Sygn. akt: KIO 2398/11

WYROK
Z dnia 18 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Jolanta Markowska

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2011 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o zamowienie Konsorcjum Alternative
Technology Sp. z 0.0., Unia Sp. z 0.0. z siedzib g lidera ul. Igna nska 24, 04-087
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Narodowy Bank Polski,
ul. Swietokrzyska 11/21, 00-911 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Techelon Sp. z o0.0.,, ul. Tamka 38, 00-350 Warszawa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

2398/11 po stronie odwotujacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o zamowienie
Konsorcjum Alternative Technology Sp. z o.0., Unia Sp. z o0.0. z siedzib g lidera,

ul. Igna nska 24, 04-087 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie Konsorcjum Alternative Technology
Sp. z 0.0., Unia Sp. z 0.0. z siedzib g lidera ul. Igna nska 24, 04-087 Warszawa

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ......oovvivevivieeeieenn,



Sygn. akt: KIO 2398/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Narodowy Bank Polski z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego p.n. ,Dostawa
urzadzen mikrokomputerowych dla jednostek organizacyjnych NBP z uslugg instalacji
oprogramowania”. Ogtoszenie o niniejszym zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2011/S 137-227766 w dniu 20.07.2011 r. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato poprzedzone wstepnym ogtoszeniem informacyjnym opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2011/S 021-033776.w dniu 01.02.2011 r.

W dniu 28.10.2011 r. zamawiajacy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4 Pzp ze wzgledu to, ze oferta z najnizszg ceng - 6.017.160 zt sposrdéd ofert
nieodrzuconych opiewa na kwote wyzszg niz kwota, ktdrg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia - 5.000.000 zi.

Odwotujacy: Konsorcjum firm: Alternatora Technology Sp. z o0.0., Unia Sp. z o.0.
Z siedzibg lidera w Warszawie wniést odwolanie wobec uniewaznienia postepowania.
Zarzucit zamawiajagcemu:
1) dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania bezpodstawnie i niezgodnie
Z rzeczywistym stanem faktycznym i prawnym,
2) zaniechanie dokonania wobec wykonawcdw uczestniczacych w przedmiotowym
postepowaniu, w tym odwotujgcego, czynnosci, do ktorych byt zobowigzany na podstawie
przepisdw ustawy Pzp, a mianowicie:
a) przeprowadzenia oceny ofert, zgodnie z kryteriami okreslonymi w siwz,
b) wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktora powinna by¢ uznana oferta odwotujgcego
oraz zawiadomienia o tym fakcie wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu.

Zamawiajgcy naruszyl, zdaniem odwotujacego, przepisy art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 1,
art. 92 i art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej Pzp. Odwotujacy wniost o nakazanie
Zamawiajagcemu:
1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
2) dokonania czynnosci oceny ofert zgodnie z kryteriami okreslonymi w siwz oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej i zawiadomienia o tym wykonawcow.

Odwotujacy wskazat w uzasadnieniu, ze zaréwno z przepiséw krajowych (art. 35 ust.
5 ustawy), jak i z przepisow dyrektyw w UE (w dyrektywie ,klasycznej" - art. 1 lit. ust. 2 lit. C
i w dyrektywie ,sektorowej" - art. 9 ust. 1) wynika mozliwos¢ okre$lenia przedmiotu
zamdwienia przy zastosowaniu prawa opcji. Wskazal, ze prawo opcji polega na
wyodrebnieniu w ramach udzielanego zamédwienia zakresu obligatoryjnego, tj. ilosci

minimalnej (gwarantowanej) oraz zakresu fakultatywnego, ktérego udzielenie jest zalezne od
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Zamawiajgcego i dotyczy towaru lub ustug w ilosci nie wiekszej niz oznaczona jako
maksymalna. Zamawiajacy przewidujgc prawo opcji, jest zobowigzany do okreslenia
maksymalnego poziomu zamowienia wskazujgc, iz pewien zakres tego zamdwienia, z gory
przewidziany i okreslony, bedzie przez niego realizowany jedynie w okreslonych sytuacjach.
Instytucja prawa opcji zaktada, ze zamawiajacy kazdorazowo okresla minimalny poziom
zamoOwienia, ktéry zostanie na pewno zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne
i wtasciwe dokonanie wyceny oferty, wskazujgc jednoczesnie dodatkowy zakres, ktorego
realizacja jest uzalezniona od wskazanych w kontrakcie okolicznosci i stanowi uprawnienie
zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie musi on skorzystac.

Prawo opcji w zamoéwieniach publicznych nie zostato - poza przepisem art. 34 ust. 5 -
objete w ustawie odrebng regulacja. Odwolujacy wskazatl na kilku podobienstw
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia z prawem opcji, z postepowaniem o udzielenie
zamOdwienia, w ktorym zastrzezono mozliwos¢ udzielenia zamowien uzupetniajgcych na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 34 Pzp.

Przepis art. 34 ust. 5 Pzp nakazuje uwzgledni¢ przy obliczaniu wartosci szacunkowej
~najwiekszy mozliwie zakres tego zamoéwienia". Podobnie, z art. 32 ust. 3 Pzp wynika
obowigzek doliczenia do wartosci szacunkowej zamoéwienia podstawowego wartosci
przewidywanych zamowien uzupetniajacych. W odniesieniu do zaméwien, dla ktérych
zastrzezono mozliwos¢ udzielenia zamoéwien uzupetniajgcych nie uwzglednia sie w kwocie
tej wartosci zamowien uzupetniajacych; te mogg by¢ udzielone tylko na podstawie odrebnej
umowy, po przeprowadzeniu odrebnego postepowania o udzielenie zamoOwienia w trybie
z wolnej reki. Analogicznie, w przypadku zamoOwienia z prawem opcji, ustalona przez
zamawiajgcego kwota przeznaczona na jego sfinansowanie powinna zabezpiecza¢ wydatki
na zakres obligatoryjny zamoOwienia. Zamiar sfinansowania przez zamawiajgcego catosci
zakresu zamowienia mija sie bowiem z celowoscig zastrzezenia prawa opciji.

W ocenie odwolujgcego, zamawiajacy, podejmujac decyzje, pomingt postanowienia
siwz, tj. tres¢ opisu przedmiotu zamoéwienia (zatacznik nr 1), formularza ofertowego
(zatacznik nr 6) i projektu umowy (zatgcznik nr 8), z ktérych wynika, ze przedmiotowe
zamdwienie obejmuje prawo opcji. Powyzsze przemawia za uznaniem, ze wbrew ocenie
zamawiajacego, informacja o kwocie, jakg zamierza on przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia, dotyczy ,etapu podstawowego". Ewentualne nadwyzki wynikajgce z wysokosci
tej kwoty moga byé przeznaczone na sfinansowanie wybranych skladnikow etapu
opcjonalnego”. Z oferty odwolujacego wynika, ze zaoferowana cena ,etapu podstawowego"
wynosi 1.127.602,50 zi, a cena ,etapu opcjonalnego" - 4.889,557,50 zi. Kwota, ktorg
dysponuje zamawiajgcy wystarczy na sfinansowanie zamdwienia co najmniej w zakresie

~etapu podstawowego".



Odwotujacy powotat sie na opinie prawng UZP opublikowang w ,Informatorze
Zamowien Publicznych” nr 4/2011 na str. 16 (,Prawo opcji* w ustawie Prawo zamowien
publicznych), w ktorej przytoczono m.in. tezy orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
11 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 22/07). Podkreslit, ze instytucja prawa opcji pozwala
na precyzyjne okreslenie poziomu zamowienia, ktéry zostanie przez zamawiajgcego
zrealizowany, co pozwala wykonawcom na prawidtowe dokonanie wyceny oferty (por. wyrok
KIO z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1447/10, wyrok KIO z dnia, sygn. akt
KIO/UZP 2376/10).

Odwotujacy wyjasnit, iz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 1 i art. 92 Pzp
wynika z dokonania przez zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Do postepowania odwotawczego zglosit przystgpienie po stronie odwolujgcego

wykonawca Techelon Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwolanie, wnoszgac o oddalenie odwotania.
Wyjasnit, iz prowadzac niniejsze postepowanie zaplanowal przeprowadzenie aukcji
elektronicznej. W pierwszej kolejnosci zbadat oferty wraz z urzadzeniami testowymi, odrzucit
oferty niespetniajgce wymagan, a w kolejnym etapie planowat przeprowadzenie aukciji
elektroncznej. Do jej przeprowadzenia jednak nie doszio, gdyz tylko dwie oferty pozostaty
w postepowaniu. W zwigzku z faktem, iz najtansza oferta sposréd ofert nieodrzuconych
i ztlozonych przez wykonawcOw niepodlegajacych wykluczeniu, przewyzsza kwote jakg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, zamawiajacy uniewaznit
przedmiotowe zamdwienie bez dokonywania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Podkreslit, iz z treSci tego przepisu wynika, ze uniewaznic
postepowanie nalezy w sytuacji, gdy oferta z najnizsza ceng przekracza kwote, ktorg
zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamoOwienia. Zamawiajgcy wyjasnit dodatkowo, ze
jego celem w postepowaniu bytlo dokonanie zakupu wszystkich urzadzen przewidzianych w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Dlatego tez ceny ofertowe klakulowane byty w
odniesieniu do catosci zamoOwieni i ceny te stanowity podstawe do ewentualnego wyboru
oferty najkorzystniejszej. W tym przypadku zamawiajacy poprawnie oszacowal wartosé
zamdwienia, przed otwarciem ofert podatl kwote jakg zamierza przeznaczyé na catosé
realizacji zamowienia - 5.000.000,00 ztotych. Kwota ta dotyczy maksymalnego $wiadczenia

wykonawcy, a nie tylko zakresu gwarantowanego.

Zgodnie z opinig UZP, zamieszczong w ,Informatorze Zaméwien Publicznych" nr
4/2011 (na ktérg powoluje sie takze odwotujacy) ,skorzystanie z prawa opcji nie stanowi (...)
zawarcia dodatkowej umowy na nowych warunkach, ale jest realizacjg umowy zawartej

w zakresie ustalonym przez nig warunkoéw, poprzez zlozenie przez zamawiajgcego
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pisemnego oswiadczenia woli w przedmiocie skorzystania z prawa opcji w okreslonym przez
niego zakresie". Powotat orzeczenia KIO (vide: wyrok z dnia 16 listopada 2010 r. sygn. akt
KIO 2376/10,z wyrok z dnia 23 lipca 2010 r. sygn. akt. 1447/10). Stwierdzit, iz uznanie,
ze kwota, ktoérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia dotyczy
wytgcznie zamodwienia gwarantowanego jest sprzeczne z art. 34 ust. 5 Pzp, w ktorym
natozono na zamawiajacego obowigzek, aby w przypadku przewidywania w zamdwieniu na
ustugi i dostawy prawa opcji, przy ustaleniu wartosci zamowienia, uwzgledni¢ najwiekszy
mozliwy zakres jego zamoOwienia z uwzglednieniem prawa opcji. Zmuszanie zamawiajacego
do udzielenia zamoéwienia, na ktére nie posiada sSrodkow finansowych statoby
w sprzecznosci z zasadami racjonalnej gospodarki finansowej. Fakt, iz czes¢ oferty
wykonawcy miesci sie w mozliwosciach finansowych zamawiajgcego nie moze prowadzi¢ do
konkluzji, iz na te czes¢ zostanie zawarta umowa. Przywotat poglad wyrazony w ,Prawie
zamodwienh publicznych - komentarz" G. Wicika oraz P. Wisniewskiego, ze ,prawo opcji (...) to
przyznanie zamawiajgcemu prawa do jednostronnego ksztaltowania zakresu zamdwienia -

zwlaszcza do jego rozszerzenia".

Krajowa Izba Odwotawcza , rozpoznajgc odwotanie na rozprawie na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, w tym dokumentacji postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, a takze uwzgledniajgc stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia i mozliwosé
poniesienia szkody, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, co stanowi o legitymacji odwotujacego do
wniesienia odwotania.

Za skuteczne nalezato uzna¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego wykonawcy Techelon Sp. z 0.0.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp.

Strony zgodnie potwierdzity na rozprawie, iz stan faktyczny w sprawie nie jest sporny.
W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przewidzaiat prawo opcji, rozdzielahjac
przedmiot zamdwienia na etap podstawowy i etap opcjonalny objety prawem opcji. Po
dokonanej ocenie ofert, pozostaty w postepowaniu dwie wazne oferty, tj. oferta odwotujacego
i przystepujacego. Zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje o odrzuceniu ofert
zlozonych przez ZETO RzeszOw Sp. z 0.0., Konsorcjum ZSK sp. z 0.0. (lider konsorcjum)
oraz Helica sp. z 0.0., Bazy i Systemy Bankowe sp. z 0.0, DATACOM System S.A. Cho¢

zamawiajacy przewidziat przeprowadzenie aukcji elektronicznej w przedmiotowym
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postepowaniu, ze wzgledu na brak wymaganej minimalnej ilosci ofert niepodlegajacych
odrzuceniu, okreslonej w art. 91 a ust. 1 Pzp, nie bylo to mozliwe. Oferta odwotujgcego
zlozona zostala z ceng 6.017.160 zt i jest oferta z najnizsza ceng sposréd ofert
nieodrzuconych. Cena ta jest wyzsza niz kwota, kt6érg zamawiajacy zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie zamowienia, tj. kwota 5.000.000 zi, ktéra zostata podana przez
zamawiajgcego w trakcie sesji otwarcia ofert. Z uwagi na brak mozliwosci zwiekszenia tej
kwoty zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuije.

Zgodnie z trescig przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajacy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
Z nhajnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ nha
sfinansowanie zamdwienia, chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢é te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Z przepisu art. 35 ust. 5 Pzp wynika mozliwosé okreslenia
przedmiotu zamowienia przy zastosowaniu prawa opcji. Jak stusznie zauwazyt odwotujacy,
prawo opcji polega na wyodrebnieniu w ramach udzielanego zamowienia zakresu
obligatoryjnego, tj. ilosci minimalnej (gwarantowanej) oraz zakresu fakultatywnego, ktérego
udzielenie jest zalezne od zamawiajgcego. Zamawiajacy przewidujgc prawo opcji, jest
zobowigzany do okreslenia maksymalnego poziomu zamodwienia wskazujgc, iz pewien
zakres tego zamdwienia, z géry przewidziany i okre$lony, bedzie przez niego realizowany
jedynie w okreslonych sytuacjach. Instytucja prawa opcji zakfada, ze zamawiajacy
kazdorazowo okresla minimalny poziom zamowienia, ktéry zostanie na pewno zrealizowany,
co pozwala wykonawcom na rzetelne skalkulowanie oferty, wskazujgc jednoczesnie
dodatkowy zakres, ktorego realizacja jest uzalezniona od wskazanych w kontrakcie
okolicznosci i stanowi uprawnienie zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie musi skorzystac.
Wskazac przy tym nalezy, ze przy obliczaniu warto$ci szacunkowej zamowienia z prawem
opcji, zgodnie z przepisem art. 34 ust. 5 Pzp zamawiajgcy musi uwzgledni¢ ,najwiekszy
mozliwie zakres tego zamowienia".

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy hie naruszyt przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp w wyniku uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym przedmiot zamowienia zostat
okreslony przy zastosowaniu prawa opcji, a kwota, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zaméwienia jest wystarczajgca do sfinansowania przedmiotu zamowienia
w czesci zagwarantowanej (etap podstawowy) oraz w czesci etapu opcjonalnego lecz nie
pozwala na sfinansowanie zamowienia w .najwiekszym, tj. catym zakresie zamdwienia.

Nie sposob zgodzi¢ sie z odwotujgcym, iz zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie,
pomingt postanowienia siwz, tj. tre$¢ opisu przedmiotu zamowienia (zalgcznik nr 1),

formularza ofertowego (zalgcznik nr 6) i projektu umowy (zatacznik nr 8), z ktérych wynika,
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ze zamowienie obejmuje prawo opcji. Zauwazy¢ nalezy, ze w zatgczniku nr 6 do siwz
zamawiajacy zobowigzat wykonawcow do podania w ofercie ceny ofertowej - ceny tacznej,
stanowigcej sume ceny ,etapu podstawowego" i ceny ,etapu opcjonalnego”. Zamawiajacy,
zgodnie z postanowieniami siwz przy ocenie ofert byt zobowigzany do wziecia pod uwage
ceny ofert za realizacje calego (maksymalnego) zakresu przedmiotu zaméwienia.
Wymagany sposéb sporzadzenia przez wykonawcéw oferty na caty przedmiot zamdwienia,
jak i przewidziany w siwz sposOb oceny ofert, wskazujg jednoznacznie,
ze przedmiotem tego zaméwienia (a tym samym przedmiotem umowy w sprawie
zamoéwienia) jest realizacja calego jego zakresu okreslonego w specyfikacji, tj. wraz
z etapem opcjonalnym, z zastrzezeniem warunkoéw dotyczacych prawa opcji. Wartoscig
zamdwienia jest w tym przypadku kwota, zgodnie z art. 34 ust. 5 Pzp, uwzgledniajgca ten
catkowity zakres zamdwienia, niezaleznie od tego, ze korzystajgc z prawa opcji zamawiajacy
zastrzegt sobie mozliwos¢ realizacji pewnego zakresu przedmiotu zaméwienia tylko pod
pewnymi warunkami.

Izba nie podzielita twierdzenia odwotujacego, iz podobienstwo pomiedzy
zamdwieniem z prawem opcji, a zamoéwieniem uwzgledniajgcym przewidywane zamowienia
uzupelniajgce, przy szacowaniu wartosci zaméwienia, swiadczy o tym, ze kwota, ktorg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w zamowieniu z prawem
opcji nie obejmuje etapu opcjonalnego tylko podstawowy, tak jak w przypadku zamowienia
podstawowego z przewidywanymi zamdwieniami uzupetiajagcymi. Odwotujgcy wskazywat,
ze skoro z art. 32 ust. 3 Pzp wynika obowigzek doliczenia do wartosci szacunkowej
zamoéwienia podstawowego wartosci przewidywanych zamoOwien uzupetniajacych, a w
kwocie podawanej przez zamawiajgcego przy otwarciu ofert nie uwzglednia sie wartosci
zamoéwien uzupetniajacych, to analogicznie, uwzgledniajgc w wartosci szacunkowej
zamoéwienia z prawem opcji — wartosci etapu opcjonalnego, kwota przewidziana przez
zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia nie obejmuje wydatkéw na ewentualny zakres
opcjonalny, a powinna zabezpiecza¢ wydatki wytacznie na zakres obligatoryjny zamdéwienia.

W ocenie Izby, wywod powyzszy nalezy uzna¢ za btedny. Podkreslenia wymaga
istotha réznica pomiedzy zamoOwieniem z prawem opcji, a zamowieniem przewidujgcym
zamdwienia uzupelniajgce. Zamowienie z prawem opcji jest realizowane w ramach jednej
umowy, w ktorej jednoznacznie okresla sie przedmiot umowy (zakres), z tym, ze prawo opcji
zobowigzuje zamawiajacego do realizacji zamowienia w zakresie poszerzonym (opcjnalnym)
na warunkach realizacji opcji. W przypadku zamdwienia z przewidzianym w danym
postepowaniu udzieleniem zamdwien uzupetniajagcych, zakres objety zamodwieniami
uzupeltniajgcymi jest realizowany w ramach odrebnych uméw i nie jest on jednoznacznie
okreslony na etapie zawierania umowy o0 zamOwienie podstawowe. Zamowienia

uzupelniajgce sa udzielane po przeprowadzeniu odrebnego postepowania o udzielenie
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zamdwienia w trybie z wolnej reki (vide: opinia prawna UZP opublikowana w ,Informatorze
Zamowien Publicznych" nr 4/2011 na str. 16 ,Prawo opcji" w ustawie Prawo zamowien
publicznych).

W przypadku zamoéwienia z prawem opcji przedmiot zamoOwienia jest okreslony
jednoznacznie w calym zakresie w specyfikacji, nastepnie w ofercie, a ostatecznie
w umowie, z tym tylko zastrzezeniem, ze okreslona jego czesS¢ nie jest gwarantowana.
Mamy tu zatem do czynienia z przedmiotem zamoOwienia (umowy), ktéry musi by¢
uwzgledniony w umowie w takim samym zakresie jak wynika to ze specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz w konsekwencji z oferty wykonawcy. Zgodnie z art. 140 st. 1
Pzp zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajagcy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. Skoro zamowienie obejmuje dany zakres swiadczenia,
to zamawiajacy, aby zawrze¢ umowe na ten zakres, musi posiadaé wystarczajgce $rodki na
jego sfinansowanie, a zatem informacja o kwocie jakg zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamdwienia nie dotyczy wylgcznie ,etapu podstawowego" lecz przedmiotu
zamdwienia w calym zakresie okreslonym w siwz. Zamawiajacy nie moze wiec wylgczyé
Z przedmiotu zamdwienia pewnej jego czesci na etapie zawierania umowy oraz nie moze
zaciggng¢ zobowigzania, gdy nie posiada srodkéw na pokrycie tego zobowigzania w catosci.
Z powyzszego wynika, ze przestanka uniewaznienia postepowania, okreslona w art. 93 ust.
1 pkt 4 Pzp zostata wypetniona w danym stanie faktycznym, gdyz srodki, ktére zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (z uwzglednieniem prawa opcji) sga
nizsze niz oferta z najnizszg cena. W tych okolicznosciach umowa w sprawie zamdéwienia nie
moze by¢ zawarta

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 1 i art. 92 Pzp Izba uznata za niezasadny.
Izba zwazyta, Zze zamawiajgcy dokonat badania i oceny ofert z uwzglednieniem ewentualnej
dalszej procedury dotyczace] przeprowadzenia aukcji elektronicznej. Dokonat czynnosci
wykluczenia wykonawcow i odrzucenia ofert oraz zawiadomit wykonawcow o tych
czynnosciach. Zamawiajacy nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz wobec braku
mozliwosci przeprowadzenia aukcji, stwierdzit, iz oferta z najnizszg ceng — jedna z dwoch
ofert waznych — przewyzsza kwote, ktdérg zamierza on przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia, co uzasadniato uniewaznienie postepowania 0 udzielenie zamowienia. .Wobec
stwierdzenia, ze nie zostal przy tym naruszony przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp Izba uznata,
ze zaniechanie dokonania w przedmiotowym postepowaniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz zawiadomienia o tym fakcie wykonawcoéw, jako skutek czynnosci
uniewaznienia postepowania, nie narusza wskazanych przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

W oparciu o powyzsze, lzba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1

Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1 oraz 8 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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