach dostawy reduktoréow uzywanych w gazownictwie w formule -30% lub + 20 %
ilosci obowigzujgcych w kazdej z 17 czesci zamowienia.

Zdaniem zamawiajgcego ma on prawo do ustalenia prawa opcji, ktére wynika wprost z
regulacji powyzej cytowanego art.34 ust.5 ustawy Pzp . Natomiast odwolujacy uwaza, ze jest
ono wyrazem dyktatu i Zgda skreslenia postanowienh o prawie opcji powotujac sie na art.29
ust.1; art.7 ust.1i 2 oraz art.144 ust.1 ustawy Pzp. cytowane powyzej.

Izba dokonujgc rozstrzygniecia podniesionych zarzutéw odwotania przeprowadzita badanie i
ocene charakteru dostaw reduktoréw objetych zamdwieniem w kontek$cie obowigzujgcych
przywotanych powyzej przepisow prawa. Z przedstawionych powyzej treSci odwotania,
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odpowiedzi na odwotanie oraz wyjasnien stron na rozprawie wynika stan jak ponizej.
Zamawiajacy jest podmiotem prowadzgcym dziatalno$¢ w zakresie produkcji, transportu oraz
dystrybucji gazu i energii cieplnej a odwolujacy producentem organizujgcym produkcje
reduktorow na potrzeby zamawiajgcego.

Co do przepis6w prawa umozliwiajgcych sformutowanie prawa opcji na poziomie -30%/+20%
od ilosci wskazanej w ogtoszeniu 0 zamdwieniu (,Zamawiajacy zastrzega sobie prawo opciji
t.j. zmiang iloSci sztuk zamawianych reduktoréw w granicach:-30%/+20% w kazdej czegsci
zamoOwienia. Zmiana taka nie bedzie stanowi¢ zmiany umowy”) to zamawiajgcy przywoluje
art.34 ust.5 ustawy Pzp. (,Jezeli zamdwienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji,
przy ustaleniu warto$ci zamowienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego
zamowienia z uwzglednieniem prawa opcji”).

Izba wskazuje, ze w ustawie Prawo zaméwien publicznych (ustawa Pzp.) nie jest wprost
zdefiniowane co nalezy rozumie¢ przez ,prawo opcji’ i w jakim zakresie, w jakich
okolicznosciach moze wystepowa¢ w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.
Niemniej ustawa Pzp. takie prawo wymienia i to w przywolywanym oraz cytowanym powyzej
przepisie art.34 ust.5 tejze ustawy. Sam przepis art.34 ust.5 ustawy Pzp. znajduje sie w
czesci ustawy Pzp. majacej na celu regulacje etapu przygotowania postepowania to jest w
rozdziale 2, ktére regulujg takie miedzy innymi zagadnienia jak: sposéb opisania przedmiotu
zamowienia (art.29 ustawy Pzp.), zasady ustalania warto$ci zamowienia w tym
dynamicznego systemu zakupow oraz warto$ci umowy ramowej (art.32 ustawy Pzp.),
warto$ci zamoéwienia na roboty budowlane (art.33 ustawy Pzp.) oraz warto$ci zamowienia na
ustugi i dostawy powtarzajgce sie okresowo (art.34 ustawy Pzp.). W ocenie Izby skoro nie
ma ustawowej definicji prawa opcji to nalezy postuzy¢ sie definicjg potoczng, zwyczajowa,
ktérej definicje mozna odszuka¢ w Stowniku wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych
Wiadystaw Kopalinski Tom V Wydawnictwo Rzeczpospolita W-wa 2007r. str. 42: opcja
znaczy prawo podjecia decyzji (np.: wydania ksigzki przez wydawce; zmiany tadunku a.
portu przeznaczenia statku przez armatora) lub dokonania wyboru (np. obywatelstwa , zwt.
na terytorium przechodzacym pod nowg wtadze) w okreslonym terminie. Czy tez za
Stownikiem Jezyka Polskiego Panstwowe Wydawnictwo Naukowe wydanie 1984 rok str.524
opcja 1.mors. prawo wyboru portu zatadowania lub wytadowania, rodzaju towaru i ustalenia
jego ilosci, zastrzezone w umowie przewozu towaréw morzem 2.praw. prawo swobodnego
wyboru obywatelstwa, wynikajace najczesciej z miedzynarodowych uméw cesyjnych;
dokonac opcji 3. praw. w prawie autorskim: zastrzezone prawo wydawnictwa do
publikowania jakiego$ dzieta.
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Zaprezentowane powyzej definicje opcji wskazujg na uzycie tego pojecia w trzech réznych
przestrzeniach zyciowych to jest w prawie morskim, prawie autorskim i prawie stanu
cywilnego. Mimo tak roznych zaprezentowanych dziedzin uzycia tego pojecia wspdlinym
wyznacznikiem jest prawo wyboru(decyzji) czy to przez armatora, czy to przez obywatela,
czy to tez przez wydawce. Prawo wyboru w tych przypadkach odnosi sie do portu
zatadowania lub wytadowania, rodzaju towaru i ustalenia jego ilosci, bgdz wyboru
obywatelstwa, czy tez prawo wydawcy do wydania dziefa.
Zdefiniowane powyzej stowo opcja zostalo uzyte jako prawo opcji w art.34 ust.5 w polskiej
ustawie Prawo zamoéwien publicznych jak rowniez w Dyrektywie 2004/18WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 204 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (dyrektywa klasyczna). Artykut
9 ust.1 dyrektywy klasycznej Metody obliczania szacunkowych warto$ci zaméwien
publicznych, uméw ramowych oraz dynamicznego systemu zakupdw brzmi: ,1. Podstawg
obliczania szacunkowej wartosci zamowienia publicznego jest catkowita kwota nalezna, bez
VAT, oszacowana przez instytucje zamawiajgcg. W obliczeniu takim uwzglednia sie
catkowitg kwote szacunkowa, obejmujaca takze wszelkie opcje lub wznowienia
zamowienia™.
Powyzej przywotano regulacje odnoszace sie do definicji wartoSci zamdwienia (art.32);
warto$ci zamowienia na roboty budowlane (art.33) oraz warto$ci zamowienia na ustugi i
dostawy powtarzajace sie okresowo (art.34). W tym ostatnim z artykutobw ustawodawca
przewidziat dla ustug i dostaw prawo opcji przy ustalaniu wartosci zamoéwienia. Takie tylko
wzmianki znajdujg sie zaréwno w dyrektywie klasycznej jak i ustawie Pzp. w zakresie prawa
opcji. Reasumuijgc ani ustawa Pzp., ani dyrektywa klasyczna nie zawierajg definicji prawa
opcji. Polski ustawodawca dokonujgc implementacji prawa opcji przyjat takg samg metode
szczagtkowej regulacji zagadnienia prawa opcji w ustawie prawo zaméwien publicznych. W
zwigzku z tym, ze na przestrzeni lat w tej instytuciji nie dokonano zadnych zmian aktualny
jest urzedowy komentarz jaki ukazat sie od poczatku obowigzywania przepisu art.34 ust.5
ustawy Pzp. Tym komentarzem jest Prawo Zamoéwien Publicznych Komentarz wydanie
trzecie pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego Urzad Zamowien Publicznych Warszawa
2007. Na jego stronie 166 znajduje sie ,Przepis ust.5 dotyczy ustalenia wartosci zamdwienia
w sytuacji , gdy zamdwienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opciji. Opcja to prawo
podjecia decyzji lub dokonania wyboru. W przypadku zamdéwien publicznych chodzi np.: o
prawo wykonania ustugi najmu rzeczy ruchomej z opcjg nabycia przedmiotu najmu czy tez
prawo odkupienia przedmiotu po leasingu, przy czym zasadniczy przedmiot zamowienia
stanowi w pierwszym przyktadzie najem, a w drugim leasing rzeczy ruchomej. Podstawe
ustalenia warto$ci zamowienia jest najwiekszy mozliwy zakres tego zamowienia z
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uwzglednieniem prawa opciji. Przewidziane prawo opcji trzeba przy tym rozréznia¢ od
zamowienia uzupetniajgcego.” Powyzsza cytowana definicja prawa opciji jest najblizej i
najwierniejsza stfownikowemu znaczeniu stowa ,opcja’. Charakterystycznym i decydujgcym o
jego znaczeniu elementem tej definicji jest to, ze Swiadczenie objete prawem opciji nie jest
tozsame z Swiadczeniem podstawowym zobowigzania wykonawcy. Przy czym funkcjonujg w
obrocie prawnym réwniez odmienne komentarze stowa ,prawo opc;ji®, ktére dopuszczajg w
ramach tej instytucji poprzez rozszerzenie jej definiowania jako mozliwos¢ rowniez zmiane
wolumenu zamédwienia poprzez zwigkszenie jego ilosci czy tez przedtuzenie czasu trwania
umowy najmu a decyzja w tym zakresie pozostaje w sferze decyzyjnej wylgcznie
zamawiajgcego. W ocenie lzby zamawiajgcy chcac skorzysta¢ z prawa opcji moze to uczyni¢
poprzez rozszerzenie zamowienia o konkretny przedmiot ale nietozsamym z przedmiotem
zamowienia niemniej zwigzany z zamoéwieniem podstawowym. W innym przypadku w ocenie
Izby skorzystanie z prawa opcji stanowi obej$cie przepiséw prawa zamowien publicznych a
€O ma miejsce w sytuacji rozszerzenia przedmiotu zaméwienia o dostawy lub ustugi tozsame
z przedmiotem zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego 0 mozliwosci



rozszerzenia jak rowniez zawezenia ilosci zamawianych reduktoréw w poszczeg6lnych
czesciach zamoéwienia. Przyjmujgc teoretycznie za akceptowalne stanowisko o mozliwo$ci
na podstawie art.34 ust.5 ustawy Pzp. zmiany ilosci zamawianych przedmiotéw tozsamych
do zamédwienia podstawowego to tre$¢ tego przepisu mowi o ,najwiekszym mozliwym
zakresie tego zamowienia z uwzglednieniem prawa opciji przy ustaleniu wartosci
zamowienia” i nie przewiduje mozliwosci zmniejszenia warto$ci zamodwienia wskutek
stosowania prawa opcji. Natomiast w ocenie Izby przyjeta formuta w Ogtoszeniu o
zamowieniu jak rowniez Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia o prawie
zamawiajgcego zwiekszenia w granicach 20 % oraz jednoczesnej mozliwosci zmniejszenia
zamowienia w granicach 30 % stanowi takze niedopuszczalne obej$cie obowigzku
zamawiajgcego opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy
wskazujgcy na okolicznosci mogace mie¢ wplyw na przygotowanie oferty, ktére to
przygotowanie polega na zaoferowaniu zamawiajgcemu stosownej ceny. Opisany
przedmiotu zamowienia, ktéry zaskarzono nie wyczerpuje przestanek okreslonych w art.29
ust.1 ustawy Pzp., cytowany powyzej, w zakresie jednoznacznego opisu przedmiotu
zamowienia. W ocenie Izby opisanie przedmiotu zamdwienia przez zastrzezenie przez
zamawiajgcego prawa do jednoczesnego zmniejszania jak i zwigkszania wolumeny
ilosciowego reduktoréw w poszczegolnych 17 czesciach zamowienia jest niedopuszczalne w
zwigzku z wytyczng art.29 ust.1, ktéry méwi o jednoznacznym opisie przedmiotu
zamowienia. W ocenie Izby jako pojecie jednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia

29

Sygn. Akt KIO 2311/15

mozna kwalifikowa¢ podanie konkretnej ilosci reduktorow w danej cze$ci zamoéwienia, co
zostato zresztg uczynione ale te konstrukcje niweczy prawo zamawiajgcego zaréwno do
zwiekszenia jak i zmniejszenia ilosci reduktorow w trakcie jego realizacji zamowienia.
Dodatkowg argumentacjg za niedopuszczalnos¢ takich postanowien jest okolicznos¢, ze
moze nie wprost wynika to z Ogtoszenia ale jednoznacznie wynika z postanowien projektu
umowy cytowanego powyzej, ze minus 30 procent czy plus 20 procent to sa gorne granice
podwyzszenia czy tez obnizenia putapu dostawy. Zrozumiatym dla Izby jest zaskarzenie tego
rodzaju postanowien pod nazwa ,prawo opcji”, poniewaz postepowanie ma charakter
konkurencyjny to jest przetargu nieograniczonego i wybierana jest najkorzystniejsza oferta w
oparciu o dominujacg w kryteriach cene ( 95 procent znaczenia — cytowane kryteria oceny
ofert powyzej w ustaleniach). Nawet gdyby przyjac , ze zmiany iloSciowe sg prawem opcji to
brak uzasadnienia logicznego realizowania dodatkowych zamowienh za te samg cene. Gdyby
prawo dopuszczato prawo opcji na zasadzie zwigkszania czy tez zmniejszania wolumenu
zamoOwien to zamawiajgcy powinien dopusci¢ wycene odrebng dla poszczegolnych czesci
zamoOwienia. Mozna tylko na marginesie wskazac, ze zmniejszenie ilosci zamowien powinno
skutkowa¢ podwyzszeniem ceny a zwigkszenie zamowien powinno skutkowac obnizeniem
ceny (artykut Monitor zamoéwien publicznych kwiecien nr 04/128/2015 Prawo opcji Pani
Katarzyna Beldowska str. 27).

Niedopuszczalno$¢ prawa opcji w wersji wynikajgcej z zaskarzonej SIWZ wynika takze z
bezspornych ustalonych okolicznoéci, ze reduktory wyprodukowane na zamoéwienie
zamawiajgcego a nie odebrane w ramach proponowanego prawa opcji nie mogg podlegac
odsprzedazy na rzecz innych odbiorcow. Jak na rozprawie odwotujgcy podniost niewielkie
ilosci zakupywali drobni przedsiebiorcy ale na wskutek wprowadzonego zakazu przez
zamawiajgcego mogg zaopatrywac sie tylko u zamawiajgcego. W ocenie Izby nie jest to
nieuprawnione stanowisko zamawiajgcego ze wzgledéw bezpieczenstwa obrotu
urzgdzeniami do gazownictwa stuszne jest utrzymanie nadzoru zamawiajgcego ale w
niniejszej sprawie jest to dowdd na to, ze nadprodukciji wykonawca nie odsprzeda w sytuaciji
skorzystania przez zamawiajgcego z prawa opcji to jest zmniejszenia dostaw. Przeciw
ustanawianiu prawa opcji poprzez zmniejszanie zamowien po zawarciu umowy jest takze
okolicznos¢ , ze w mysl obowigzujgcego wzoru umowy przedmiotem nabycia moga by¢ tylko
reduktory wyprodukowane w biezgcym roku a odstepstwa dotyczg tylko przetomu roku gdzie
dopuszcza sie ubiegtoroczng produkcje. Natomiast jak odwotujgcy wyjasnit proces zamowien
na komponenty do produkcji reduktoréw musi wyprzedzac¢ produkcjg od trzech do czterech
miesiecy a realizacji dostawy zamawiajgcy wymaga w ciggu 15 dni (dodatkowo punktuje
skracanie tego okresu w ramach kryteriow oceny ofert — ustalenia lzby powyzej) w zwigzku z



tym jak wyjasnit na rozprawie odwotujgcy na magazynie zawsze posiada kilka tysiecy
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reduktorow. Powyzsze okoliczno$ci stanowigce przedmiot wyjadnien na rozprawie Izba
uznata jako bezsporne, poniewaz zamawiajgcy im nie zaprzeczyt. W zwigzku z powyzszym
w ocenie Izby nie mieSci sie w granicach ryzyka ponoszenie przez wykonawce ryzyka nie
odebrania 30 % zaméwien. Tym bardziej, ze zamawiajgcy jest profesjonalnym podmiotem a
po zmianach organizacyjnych od 2013 roku monopolista w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci gospodarczej. Izba biorgc pod uwage okoliczno$ci uniemozliwiajgce
zamawiajgcemu jednoznaczne ustalenie ilosci reduktoréw wymienianych czy instalowanych
w okresie 12 miesigcznego okresu realizacji zamowienia (awarie, nowe podigczenia
odbiorcow, remonty instalaciji gazowniczych, sprawy sgdowe) wzieta réwniez pod uwage
wyjasnienia odwotujgcego. Z wyjasnien odwotujgcego a czemu zamawiajgcy na rozprawie
nie zaprzeczyt przed reorganizacjg w 2013 roku kiedy zamowienia organizowaty

pomimo samodzielne spéiki, ktére
aktualnie funkcjonujg jako oddziaty zamawiajgcego
zapisu zaréwno o obnizaniu oraz podwyzszaniu w praktyce stosowano tylko zwiekszenie
dostaw. Dopiero po reorganizacji i potaczenia spotek w strukture jednolitg w skali kraju
zamawiajacy zaczat korzysta¢ z zmniejszania zamowien. Niemniej Izba odnoszac sie czy to
do zwiekszania czy zmniejszania dostaw nie podziela stanowiska zamawiajgcego co do jego
prawa ustalania takich zasad z uwagi na to, ze Swiadczenia te sg tozsame z podstawowym
przedmiotem zamowienia. Niemniej Izba odniosta sie do nich z powodu wyjasnien
sktadanych na rozprawie na okoliczno$¢ uzasadnienia ustalenia zaskarzonego prawa opcji.
Réwniez odnoszac sie na marginesie do argumentaciji zamawiajacego co do charakteru jego
zamoéwien jako powtarzajgcych sie okresowo przez co wyczerpujgcych dyspozycje art. 34
ust.5 Izba zwazyta jak ponizej. W ocenie Izby zaméwienia reduktorédw nie majg charakteru
zamoéwien powtarzajgcych sie okresowo. Chociaz znowu brak w ustawie Pzp. definiciji
zamoOwien powtarzajgcych sie okresowo to za przywotanym juz powyzej Komentarzem
urzedowym pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego str. 164 “Jezeli dane zamowienie
powtarza sie co pewien czas i nie moze by¢ spetione przez jednorazowe zachowanie sie
wykonawcy i dlatego realizowane jest w cze$ciach, stosownie do aktualnych potrzeb
powinno by¢ uznane za $wiadczenie powtarzajgce sie okresowo. W razie, gdy taka
mozliwos¢ ,skumulowania” poszczegolnych czesci istnieje, nie nalezy ich traktowac jako
»dostaw lub ustug powtarzajacych sie okresowo” , lecz jako zamdwienie udzielane w
czesciach , przypominajgce $wiadczenie jednorazowe realizowane w ratach. Kazda z tych
czesci sktada sie bowiem na pewng z gory okreslong catosc¢, kidrg bedzie obiektywnie
przewidywalny zakup danych dostaw lub ustug w trakcie catego roku. Kazdorazowy
pojedynczy zakup nie jest ,zamowieniem na dostawy lub ustugi powtarzajgce sie okresowo ”,
lecz stanowi cze$¢ catorocznego zamowienia. Przypadek taki powinien by¢ traktowany jako
udzielenie zamowienia w czesciach. Gdy zamawiajgcy moze z gory przewidzie¢ zakres
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catorocznych zakupow i mozliwe jest ich jednorazowe nabycie, lecz z jakis wzgledow (np.
organizacyjnych, technicznych, gospodarczych) dokonuje zakupdw sukcesywnie, wartoscig
kazdorazowego zaméwienia bedzie przewidywana tgczna wartos¢ danych dostaw lub ustug
w danym roku” . Réwniez w wyroku NSA w Warszawie z dnia 18 lutego 2014 roku Sygn.

akt I GSK 1904/12 Sad stwierdzit: "skoro sens pojecia ustug powtarzajgcych sie okresowo
nalezy ustalac¢ na gruncie jezyka potocznego. W tym rozumieniu ustugi takie to te, ktére z
réznych powodéw moga byc¢ realizowane w ré6znych okresach. Okresowo$¢ takich ustug
moze wynikac z ich natury(rodzaju przedmiotu $wiadczenia) albo z innych wzgledéw, chocby
przepisu prawa albo potrzeb zamawiajgcego. Niewatpliwie ustugi ubezpieczeniowe to ustugi
powtarzajgce sie okresowo.” Czy tez (...) w przypadku zaméwien na dostawy lub ustugi
powtarzajgce sie okresowo kolejnym kryterium klasyfikujgcym bedzie niemozno$¢ ich
jednorazowego wykonania celem realizacji interesu zamawiajgcego. W zwigzku z tym
mozliwo$¢ zaspokojenia réwniez bedzie decydowaé o uznaniu zamowienia za



okresowe(...)Wskazana wyzej niemoznos$¢ jednorazowego zaspokojenia jest bowiem w
zamobwieniach okresowych niezalezna od woli stron. Przyktadem bedzie cho¢by dostawa
materiatdw biurowych, ktora nie moze byc traktowana jako zamdwienie powtarzajace sie
okresowo, poniewaz moze zosta¢ zrealizowana jednorazowo, a interes gospodarczy
zamawiajacego bynajmniej na tym nie ucierpi” Andrzej Banasik Pojecie zaméwien na
dostawy lub ustugi powtarzajgce sie okresowo. ABC nr 103883
http://lex.online.wolterskluwer.pl. Tak wiec zamowienie na reduktory realizowane w
umowach rocznych z harmonogramem dostaw kwartalnych nie jest zaméwieniem
powtarzajgcym sie okresowo a takimi zamowieniami na dostawy i ustugi zajmuje sie
regulacja art.34 ustawy Pzp.
Powyzsze zagadnienia Izba rozwazyta na marginesie sprawy z uwagi na to, ze
postanowienie o obnizeniu czy tez zanizeniu ilosci zamawianych reduktoréw w ocenie Izby
nie stanowi prawa opcji w rozumieniu art.34 ust.5 ustawy Pzp. na ktére powotuje sie
zamawiajgcy. Tym bardziej, ze zamawiajgcy przewiduje zamédwienia uzupetniajgce bedace
jedna z form rozszerzenia dostawy o $wiadczenia tozsame (zgodne z przedmiotem
zamowienia). Natomiast wobec stwierdzenia naruszenia art.29 ust.1 jak i art. 7 ust.1iust.2w
zakresie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw Izba stwierdzita ich wptyw
na wynik postepowania w rozumieniu art.192 ust.2 ustawy pzp. Izba réwniez stwierdzita
interes odwolujgcego w uzyskaniu zamaoéwienia w rozumieniu art.179 ust.1 ustawy pzp,
poniewaz kwestionowane postanowienia uniemozliwiajg czy co najmniej utrudniajg
uzyskanie zamowienia. W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji orzeczenia.
Izba nie odniosta sie do zarzutu naruszenia art.144 ust.1 ustawy Pzp., poniewaz odwotujacy
na te okoliczno$¢ oprocz sformutowania zarzutu naruszenia prawa nie przedstawit
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okolicznosci faktycznych i prawnych na poparcie zarzutu a czego wymaga art. 180 ust.3
ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony
wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego i
zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty postepowania obejmujgce
uiszczony przez odwotujgcego wpis od odwotania w kwocie 15.000,00 ziotych

Przewodniczacy. ...............
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