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Dnia 13 stycznia 2016 .

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w skiadzie:
Przewodniczacy: SSO Andrzej Sobieszczanski

Sedziowie: SO Magdalena Nalgcz (spr.)
SO Aneta Lazarska
Protokolant: Prot. sad. Rafal Artymiuk
po rozpoznaniu w dniu 13 stycznia 2016 r. w Warszawie
na rozprawie
spravry ze yuuEE

oraz Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych

przeciwko _
z udzialem
0 zamdwienie pubhczne

na skutek skarg Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych oraz ANy

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie
2 dnia 22 pazdziernika 2015 r., sygn. akt KIO SR
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(siedemdziesigt osiem tysigcy szedéset zlotych) tytulem kosztéw postepowania

wywotlanego skarga;
3) mie obeinze —-—m

kosztami zast¢pstwa

procesowego wywolanymi skarga wniesiong przez Prezesa Urzgdu Zaméwien
Publicznych;
4) przejmuje na rachunek Skarbu Pafistwa oplat¢ sadowa od skargi wniesionej przez

Prezesa Urzedu Zamowieni Pgblfég’ﬁﬁﬁﬁ\
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UZASADNIENIE

Odwolaniem z dnia 27 listopada 2014 r. Zeisisi ey

a— _—ﬁ rskary

czynno$¢ zamawiajgcego

postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na “1
<suneessse . -olcgojace) na
zastrzezeniu w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zam6wienia prawa opcji, tj. prawa do
zmniejszenia o 20% lub zwigkszenia o 15% ilosci zamawianych gazomierzy odrgbnie w
zakresie kazdej z czgéci zamowienia. Odwotujacy wnidst o nakazanie usuni¢cia zapisu w pkt
1.5 SIWZ w zakresie prawa opcji do zmniejszenia o 20% lub zwigkszenia o 15% ilosci

zamawianych gazomierzy odrebnie w zakresie kazdej z czgsci zamowienia.

Na skutek rozpatrzenia powyzszego odwotania, wyrokiem z dnia 22 pazdziernika 2015
r. w sprawie o sygn. akt KIO 2207/15, Krajowa Izba Odwolawcza w pkt 1 uwzglednita
odwolanie i nakazala zamawiajacemu skreslenie postanowien w Ogtoszeniu o zaméwieniu i
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia o zastrzezeniu prawa opcji tj. prawa do
zmiany ilosci zamawianych gazomierzy w granicach: -20% /+15 % w ramach kazdej czesci
zaméwienia oddzielnie, w pkt 2 kosztami postgpowania obcigzyla (NN

e  pkt 2.1 zaliczyla w poczet kosztow postepowania
odwolawczego kwote 15.000 zt uiszczong przez—

R ——— . ki 2.2. zzsadzita od SN
S kwotc 15.000 7zt na rzecz ANy

W stanowiaca koszty

postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu od odwolania.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze zamawiajacy organizuje przetarg na dostawg
gazomierzy dla swoich oddziatéw zlokalizowanych w catej Polsce. Od 2013 roku nastapita
restrukturyzacja spotek gazownictwa na terenie catego kraju poprzez utworzenie jednej spotki
na teren catej Polski z oddzialami, ktorymi staly si¢ dotychczasowe spotki. Od tego czasu
przetargi na dostawy materialow eksploatacyjnych w tym gazomierzy organizuje

zamawiajacy zapewniajac zaopatrzenie dla wszystkichb oddzialéw z terenu kraju.



Przedmiotowe zambwienie zostalo podzielone na 30 czgéci z opisaniem rodzajow
gazomierzy, ktore czgsciowo co do tozsamosci pokrywaja si¢ a czeéciowo réznig sig
parametrami technicznymi. Natomiast wspélnym charakterystycznym postanowieniem jest,
ze w kazdej z czesci zamawiajacy zastrzegh sobie prawo do zmniejszenia o 20 % lub

zwiekszenia o 15% wskazanej w poszczeg6lnej czgsci ilo$ci gazomierzy.

Na tak sformulowane warunki nie wyrazili zgody odwolujacy jak i przystgpujacy do
postepowania wykonawcy po stronie odwolujacego. Przyznali, przy tym, 2e juz w
poprzednich postgpowaniach istniato postanowienie o prawie opcji zardwno zwigkszenia jak i
zmniejszenia iloéci dostaw w trakcie realizacji zaméwienia w poszczegdlnych czgsciach.
Niemniej jak oswiadczyli na rozprawie zarowno odwolujacy jak i przystgpujacy, zamawiajacy
to jest poprzednio dzialajgce spotki gazownictwa z tego zapisu nie korzystaly, a co najwyzej
korzystaly z mozliwosci zwigkszenia dostaw. Ponadto wykonawcy zwrdcili uwagg, ze na
poczet realizacji dostaw uruchamiaja produkcje, do ktorej zaméwienia materialowe trwajg
nawet do 6 miesigcy a zamawiajacy jest ich jedynym odbiorcg w kraju, zas za granicg nie ma

odbiorcéw, z uwagi na krajowe parametry techniczne gazomierzy.

Zamawiajacy prawo opcji uzasadnit brakiem mozliwosci jednoznacznego okreslenia
ilodci potrzebnych mu, to jest jego oddziatom prowadzacym dystrybucje gazu do odbiorcow
koicowych zaréwno indywidualnych jak i przemystowych, gazomierzy. Wskazat, ze co okoto
10 lat istnieje obowigzek ponowne;j legalizacji gazomierzy - gazomierze przekazywane sg do
jednostek legalizujgcych celem pozytywnej legalizacji ich ponownego montazu u odbiorcow,
do ktérego nadaje sie ok. 20-30 % zdemontowanych gazomierzy. Ponadto koniecznos$é
zakupu gazomierzy wynika z planow inwestycyjnych to jest nowych podtaczen do sieci, ktore
szacuje si¢ na poziomie okoto 50 tysigcy rocznie, zaé z uwagi na charakterystyczne w Polsce
problemy z wywlaszczaniem terenow pod inwestycje, brak jest mozliwosci precyzyjnego
okreslenia terminu zakoficzenia planowanych inwestycji. Ponadto ilo§¢ koniecznych do
nabycia gazomierzy wynika z awarii technicznych, ktére tez zalezg od warunkow
pogodowych. Nie s3 takze mozliwe do przewidzenia ewentualne uszkodzenia gazomierzy
przez klientéw w tym koniecznosci demontowania dla celow dowodowych w sadzie w

zwigzku z manipulacjami przy licznikach jak i nie ptaceniem za dostawg gazu.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej odwolanie zastugiwato na uwzglednienie,
albowiem zamawiajacy bezpodstawnie powolat si¢ na prawo zastosowania opcji w zwigzku z
ustalaniem wartosci zaméwienia. W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej art. 34 ustawy Pzp w

tym jego ust. 5 reguluje ustalanie warto$ci przy ustugach lub dostawach powtarzajacych sig
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okresowo, natomiast z istoty przedmiotu zamoéwienia (dostawa gazomierzy) nie wynika, ze s3
to dostawy powtarzajgce si¢ okresowo. W mysl art. 34 ustawy Pzp mozna prawo opcji w
zaméwieniach publicznych stosowac wylacznie do ustug lub dostaw powtarzajacych si¢

okresowo.

Zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej zamawiajacy nie ma prawa w niniejszym
postepowaniu powotywac si¢ na prawo opcji z uwagi na przedmiot zaméwienia, ponadto
prawo opcji nie polega na zwigkszaniu, czy tez zmniejszaniu tozsamych ilosci $wiadczonych
ustug, czy tez dostaw. W przypadku przedmiotowego zaméwienia, co do okreslenia ilosci
$wiadczonych dostaw, ma zastosowanie art. 32 ustawy Pzp, ktory wymusza na zamawiajgcym
jednoznaczne i wyczerpujace okreslenie przedmiotu zaméwienia. W tym wypadku nie tylko
co do parametréw technicznych gazomierzy, ale co do ich ilosci a jego niezastosowanie
éwiadczy o naruszeniu art, 29 ust.1 ustawy Pzp, w mys$l ktorej zamawiajacy okresla w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy przedmiot zaméwienia. Stosowanie przez zamawiajgcego
prawa opcji do ustalenia iloéci zamawianych gazomierzy stanowi naruszenie art. 29 ust 1
ustawy Pzp i nie zastuguje na ochrone oraz stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow w mysl art. 29 ust. 2 jak i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. w
ocenie Krajowej Izby Odwolawcze; odwolujacy wykazal, ze zamawiajacy opisujac przedmiot
zaméwienia w poszczegdlnych jego czeéciach (powtarzaja sig gazomierze o tych samych
parametrach technicznych) umozliwia zamawiajgcemu regulowanie dostawami poprzez
zmniejszanie dostaw w jednych czgsciach (np. do 20 %) i zwigkszania w innych czesciach
(np. o 15 %) bez uruchamiania nowego przetargu. Natomiast zamawiajacy nie wykazal
obiektywnych trudnogci, ktére dawalyby mu prawo do twierdzenia, ze nie jest w stanie
jednoznacznie okresli¢ wielkodci zamoéwienia jak i nie wykazat, ze ma prawo obarczania
kosztami wykonawcéw z tytutu zmiany ilogci odbieranych gazomierzy na etapie realizacji
zaméwienia. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej stuszny jest, rowniez zarzut
odwolujacego naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp o zakazie istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do treéci oferty. Stuszna jest takze argumentacja odwotujacego,
co do braku mozliwosci wyceny przedmiotu zamoéwienia w sytuacji, gdy to zamOwienie moze
by¢ realizowane, czy to W wielkosci 0 20 % nizszej, czy tez 0 15 % wyzszej od wielko$ci

ustalonych dla poszczegdlnych czeéci zamowienia.

Ostatecznie Krajowa Izba Odwolawcza na podstawie art, 192 ust. 2 ustawy Pzp
stwierdzila naruszenie przepisOw ustawy wskazanych w odwolaniu, majgcych wplyw na

wynik postgpowania.



Skarge od powyzszego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej wniesli zarowno Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych jak i zamawiajqcy_
I

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zaskarzyt orzeczenie w catoscl.

Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucil naruszenie:

1) art. 34 ust. 5 ustawy Pzp poprzez jego blgdng wykladni¢ polegajaca na uznaniu przez
Izbe, ze ,,prawo opcji”’, 0 ktorym mowa W Ww. przepisic moze by¢ zastosowane tylko
w przypadku ustug lub dostaw powtarzajacych sig¢ okresowo, podczas, gdy taki
wniosek nie wynika z brzmienia ww. przepisu, nadto brak jest podstaw prawnych nie
tylko w przepisie art. 34 ust. 5 ustawy Pzp, ale réwniez W innych przepisach ustawy
Pzp do ograniczania mozliwosci stosowania prawa opcji wylacznie do ushug i dostaw
powtarzajacych sig okresowo;

2) art. 192 ust. 2 ustawy Pzp poprzez uwzglednienie odwotania, na skutek biednego
stwierdzenie przez Izbg, ze zamawiajgcy naruszyl przepisy ustawy Pzp, tj. art. 32
ustawy Pzp, art. 29 ust. 11 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a
takze art. 144 ustawy Pzp w sytuacji, gdy stan faktyczny niniejszej sprawy prowadzi
do wniosku, ze zamawiajgcy nie dopuscit si¢ naruszenia ww. przepiséw w badanym

przez Izbg postgpowaniu 0 udzielenie zamo6wienia publicznego.

Wskazujac na powyzsze skarzacy wnidst o zmiang wyroku poprzez oddalenie odwotania

whiesionego przez odwolujacego -

Ponadto wni6st o rozstrzygnigcie o kosztach postgpowania odwolawczego zgodnie z

art. 192 ust. 10 w zw. z art. 198f ust. 5 in fine ustawy Pzp, nieobcigzanie zadnej ze stron

kosztami postepowania skargowego, zgodnie z art. 102 k.p.c.

Skarzacy —~
G 7askarzyla orzeczenie W catodci.
Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucila naruszenie:

1. przepiséw postgpowania t.:

1) art. 190 ust 7 ustawy Pzp przez dowolng i wybi6rcza, a nie wszechstronng i

catoéciows oceng dowodow prowadzaca do bigdnego przyjgcia, ze:



a) dostawy gazomierzy nie maja charakteru dostaw powtarzajacych si¢ okresowo,

b) zamawiajgcy nie wskazal sposobu przekazywania informacji o liczbie ostatecznie
zamawianych gazomierzy,
c) zamawiajgcy nie wykazat obiektywnych trudnosci, ktére dawatyby prawo do twierdzenia,

ze nie jest w stanie jednoznacznie okresli¢ wielkosci zamdwienia.

2) przepisu art. 191 ust 2 ustawy Pzp przez zaniechanie dostatecznego wyjasnienia sprawy
oraz przez sprzecznosé dokonanych przez Izbg istotnych ustalen z trescia materiatu

dowodowego,

3) przepisu art. 192 ust 7 ustawy Pzp przez wydanie wyroku na podstawie zarzutu, ktéry nie
byt formulowany przez odwotujacego w ztozonym przez niego odwotaniu tj. naruszenia

przepisu art. 34 ust. 5 ustawy Pzp.

11 naruszenie przepiséw prawa materialnego tj.:

1) art. 29 ust 1 ustawy Pzp przez przyjecie, ze jedyna mozliwoscia opisania przedmiotu
zaméOwienia polegajgcego na dostawie licznikéw gazowych jest wprost wskazanie jednej

liczby tych licznikow,
2) art. 34 ust 5 ustawy Pzp przez przyjecie, ze:

a) opcja dotyczy jedynie dostaw Jub ustug powtarzajacych sig okresowo,

b) opcja nie moze polega¢ na zwiekszeniu czy tez zmniejszeniu ilosci zamawianych

dostaw,

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 29 ust 1 ustawy Pzp przez przyjgcie, ze opisany

przez zamawiajacego sposéb regulowania liczby zamawianych gazomierzy prowadzi do
mozliwosci nieréwnego traktowania wykonawcow przez regulowanie dostaw réznie W

réznych czgsciach i zwigkszania tej liczby bez uruchamiania nowego przetargy,

4)art. 144 ust. 1 przez przyjecie, ze zaproponowany spos6b regulowania liczby
zamawianych gazon;ierzy prowadzi do zmiany umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Wobec powyzszego skarzacy wni6st o zmiane zaskarzonego wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej przez oddalenie odwolania oraz obciazenie odwolujacego kosztami
postepowania odwolawczego oraz obciazenie przeciwnika skargi kosztami postepowania

przed Sadem Okrggowym oraz 0 zasgdzenie kosztOw na rzecz skarzgcego.



W odpowiedzi na skarge przeciwnik skargi “
M
wni6st o oddalenie skargi wniesiongj przez Prezesa Urzgdu Zamoéwiefi Publicznych oraz o
uwzglednianie wniosku Prezesa Urzgdu zamowien publicznych o odstapienie od obcigzania
ktérejkolwiek ze stron kosztami postgpowania wywolanego wniesieniem tej skargi. Wniost
ponadto o oddalenie skargi wniesionej przez zamawiajgcego oOraz zasadzenie od
zamawiajacego na rzecz odwotujacego kosztow postgpowania wywolanego wniesieniem tej

skargi.

Sad Okre¢gowy zwazyl, co nast¢puje:

Skargi okazaly si¢ zasadne, co skutkowato zmiana zaskarzonego wyroku i oddaleniem
odwotlania w calosci.

Sad Okregowy nie podziela stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej dotyczacego
braku mozliwosci zastosowania przez zamawiajgcego prawa opcji.

Tytutem wstgpu wskaza¢ nalezy, ze przepisy prawa zaméwien publicznych oraz zapisy
dyrektyw dotyczacych udzielenia zaméwieh publicznych 2004/17/WE 1 2004/18/WE nie
zawieraja definicji legalnej terminu prawo opcji. W doktrynie za$ prawo opcji zostato
okre$lone jako przyznane zamawiajacemu uprawienie do jednostronnego ksztaltowania
zakresu zamowienia, zwlaszcza do jego rozszerzenia np. poprzez skorzystanie z prawa
zwickszenia ilosci zamawianych towardw. Skorzystanie z prawa opcji W zamo6wieniach
publicznych bedzie zatem oznaczalo, iz zamawiajacy kazdorazowo bedzie okreslat pewien
minimalny poziom zamoéwienia, ktory zostanie na pewno zrealizowany.

Prawo opcji zostalo ujgte W treéci art. 34 ust. 5 Pzp. Zgodnie z przywotanym
przepisem jezeli zaméwienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, przy ustaleniv
wartodci zamoéwienia uwzglednia si¢ najwigkszy mozliwy zakres tego zamowienia z
uwzglednieniem prawa opcji. Przez pojecie prawo opcji W rozumieniu ust. 5 art. 34 Pzp,
nalezy uwazaé wszelkie dodatkowe éwiadczenia, o ktérych zamawiajacy na etapie
przystgpowania do postgpowania o zamowienie publiczne ma wiedzg, ze W przyszlym czasie
bedzie cheiat je uzyskaé od wykonawcy, a co do ktérych na etapie wszczecia postgpowania
nie podjat jeszcze decyzji, czy zechce z nich skorzystaé. Warto$¢ szacunkowa tych $wiadczen
uwzglednia sig przy ustalaniu wartosci zamowienia.

W przedmiocie zastosowania prawa opcji wypowiadala si¢ réwniez kilkakrotnie
Krajowa Izba Odwolawcza. W uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18

listopada 2011 r., KIO 2398/11, arbitrzy wskazali, iz ,prawo opcji polega na wyodrgbnieniu
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w ramach udzielanego zamdwienia zakresu obligatoryjnego, . iloSci minimalnej
(gwarantowanej) oraz zakresu fakultatywnego, kidrego udzielenie jest zalezne od
zamawiajgcego i dotyczy towaru Jub ustug w iloSci nie wigkszej niz oznaczona jako
maksymalna. Skorzystanie z prawa opcji w saméwieniach publicznych bedzie zatem
oznaczalo, iz zamawiajgcy kazdorazowo bedzie okreslal pewien minimalny poziom
zamdwienia, kidry zostanie na pewno zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne i
wiasciwe dokonanie wyceny ofert”. Z kolei W wyroku z dnia 3 pazdziernika 2014 r, (K10
1944/14) Krajowa Izba Odwolawcza wyrazita stanowisko, ze ,dla zapewnienia uczciwej
konkurencji przy kalkulowaniu ceny oferty konieczne jest okreslenie w sposdéb precyzyjny
zakresu, jakiego prawo opcji dotyczy, oraz wskazanie tej czgsci zamdwienia, ktéra bedzie
realizowana na pewno, oraz tej czgici, ktorej realizacja bedzie uzaleiniona od decyzji
zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opcji”. W wyroku z dnia 21 maja 2013 r. (KIO
1024/13) arbitrzy powolali si¢ na wymogi jakim prawo opcji winno odpowiadac:
, przewidujgc prawo opcji, zamawiajqcy przyznaje sobie prawo do zwigkszenia zamdwienia,
jednakze zamiar powiekszenia owego zakresu musi by¢ okreslony i opisany juz przed
wszczgciem posigpowania 0 udzielenie zaméwienia publicznego, poniewaz zgodnie z
dyspozycjq art. 34 ust. 5 Pzp najwigkszy mozliwy zakres zaméwienia z uwzglednieniem prawa
opcji musi by¢ wzigty pod uwagg przy ustalaniu wartosci zamdwienia. Opis przewidywanego
rozszerzenia zakresu zamowienia powinien byé zawarty w ogloszeniu i w SIWZ, poniewaz
wykonawca decydujgcy sig zlozyé oferte musi wiedzied, jakie roszczenia moze mie¢ w
stosunku do niego zamawiajgcy w razie skorzystania z prawa opcji

W uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia Krajowa Izba Odwolawcza prezentuje
calkowicie odmienne stanowisko, odbiegajace od zaprezentowanej linii orzeczniczej, ktdre
nie znajduje akceptacji Sadu Okregowego.

Zdaniem Sadu Okrggowego brak jest podstaw prawnych do ograniczania mozliwosci
stosowania prawa opcji do ushug i dostaw powtarzajacych si¢ okresowo. Zamawiajacy moze
zastosowaé prawo opcji zar6wno w postgpowaniach, w ktérych przedmiotem zamdwienia sg
dostawy lub uslugi powtarzajace si¢ okresowo, jak i skorzysta¢ z prawa opcji W
postepowaniach, w ktérych przedmiotem zaméwienia s3 dostawy lub ustugi, ktére mogg by¢
zrealizowane w ramach jednokrotnego $wiadezenia. Dokonana przez Krajows Izbe
Odwolawcza interpretacja art. 34 ust. 5 Pzp jest zatem sprzeczna z literalnym brzmieniem
tego przepisu. Z tresci art. 34 ust. 5 Pzp nie wynika wymog zastosowania prawa opcji do
ustug lub dostaw powtarzajacych sig okresowo. Réwniez umiejscowienie prawa opcji w art.
34 Pzp nie oznacza, z€ zamawiajagcy moze zastosowaC prawo opcji wylacznie w
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postgpowaniach, W ktorych przedmiotem zamowienia sg dostawy lub ustugi powtarzajace Sig
okresowo. Zauwazyé trzeba, ze przepis art. 34 Pzp reguluje zasady ustalania wartosci
zamoéwienia i sklada sie z pigciu ustgpow stanowiagcych odrebne jednostki redakeyjne,
zawierajace odrebne regulacje, a jedynie ust. 1 i 2 dotycza ustug lub dostaw powtarzajacych
sie.

W konsekwencji uznaé nalezato, ze zamawiajacy moze skorzysta¢ z prawa opcji
réwniez w postepowaniach, W ktérych przedmiotem zaméwienia sa dostawy lub ustugi
mogace by¢ zrealizowane w ramach jednokrotnego $wiadczenia.

Za zasadnosciag zastosowania W przedmiotowym postepowaniu prawa opcji,
przemawiajg rowniez wzgledy zwigzane ze specyfika zamowienia, celem zaméwienia,
prawidlowoscig oraz celowoscia wydatkowania $rodkow przez zamawiajacego. W ocenie
Sadu Okregowego zamawiajacy powotat sig na obiektywnie istniejace czynniki powodujace
trudnodci w wiazacym okresleniu konkretnej ilosci zamawianych gazomierzy. Wskazal, ze
brak mozliwosci okreslenia na etapie przetargu liczby zamawianych gazomierzy wynika po
pierwsze z procesu ich legalizacji, po drugie z koniecznoéci wymiany gazomierzy w zwigzku
z awariami, po trzecie z potrzeby przylaczania do sieci nowych klientéw, w liczbie
niemozliwej do oszacowania, po czwarte za$ z potrzeby demontowania i wymiany
gazomierzy zwigzanej Z manipulacjami dokonywanymi przez nieuczciwych klientéw.
Przedstawiona przez zamawiajacego argumentacja, Wwbrew ocenie Krajowej Izby

Odwotawcze] jest przekonujaca, spojna i logiczna i jako taka zastuguje na uwzglednianie.

Na tle przedmiotowej sprawy, zauwazyé rowniez trzeba, ze zakres w jakim
zamawiajacy zastosowal prawo opcji (- 20 %, + 15%) nie wskazuje na to, aby zamawiajacy
naduzy! przystugujacego mu prawa. Innymi stowy nie sposob uznaé, aby prawo opcji zostato
zastosowane przez zamawiajacego w nadmiernym zakresie, tworzac dysproporcje w zakresie
rozkladu uprawnien i obowiazkéw, czy tez dysproporcj¢ ryzyka stron postgpowania 0

udzielnie zamowienia.

Podkredlié nalezy, Ze instytucja prawa opcji zaklada, ze zamawiajacy kazdorazowo
okresla minimalny poziom zaméwienia, ktory zostanie na pewno zrealizowany, €0 pozwala
wykonawcom na rzetelne i wlasciwe dokonanie wyceny oferty, wskazujac jednoczesnie
dodatkowy zakres, ktorego realizacja jest uzalezniona od wskazanych w kontrakeie

okolicznoéci i stanowi uprawienie zamawiajacego, Z ktérego moze, lecz nie musi skorzystac.



W niniejszej sprawie zamawiajacy wskazal, jaka jest minimalna ilo§¢ zamawianych
gazomierzy co do calego zamoéwienia, jak i co do poszezegblnych 30 czesciach, na ktore
podzielit zaméwienie. Okreslit réwniez maksymalny poziom zaméwienia (+15%) oraz
minimalny przedmiot zamowienia (-20%), wynikajacy z prawa opcji. W punkcie 1.2
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert
czeSciowych, wskazujac, ze liczba czesci/zadan wynosi 30. Wskazano, ze wykonawca moze
zZlozyé oferte na dowolng liczbe czesci zamowienia, doprecyzowujac, ze nie wprowadza
zadnych ograniczen w zakresie liczby czesci, do ktorych moze przystgpi¢ jeden wykonawca,
tzn. wykonawca moze zlozy¢ oferte obejmujacg dowolna liczbe czesci (pkt 2.2. SIW2).
Informacje o czg$ciach zam6wienia zostaly zawarte w punkcie 2.2 SIWZ. W punkcie 1.5
SIWZ zamawiajgcy wskazal, ze: ,, Zamawiajqcy zastrzega sobie prawo opcji, tj. prawo do
zmniejszenia o 20% lub zwigkszenia o 15% ilodci zamawianych gazomierzy odrgbnie W
zakresie kaidej z czeSci zamdwienia. Zmiana taka nie bedzie stanowié zmiany umowy". W
punkcie 11.2.1) Ogloszenia 0 zaméwieniu (,,Catkowita wielkos¢ lub zakres"), zamawiajgcy
wskazal: ,, Przedmiotem zamdwienia jest dostawa lgcznie 437 380 szt. fabrycznie nowych
gazomierzy miechowych zgodnie z podziatem okreslonym dla poszczegdlnych czgsci od 1 do
30. Zamawiajqgcy zastrzega sobie prawo do zmniejszenia 0 20% lub zwigkszenia o 15% ilosci
zamawianych gazomierzy odrgbnie w zakresie kazdej z czesci zamdwienia”. W punkcie 11.2.2)
Ogloszenia (,,Informacje o opcjach”) zamawiajacy wskazal, ze , zastrzega sobie prawo opcji,
tj. prawo do zmiany ilosci zamawianych gazomierzy w granicach -20%/+15% w ramach

kazdej czgsci zaméwienia oddzielnie".

Opisanie prawa opcji przez procentowe rozszerzenie lub zmniejszenie pierwotnie
okreglonego przedmiotu zaméwienia z wyraznym wskazaniem, ktora cze$é stanowi
zaméwienie pewne, a ktéra opcjonalne jest dopuszczalne i prawidiowe. Nalezalo zatem
ocenié, ze spetnione zostaly wymogi pozwalajcie na zastosowanie prawa opcji. Zamawiajacy
okreslit minimalny poziom zamdwienia, ktory zostanie zrealizowany, co pozwala
wykonawcom na rzetelne i wlasciwe dokonanie wyceny oferty. Wykonawca jest W stanie
wyliczyé minimalny jak i maksymalny zakres $wiadczenia. Wykonawca uzyskat pewno$¢ co
do udzielenia mu zaméwienia na dostawy w liczbie rowniej co najmniej 80% liczby
wskazanej w pkt 2 specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, w kazdej czegsci, zas jego
marza, koszty state powinny by¢ rozlozone na te liczbg gwarantowana. W sferze ryzyka

umownego pozostaje potencjalne obnizenie ceny jednostkowej przez wykonawceg przy



zatozeniu, ze zamawiajacy skorzysta z pelnego zakresu umowy lub zwigkszy go o

dodatkowe 15%.

Zdaniem Sadu Okregowego Krajowa Izba Odwotawcza biednie uznata, ze art. 32 Pzp
wymusza na zamawiajgcym jednoznaczne i wyczerpujace okreslenie przedmiotu
zaméwienia, podczas gdy przywolany przepis okresla zasady szacowania wartosci
zaméwienia i nie dotyczy sposobu okreslania przedmiotu zaméwienia. Kwestie t¢ reguluja

inne przepisy ustawy Pzp, w szczegolnosci art. 29 ust.1 Pzp.

Nie sposéb réwniez podzielié stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej jakoby
zamawiajacy naruszyl art. 29 ust.l Pzp, albowiem nie okreslit w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujaey przedmiotu samowienia. W ocenie Sadu Okregowego przedmiot zamowienia

zostat okreslony jasno oraz w sposéb niebudzacy watpliwosci.

Ponadto z uwagi na fakt, iz zamawiajacy nie naruszy! zasad dotyczacych prawa opcii,
a takze zasad dotyczacych okreslenia przedmiotu zam6wienia, nie spos6b uzna¢, aby
zamawiajacy dopuscil si¢ naruszenia zasad uczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art. 7
ust.] Pzp. Kazdy wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia pozostaje W tej same;j
sytuacji faktycznej i prawnej, poprzez kwestionowane zapisy nie doszlo wigc do naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcow, czy tez zasady zachowania uczciwej

konkurencji.

Odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia art. 144 ust.1 Pzp wskazaé nalezy, ze skorzystanie
z prawa opcji nie stanowi zmiany umowy (tym bardziej istotnej zmiany umowy), nie jest tez
zawarciem umowy na nowych warunkach. Jak stusznie wskazat skarzacy Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych, jest to realizacja umowy zawartej w zakresie ustalonym przez nig
warunkéw poprzez zlozenie przez zamawiajacego pisemnego o$wiadczenia woli w

przedmiocie skorzystania z prawa opcji, w okreslonym przez niego zakresie.

Podsumowujac nalezato oceni¢, ze zastosowanie przez zamawiajgcego prawa opcji w
postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego bylo dopuszczalne oraz zostato

dokonane w sposob prawidtowy.

Z tych wszystkich wzgledéw Sad Okregowy, na podstawie art.198 f ust.2 ustawy Pzp,

zmienit zaskarzony wyrok i oddalit odwotanie wniesione przez 7
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O kosztach postgpowania wywolanego skargs IninuyNNENRN—
S Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 198f

ust. 5 w zw. z art. 198 a ust. 2 Pzp w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. w zw. art. 98 k.p.c. obcigzajac
obowiazkiem ich zwrotu przeciwnika skargi tj. m
.. N koszty te

zlozyta si¢ oplata od skargi w wysokosci 75.000 zi oraz wynagrodzenie pelnomocnika
skarzacego w wysokos$ci 3600 z1, ustalone na podstawie § 3 pkt 2) lit. b) Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r., w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (dz. U. z

2010 r. Nr 41, poz. 238).
Na podstawie art. 102 k.p.c., zgodnie z wnioskiem skarzacego Prezesa Urz¢du

Zaméwien Publicznych, Sad Okregowy nie obcigzy! S NGRS
A
kosztami zastgpstwa procesowego wywolanymi skargg wniesiong przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych. Biorac pod uwage, ze Prezes Urzgdu Zaméwien Publicznych nie
dziala w postepowaniu skargowym na rzecz, ani w interesie zadnego z uczestnikow
postepowania, Sad Okregowy uznal, ze zachodzi szczeg6lny przypadek, o ktorym mowa w
art, 102 k.p.c. uzasadniajgcy nieobeigzanie strony przegrywajgcej wskazanymi kosztami, zas
oplatg sadowa od skargi wniesionej przez Prezesa Urzedu Zamoéwienn Publicznych, od

/

uiszczenia ktdrej jest ustawowo zwolmony, ;palezalo prz}ch na rachunek Skarbu Panstwa.
.\ NAORYGINALE WLASCIWE PODPISY

,/ L,)' RETYS ) - \
i /? FO0 7 S )za zgodnosc

/SSO Magdalena Nalgcz/
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