Sygn. akt: KIO 2482/16

WYROK
z dnia 18 stycznia 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2017 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 grudnia 2016 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Polimex Energetyka
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Energoinstal Spotka Akcyjna
w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez JSW Spoétke Akcyjng w Zabrzu

przy udziale wykonawcy Control Process Spotka Akcyjna w Krakowie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia: Polimex Energetyka Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Energoinstal Spétka Akcyjna w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Polimex Energetyka Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, Energoinstal Spotka Akcyjna
w Katowicach tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Polimex Energetyka Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
Energoinstal Spotka Akcyjna w Katowicach na rzecz JSW Spoétki Akcyjnej w
Zabrzu kwote 4050 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecdziesigt ztotych zero



groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie 1zby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok,
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Gliwicach.



Sygn. akt: KIO 2482/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy - JSW SA w Zabrzu - prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na budowe bloku energetycznego opalanego gazem koksowniczym w Koksowni
Radlin.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej
ustawag P.z.p.

W dniu 29 grudnia 2016 roku wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: Polimex Energetyka Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
Energoinstal Spotka Akcyjna w Katowicach (dalej: odwotujacy) wniesli odwotanie wobec

nastepujacych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego:

1) czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania;

2) zaniechania wyboru oferty odwotujgcych jako najkorzystniejsze;j.
Odwotujgcy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie:

A art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 86 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie przez
zamawiajgcego uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, pomimo faktu, iz podana przez zamawiajgcego kwota na sfinansowanie
przedmiotowego zamoéwienia nie przewyzsza ceny zamowienia gwarantowanego

(podstawowego), podanej w najkorzystniejszej ofercie odwotujgcych;

B. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez niedokonanie przez
zamawiajgcego wyboru oferty odwotujgcych jako najkorzystniejszej, pomimo faktu, iz podana
przez odwotujgcych cena zamoéwienia gwarantowanego (podstawowego) miescita sie w

kwocie na sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia, podanej przez zamawiajgcego;

Odwotujacy wniesli o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania,
2) nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty odwotujgcych,
3) zasgdzenie od zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym

zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkéw, ktére

zostang przedtozone na posiedzeniu badz rozprawie).



Odwotujgcy podnidst, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢
szkode wskutek naruszenia ustawy P.z.p. przez zamawiajgcego w przypadku bowiem
nakazania przez Izbe uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na
uniewaznieniu postepowania, to odwotujagcy mogg uzyskac¢ dla siebie przedmiotowe
zamowienie, gdyz ztozona przez nich oferta uzyskata najwiekszg ilos¢ punktéw, a zatem byta
najkorzystniejsza wsréd wszystkich ztozonych ofert. Szkoda, jakg odwotujgcy mogg ponies¢
wskutek naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy P.z.p., sg utracone korzysci z
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, pomimo Zze odwotujacy spetniajg

warunki udziatu w postepowaniu oraz ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu.

Zamawiajgcy JSW KOKS S.A. prowadzi zamdwienie w trybie przetargu
ograniczonego na ,Budowe bloku energetycznego opalanego gazem koksownicom w
Koksowani Radlin” (numer referencyjny P/1/2016).

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspo6lnot Europejskich w dniu 11 stycznia 2016 roku oraz opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 stycznia 2016 roku nr 2016/S 009-
010892.

W sekcji 11.2.2) Ogtoszenia o zamdéwieniu "Informacje o opcjach" zostato wskazane, iz
»<Zamawiajgcy dopuszcza rezygnacje z. realizacji przedmiotu umowy w zakresie zbiornika

gazu koksowniczego wraz powigzanym z nim kolektorem gazu i przynalezng infrastrukturg”

Zamawiajgcy w przedmiotowym zamowieniu przewidziat mozliwos¢ skorzystania z

opcji (tzw. prawo opcji).

Powyzsze zostato powtérzone przez zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, zgodnie bowiem z pkt. 4.8 s.iw.z. ,Zamawiajacy dopuszcza
rezygnacje z realizacji przedmiotu Umowy w zakresie zbiornika gazu koksowniczego, o
ktérym mowa w pkt. 4.5.3.1 SIWZ wraz z powigzanym z nim kolektorem gazy i przynalezng
infrastrukturg (prawo opcji)”. Ponadto, w Zataczniku nr 10 do SIWZ, tj. Propozyciji
zestawienia etapow rozliczeniowych, zamawiajgcy wskazat, iz prawo opcji powinno zostac
wycenione przez wykonawcow doktadnie na 8% wynagrodzenia (poz. 9 tabeli). Zgodnie za$
ze wzorem formularza oferty, stanowigcym zatgcznik nr 1 do s.iw.z., zamawiajgcy
zobligowat wykonawcdéw do podania ryczattowej ceny netto za realizacje zbiornika gazu
koksowniczego, o ktérym mowa w pkt. 4.5.3.1 SIWZ wraz z powigzanym z nim kolektorem
gazu i przynalezng infrastrukturg (opcja).

W przedmiotowym postepowaniu trzej wykonawcy zostali zaproszeni do sktadania
ofert i ztozyli nastepujgce oferty:



1) oferta Control Process S.A. na kwote 237.890.610,00 zt brutto, kwota ryczattowa
brutto za realizacje opcji zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy nie
odtajnit tej czesci oferty tego wykonawcy;

2) oferta Konsorcjum firm: SBB ENERGY S.A. (Lider) i SLOVENSKE ENERGETICKE
STROJARNE a.s. (Cztonek) na kwote 273.555.000,00 zt brutto, w tym kwota za realizacje
opcji 8.896.000,00 zt brutto;

3) oferta odwotujgcych na kwote 251.908.728,12 zt brutto, w tym kwota za realizacje
opcji 20.161,968,12 zt brutto.

Zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert wskazat, zgodnie z art. 86 ust. 3
ustawy P.z.p., kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Kwota ta

zostata okreslona w wysokosci 241.080.000.00 zt.

Zamawiajgcy dnia 30 listopada 2016 roku o godz. 10:00 dokonat otwarcia ofert, ktére
nastepnie zostaty poddane ocenie zamawiajgcego, Ze wzgledu na przyjete w postepowaniu
kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. kryterium nr 1: cena — waga 5% oraz kryterium
nr 2: Wskaznik NPVR (wartos¢ zaktualizowana netto przedsiewziecia do zaktualizowanej
wartosci naktadéw inwestycyjnych) - waga 95%, Zamawiajgcy przyznat ztozonym ofertom

nastepujaca ilos¢ punktdw:
Numer
1. Control Process S.A. 99,13 pkt

2. Konsorcjum firm: SBB ENERGY S.A., ul. towicka 1, 45-324 Opole, SLOVENSKE
ENERGETICKE STROJARNE a.s., Tovarenska 20, 935 28 Timace 60,40 pkt

3. Konsorcjum firm: Polimex Energetyka Sp. z o.0., Al. Jana Pawfa Il 12, 00-124
Warszawa, Energoinstal SA., Al. Rozdzienskiego 188d, 40-203 Katowice 99,72 pkt

Dnia 19 grudnia 2016 roku Zamawiajgcy umiescit na swojej stronie internetowej
zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania. W uzasadnieniu prawnym zamawiajgcy
wskazat jako podstawe uniewaznienia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., zgodnie z kt6rym
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o0 udzielenie zaméwienia, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, kiérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢é na sfinansowanie zamoéwienia, chyba Zze zamawiajacy moze

zwiekszy¢ te kwote do ceny oferty najkorzystniejszej.



Z Kkolei w uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy wskazat, iz ,Zamawiajacy na
finansowanie zaméwienia przeznaczyt kwote w wysokosci 241.080.000,00 zf brutto. W
przedmiotowym postepowaniu cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza o 10.828.728,12 zt
te kwote. Z uwagi na fakt, Zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ kwoty na sfinansowanie
zamoOwienia do ceny najkorzystniejszej oferty, przedmiotowe postepowanie podlega

uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

Odwotujgcy podniesli, iz - majgc na uwadze fakt, ze zamawiajgcy bezposrednio przed
otwarciem ofert podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, tj.
241.080.000,00 zt, to przedmiotowg kwote nalezy odnosi¢ do zamdwienia gwarantowanego
(podstawowego), a zatem podanych przez wykonawcéw w formularzach ofert cen brutto

pomniejszonych o wskazane w ofertach ceny brutto za wykonanie prawa opcji.

W przypadku odwotujgcego cena zamoOwienia gwarantowanego wynosi zatem
231.746.760,00 zt brutto (251.908.728,12 zt brutto - 20.161.968,12 zt brutto), miesci sie wiec

w kwocie jakg zamawiajgcy podat na sfinansowanie zaméwienia.

Odwotujgcy stwierdzili, ze majgc na uwadze pozostate ztozone oferty, to oferta
wykonawcy Control Process S.A. zostata utajniona w czesci odnoszacej sie do wskazania
wynagrodzenia ryczattowego za realizacje opcji, zatem nie jest mozliwe dla odwotujgcego
okreslenie, jakg cene wykonawca ten podat za realizacje zaméwienia gwarantowanego

(podstawowego).

Z kolei w przypadku Konsorcjum SBB Energy cena zamoéwienia gwarantowanego
wynosi 264.656.000,00 zt brutto (273.552.000,00 zt brutto - 8.896.000,00 zt brutto).

Odwotujacy przyjeli - zgodnie z jednoznacznym wymogiem okreslonym w SIWZ -
wartos¢ opcjonalnego zbiornika gazu koksowniczego na kwote 8% ceny zamowienia, gdyz
zastosowat sie do wskazan zamawiajgcego zawartych w poz. 9 zatgcznika nr 10 do SIWZ. Z
kolei Konsorcjum SBB Energy wycenito opcjonalny zbiornik gazu koksowniczego wedtug
jego rzeczywistej rynkowej wartosci (tj. ok. 4% ceny zamoéwienia). Odwotujgcy podejrzewaja,
iz podobng wycene zastosowat takze Control Process S.A., ktéry majgc swiadomosé, iz
odbiega w tym miejscu od wymagania okreslonego zatgcznikiem nr 10 do SIWZ, zdecydowat

sie na utajnienie swojej oferty w tym zakresie.

Odwotujacy podniesli, iz sama ustawa P.z.p. nie zawiera definicji legalnej pojecia
Lorawo opcji’, zatem konieczne jest powotanie sie na stanowiska wypracowane przez
doktryne oraz orzecznictwo w przedmiotowej sprawie. Ustawa P.z.p. jedynie w art. 34 ust. 5
wskazuije, iz jezeli zamowienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, przy ustaleniu

wartosci namoOwienia uwzglednia sg najwiekszy mozliwy zakres tego zamoOwienia z
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uwzglednieniem prawa opcji. Odwotujgcy podkreslili, za przewazajagcymi stanowiskami
doktryny, ze cho¢ w samych przepisach ustawy P.z.p. brak jest wyraznego odniesienia do
rob6t budowlanych, to ustawa ta nie wyklucza zastosowania prawa opcji takze i do takich
zamoéwien. Poglad taki wywodzi sie m.in. z regulacji prawnych zawartych w dyrektywach
unijnych, ktére w zakresie prawa opcji odnoszg sie do wszystkich rodzajéw zamowien, nie
ograniczajgc sie jedynie do ustug i dostaw (zob. m.in. Sasin Aleksandra, Prawo opcji w
polskim systemie zamdwien publicznych, ABC; Kolasa Daniel, Walach Tomasz, Prawo opcji
w zamoéwieniach publicznych, FK 2016/3/41-49).

Jesli chodzi zas o istote prawa opcji, to jest nig zatozenie, ze zamawiajacy
kazdorazowo okresla minimalny poziom zamowienia, ktéry zostanie na pewno zrealizowany,
co pozwala wykonawcom na rzetelne skalkulowanie oferty, wskazujgc jednoczesnie
dodatkowy zakres, ktérego realizacja jest uzalezniona od wskazanych w kontrakcie
okolicznosci i stanowi uprawnienie zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie musi skorzystac
(tak: m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2015 roku, sygn. akt KIO
2394/14). Zgodnie z kolei z opinig Urzedu Zamowien Publicznych pt.: ,Prawo opcji w ustawie
Prawo zaméwien publicznych” zamawiajgcy przewidujac prawo opcji zobowigzany jest do
okreslenia maksymalnego poziomu zamoOwienia wskazujgc, iz pewien zakres tego
zamoOwienia, z gory przewidziany i okreslony, bedzie przez niego realizowany jedynie w

okreslonych sytuacjach.

Odwotujgcy wskazali, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajacy okreslit prawo opcji
nieco odmiennie, niz wynika to z powotywanych powyzej stanowisk doktryny i judykatury.
Zamawiajgcy nie okreslit bowiem wprost zamoéwienia podstawowego (gwarantowanego),
ktére wykonawca bedzie zobowigzany wykonaé, oraz odrebnie prawa opcji, ktbre moze
zostac¢ wykonane jedynie w okreslonych sytuacjach. Zamawiajacy okreslit cato$¢ zamowienia

z mozliwoscig ewentualnej rezygnacji z jego (z gory okreslonej) czesci.

W ocenie odwotujgcych, nalezy dojs¢ do wniosku, ze zamoOwienie podstawowe
(gwarantowane), ktére wykonawca na pewno bedzie zobligowany wykonac, to zaméwienie
pomniejszone 0 opcje wskazang przez zamawiajgcego, tj. zbiornik gazu koksowniczego
wraz z powigzanym z nim kolektorem gazu i przynalezng infrastruktura, ktérego wykonanie

moze, ale wcale nie musi nastgpic.

Skoro zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ rezygnacji z realizacji przedmiotu
zamoOwienia w zakresie zbiornika gazu koksowniczego wraz z powigzanym z nim kolektorem
gazu i przynalezng infrastrukturg, zatem uznac¢ nalezy iz zakres ten przewidziat jedynie
opcjonalnie i wykonawca nie moze by¢ pewien jego wykonania. Decyzja w zakresie

skorzystania z opcji bedzie nalezata wytgcznie do zamawiajgcego, wykonawca natomiast

7



winien liczy¢ sie z koniecznoscig wykonania opcji, nie zaktadajac jednak iz z pewnoscig
wykona w ramach przedmiotu zamowienia zbiornik gazu koksowniczego wraz z powigzanym

z nim kolektorem gazu i przynalezng infrastruktura.

Odwotujgcy powotali sie na Opinie prawng UZP pt.: Uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art 93 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp, z
uwzglednieniem postepowan, w ktdérych zamawiajgcy stosuje prawo opcji (Informator Urzedu
Zaméwien Publicznych nr 6/2014) i podzielili poglad UZP, iz ,W celu wyjasnienia wzajemnej
relacji przepisow art. 86 ust 3 ustawy Pzp i art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp w kontekscie
powyzszego zagadnienia, uzasadnione jest przyjecie wyktadni, zgodnie z ktérg podawana do
publicznej wiadomosci przy otwarciu ofert kwota, jaka zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia, powinna odnosi¢ sie wytgcznie do wartosci tych srodkdw,
ktére sg przeznaczone na realizacje zamdwienia gwarantowanego, bez odnoszenia sie do
zakresu zaméwienia, ktéry moze by¢ realizowany w ramach prawa opcji. Tylko podawana
przez zamawiajacego kwota zamoOwienia gwarantowanego bedzie zatem punktem
odniesienia do ewentualnego zastosowania przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. Powyzsze stanowisko zyskato aprobate w doktrynie (zob. m.in. stanowiska Bazan
Aneta, Nowicki Jézef Edmund, Prawo zamdwien publicznych, Komentarz do art. 34, wyd, Il;
Maria Witkowska ,Prawo opcji w zaméwieniach publicznych™, Sasin Aleksandra, ,Prawo
opcji w polskim systemie Zamoéwien publicznych, ABC).

Ponadto, UZP w wyzej powotywanej opinii prawnej wskazat rowniez, ze podana przez
zamawiajgcego kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wigze
zamawiajgcego w tym sensie, ze stanowi punkt odniesienia dla stwierdzenia czy istniejg
podstawy do uniewaznienia postepowania ze wzgledu na fakt, ze cena najkorzystniejszej
oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, jakg zamawiajgcy zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Odwotujgcy powotali sie na teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22
sierpnia 2011 roku (sygn. akt KIO 1693/11), zgodnie z ktérg ,Podanie do publicznej
wiadomosci i ujawnienie kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierzg przeznaczy¢ na finansowanie
zamoéwienia, ma charakter gwarancyjny - chroni¢ ma wykonawcow przed arbitralnym i
nieuzasadnionym uniewaznieniem przez zamawiajgcego postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 PZP oraz na wyrok z dnia 10 kwietnia 2015 roku (sygn. akt KIO 622/15), zgodnie
z ktorym, iz ,Podanie kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia ma niejako charakter gwarancyjny w tym sensie, iz jest to kwota minimalna,
gwarantujgca przejrzystos¢ postepowania i chronigca interesy wykonawcéw. Zamawiajacy,

sktadajgc oswiadczenie co do kwoty, jakg zamierzg przeznaczy¢ na finansowanie



zamoéwienia, zobowigzuje sie przyjg¢ oferte najkorzystniejsza pod warunkiem, ze

zaoferowana cena nie przekroczy podanej przez mego wysokosci srodkow".

W ocenie odwotujgcych, nie moze okresla¢ przyczyny uniewaznienia postepowania
stwierdzenie zamawiajgcego wskazane w piSmie stanowigcym zawiadomienie o0
uniewaznieniu postepowania, ze cena najkorzystniejszej oferty wraz z opcjg przewyzsza o
10.828.728,12 zt kwote podang przez zamawiajgcego na sfinansowanie zaméwienia tj.
kwote 241.080.000,00 zt. Zamawiajacy zapomniat bowiem pomniejszyé kwoty sktadanych
ofert o wycenione w tych ofertach opcje (podane w ryczattowych kwotach brutto), co
spowodowato btedne uznanie, ze cena oferty najkorzystniejszej przekracza podang przez
zamawiajgcego kwote na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia. Cena oferty
odwotujgcego bez opcji wynosi bowiem 231.746.760,00 zt brutto, a zatem miesci sie w

kwocie podanej przez zamawiajgcego na sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia.

Odwotujacy podniesli, ze majgc na uwadze rozwazania wskazane w pkt. |l powyzej,
uzna¢ nalezy, ze w zwigzku z faktem, iz cena za realizacje zamowienia gwarantowanego
wskazana w ofercie odwotujgcych miescita sie w kwocie przeznaczonej przez
zamawiajgcego na sfinansowanie przedmiotowego postepowania, jak réwniez oferta
odwotujgcych uzyskata najwyzszg ilos¢ punktow (99,72 pkt), to zamawiajgcy powinien
dokonac¢ wyboru oferty odwotujgcych, jako najkorzystniejsze;.

Odwotujacy podniesli, ze cena zbiornika gazu okreslona przez zamawiajgcego w
zatgczniku nr 10 do SIWZ w wysokosci 8 % jest istotnie zawyzona, gdyz zgodnie z
przeprowadzong kalkulacjg po aktualnych cenach rynkowych nie przekracza ona wartosci
4% ceny zamoéwienia, co zresztg potwierdzajg pozostali oferenci w swoich ofertach.
Odwotujacy, aby wyeliminowa¢ mozliwo$¢ zastosowania wzgledem jego oferty przestanki jej
odrzucenia na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przyjeli warto$¢ opcjonalnego zbiornika

gazu w wysokosci 8% jednoznacznie okreslong przez zamawiajgcego.

Majac na uwadze art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. odwotujgcy wskazali, iz zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Badanie i ocena przez zamawiajgcego ofert
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu wykazaty, iz to oferta odwotujgcych zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, zatem wyboér tej oferty przez zamawiajgcego powinien byt
zosta¢ dokonany, jako czynno$¢ konczgca wielomiesieczne postepowanie o udzielenie

zamoéwienia.
W odpowiedzi na odwotanie z dnia 16 stycznia 2017 roku zamawiajgcy wnidst o:

1. oddalenie odwotania odwotujgcych w catosci;



2. na zasadzie § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 roku (Dz. U. Nr 41, poz. 238) w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania, o zasadzenie od odwotujgcych na rzecz zamawiajgcego:

2.1. kosztébw zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie i rozprawe, wedle

zestawienia stanowigcego zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie;

2.2. kwoty 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych) tytutem wynagrodzenia

petnomocnikow w postepowaniu zainicjowanym wniesionym odwotaniem;

W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 86 ust. 3 ustawy P.z.p.
poprzez dokonanie przez zamawiajgcego uniewaznienia przedmiotowego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, pomimo faktu, iz podana przez zamawiajgcego kwota
na sfinansowanie przedmiotowego zamodwienia nie przewyzsza ceny zamowienia
gwarantowanego (podstawowego), podanej w najkorzystniejszej ofercie odwotujgcych,
zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonujgc dyspozycje wynikajgcg z art. 86 ust. 3 ustawy P.z.p.,
zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote, jaka zamierzat przeznaczyc¢
na sfinansowanie zaméwienia wynoszacg: 241 080 000,00 zt brutto. W przedmiotowym
postepowaniu kwota przeznaczona na realizacje przedmiotu zamowienia jest
odzwierciedleniem wartosci zaméwienia (196.000.000,00 zt) powiekszonej o podatek od
towarow i ustug VAT w obowigzujgcej wysokosci 23%. Wartos¢ zamowienia zostata ustalona
we wrzesniu 2015 roku na podstawie dokumentu opracowanego przez Biuro Studiow,
Projektoéw i Realizacji ,ENERGOPROJEKT-KATOWICE" Spétke Akcyjng w Katowicach pn.:
.Planowane koszty robdét budowlanych bloku energetycznego opalanego gazem

koksowniczym na terenie Koksowni Radlin wraz z przytgczem energetycznym."

W dokumencie bedgcym podstawg okreslenia wartosci zamowienia, a tym samym w
dokumencie, na podstawie ktérego zamawiajgcy podat do publicznej wiadomosci kwote
przeznaczong na sfinansowanie zamowienia wskazano, ze wartos¢ catego zamdéwienia
wynosi 196.031.565,00 zt (stownie: sto dziewiecdziesigt szes¢ milionéw trzydziesci jeden
tysiecy pieéset szesédziesigt pie¢ ztotych) netto. We wskazanej powyzej kwocie
uwzgledniono réwniez wartos¢ zbiornika gazu koksowniczego wraz z powigzanym z nim
kolektorem gazu i przynalezng infrastruktura, ktérg oszacowano na kwote: 15.130.000,00 zt
(stownie: pietnascie milionéw sto trzydziesci tysiecy ztotych), gdzie: (i) koszty rob6t ziemnych
w kwocie 1,280.000,00 zt (stownie: milion dwiescie osiemdziesiat tysiecy ztotych); (ii) koszty
zbiornika gazu koksowniczego w kwocie 13,200.000,00 zt (stownie: trzynascie milionéw
dwiescie tysiecy ztotych; (iii) koszty instalacji elektrycznych oswietlenia w kwocie 60.000,00
zt (stownie: szescdziesigt tysiecy ztotych); (iv) koszty wykonania rurociggu na odcinku do
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zbiornika od tréjnika prowadzgcego do odpustnicy gazu (ok, 40 mb) w kwocie 125.000,00 zt
(stownie: sto dwadziescia pie¢ tysiecy ztotych); (v) koszty wykonania estakady na odcinku
wskazanym w pkt. (iv) powyzej w kwocie 165.000,00 zt (stownie: sto szescdziesigt piec
tysiecy ztotych) oraz (vi) koszt wykonania drdg i placéw w zakresie zbiornika (stanowigcych
ok 30% wszystkich drog i placéw) w kwocie 300.000,00 zt (stownie: trzysta tysiecy ztotych),

Zamawiajgcy stwierdzit, ze - wbrew twierdzeniom odwotujgcych - kwota
przeznaczona przez zamawiajgcego na sfinansowanie zamoéwienia, odczytana bezposrednio
przez otwarciem ofert (241.080.000,00 zt brutto) zawierata w sobie réwniez wartos¢ zbiornika
gazu koksowniczego wraz z powigzanym z nim kolektorem gazu i przynalezng infrastruktura,

czyli nie dotyczyta wytgcznie zaméwienia pomniejszonego o wartos¢ opciji.

Zamawiajacy podkreslit, ze tworzgc opis przedmiotu zamowienia objat nim zaréwno
wykonanie robdt budowlanych dotyczacych stricte samego bloku energetycznego jak i
zbiornika gazu - i to m.in. te elementy tagcznie stanowity podstawe okreslenia wartosci
zamdwienia, a tym samym wskazania kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia.
Intencjg i wolg zamawiajgcego byto wykonanie catego przedmiotu zaméwienia opisanego w
pkt. 4 SIWZ, zatagczniku nr 9 do s.iw.z. (wz6ér umowy) oraz Specyfikacji Technicznej
(zatgczniki nr 2 do s.i.w.z.), nie zas wykonanie ww. robo6t z wytagczeniem zbiornika gazu
koksowniczego wraz z powigzanym z nim kolektorem gazu i przynalezng infrastrukturg - jak

twierdzg odwotujacy.

Z uwagi na fakt, ze zamawiajacy przewidziat rezygnacje z wykonania zbiornika gazu
wraz z powigzanym z nim kolektorem gazu i przynalezng infrastrukturg (prawo opcji) na
etapie realizacji umowy, a nie przed jej zawarciem, na otwarciu odczytano kwote
przeznaczong na realizacje catego zamoéwienia opisanego w tresci s.i.w.z. oraz w tresci
ogtoszenia o zamdwieniu, a nie kwote przeznaczong na realizacje zaméwienia

pomniejszonego o wartos¢ opciji.

Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy zobowigzani byli do skalkulowania ceny oferty
wedtug zasad opisanych w pkt. 21 s.i.w.z., co oznacza, ze cena oferty winna obejmowac
koszt wykonania catego przedmiotu zamowienia w zakresie okreslonym w pkt. 4 s.iw.z.,
zatgczniku nr 9 do s.iw.z. (wzér umowy) oraz przekazanej Specyfikacji Technicznej
(zatgczniki nr 2 do s.i.w.z.) a wiec rowniez wykonanie zbiornika gazu wraz z powigzanym z

nim kolektorem gazu i przynalezng infrastrukturg (prawo opcji).

Zadanie zamawiajgcego zawarte w tresci zatgcznika nr 10 do s.i.w.z., w przedmiocie
okreslenia wartosci zbiornika gazu wraz z powigzanym z nim kolektorem gazu i przynalezng

infrastrukturg na poziomie 8% ceny catkowitej oferty miato charakter wytgcznie porzadkowy,
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utatwiajgcy bezsporne pomniejszenie umownego wynagrodzenia wykonawcy (z uwagi na
jego ryczattowy charakter) wytacznie w przypadku skorzystania z prawa opcji na etapie

realizacji umowy.

Zamawiajgcy wskazat, ze nawet gdyby przyjgc teze postawiong przez odwotujgcych
za stuszng (wedle ktérej: ,Zamawiajgcy zapomniat bowiem pomniejszy¢ kwoty sktadanych
ofert o wycenione w tych ofertach opcje (podane w ryczattowych kwotach brutto") - z uwagi
na fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu kwota odczytana przez zamawiajgcego
bezposrednio przed otwarciem ofert to wartos¢ zamowienia powiekszona o nalezy podatek
od towardéw i ustug VAT (uwzgledniajgca caly przedmiot zaméwienia w tym réwniez
wykonanie opcji) cena odwotujgcych nadal przewyzsza kwote przeznaczong na
sfinansowanie zamowienia (po odjeciu wartosci zbiornika gazu wraz z powigzanym z nim

kolektorem gazu i przynalezng infrastruktura).

Zamawiajgcy wskazat, ze zamdwienie pn. ,Budowa bloku energetycznego opalanego
gazem koksowniczym w koksowni Radlin" finansowane jest ze $rodkéw witasnych
zamawiajgcego oraz Agencji Rozwoju Przemystu S.A. co za tym idzie mozliwosc
zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia uzalezniona jest zaréwno
od decyzji i mozliwosci finansowych zamawiajgcego jak réwniez od decyzji ARP. Wobec
faktu, iz zamawiajgcy nie dysponuje mozliwoscig zwigkszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia, co wiecej jego partner biznesowy réwniez nie przewiduje takiej
opcji, brak jest mozliwosci zwiekszenia srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie do ceny

najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajgcy wskazat, ze zarowno w tresci s.i.w.z. (pkt. 2.2) jak i w tresci ogtoszenia
o zamoéwieniu (sekcja ii.2.2), zamawiajacy zastrzegt, ze: ,W zwigzku z okolicznoscia, iz
zapewnienie srodkéw finansowych na realizacje przedmiotu zamdwienia uzaleznione jest od
pozytywnej decyzji Agencji Rozwoju Przemystu S.A. (ARP) w zakresie przyznania
finansowania, Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo odstgpienia od zawartej Umowy w
przypadku nieotrzymania finansowania z ARP w terminie do 3 (trzech) miesiecy od dnia
zawarcia Umowy. Prawo odstgpienia od umowy moze by¢ wykonane w takim przypadku w
terminie do 30 (stownie: trzydziestu) dni kalendarzowych liczac od dnia powziecia przez
Zamawiajgcego wiedzy o wystgpieniu przyczyny odstgpienia, o ktérej mowa w zdaniu
poprzedzajgcym (umowne prawo odstgpienia).

Zamawiajgcy podniost, ze nie sposéb zgodzi¢ sie rdéwniez z twierdzeniem
odwotujgcych dotyczacym naruszenia przez zamawiajgcego art, 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.
Skoro bowiem cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie (co zostato wykazane powyzej) zamawiajgcy uniewaznia
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postepowanie o udzielenie zamoéwienia, chyba ze moze zwiekszy¢é te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty (brak mozliwosci zwiekszenia tej kwoty réwniez zostat wykazany

powyzej).

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p.
poprzez niedokonanie przez zamawiajgcego wyboru oferty odwotujgcych jako
najkorzystniejszej, pomimo faktu, iz podana przez odwotujgcych cena zamowienia
gwarantowanego (podstawowego) miescita sie w kwocie na sfinansowanie przedmiotowego
zamdwienia, podanej przez zamawiajgcego, zamawiajgcy stwierdzit, ze po weryfikacji tresci
ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, pod katem ich zgodnosci z trescig s.i.w.z.
dokonat réwniez ich oceny na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w Specyfikacji
istotnych Warunkéw Zaméwienia. Z uwagi na fakt, ze zadna z ofert nie podlegata odrzuceniu
zamawiajgcy przyznat kazdej z ofert punkty obliczone na podstawie zasad okreslonych w

tresci s.i.w.z.

Jak wskazano w zawiadomieniu o0 uniewaznieniu postepowania z dnia 19 grudnia
2016 roku, zamawiajgcy przyjat, ze ze wzgledu na przyjete w postepowaniu kryteria wyboru
oferty najkorzystniejszej, tj. Kryterium nr 1: cena (waga 5%) oraz Kryterium nr 2: Wskaznik
NPVR - wartos¢ zaktualizowana netto przedsiewziecia do zaktualizowanej wartosci
naktadéw inwestycyjnych (waga 95%), oferte najkorzystniejszg w postepowaniu, ktérego
przedmiotem jest: ,Budowa bloku energetycznego opalanego gazem koksowniczym w
Koksowni Radlin" ztozyli odwotujgcy.

Z uwagi na fakt, ze cena oferty odwotujgcych przewyzszata kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia oraz z uwagi na fakt, ze zamawiajgcy
nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy uniewaznit

postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy podkreslit, ze tres¢ odwotania nie wykazuje w jakikolwiek sposoéb, iz
zamawiajgcy naruszyt swym dziataniem lub zaniechaniem dyspozycje art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
P.z.p. Przedmiotowe twierdzenie, znajdujgce swoje oparcie wytgcznie w petitum odwotania,
nie pozwala na przyjecie tezy, aby czynnosci zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu
naruszaty zasade rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji pomiedzy

nimi.

Pismem z dnia 13 stycznia 2017 r. przystepujacy wniést o oddalenie odwotania.
W zakresie zarzutu polegajgcego na dokonaniu przez zamawiajgcego czynnosci
uniewaznienia postepowania pomimo faktu, ze podana przez zamawiajgcego kwota na

sfinansowanie zamdwienia nie przewyzsza ceny zamowienia, ktérg zamawiajgcy zamierza
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przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, przystepujgcy stwierdzit, ze odwotujgcy w
pierwszej kolejnosci powotali sie w swoich rozwazaniach m.in. na opinie¢ Urzedu Zaméwien
Publicznych pt. ,Prawo opcji w ustawie zamowien publicznych" oraz wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 26 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2394/14. Tymczasem przywotane
rozwazania nie odnoszg sie do omawianej problematyki, co zresztg przyznali wprost
odwotujacy, albowiem ww. stanowiska dotyczg klasycznie rozumianej instytucji prawa opciji,
zgodnie z ktérg zamawiajgcy zastrzega w umowie mozliwos¢ rozszerzenia pierwotnego
Swiadczenia o okreslony zakres. Konwencjonalnie zatem prawo opcji rozumiane jest jako
prawo podjecia decyzji o nabyciu dodatkowych ustug lub dostaw (wzglednie robét

budowlanych), niejako towarzyszgcych zamowieniu zasadniczemu.

Przystepujacy podnidst, ze w punkcie 4.8 s.i.w.z. zastrzezone natomiast zostato, iz
"Zamawiajgcy dopuszcza rezygnacje z realizacji przedmiotu Umowy w zakresie zbiornika
gazu koksowniczego, o ktérym mowa w pkt. 4.5.3.1 SIWZ wraz z powigzanymi nim

kolektorem gazu i przynalezng infrastrukturg (prawo opcji)." Przyjeta zatem przez
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu opcja dotyczy mozliwego (hipotetycznego)
zmniejszenia zakresu zamowienia, co stanowi w istocie nieco innego rodzaju, bardzo rzadko
spotykane zastosowanie opisywanej instytucji. Jakiekolwiek zatem dostowne odnoszenie
funkcjonujgcych w obiegu interpretacji prawnych dotyczgcych uwzglednienia prawa opcji w
przepisach P.z.p., poczynionych de facto na kanwie dorobku praktyki klasycznego
stosowania ww. instytucji przez zamawiajgcych, bedzie w niniejszej sprawie oczywiscie

nieadekwatne.

Przystepujacy stwierdzit, ze analizujgc przywotang przez odwotujgcego opinie prawng
UZP zat.: ,Uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, z uwzglednieniem postepowan, w ktérych zamawiajacy
stosuje prawo opcji", zawartg w Informatorze Urzedu Zamowien Publicznych (nr 6/2014) z
tatwos$cig dostrzec mozna, iz poglad tam przedstawiony uksztattowany zostat na potrzeby i w
oparciu 0 wspominane wyzej sytuacje standardowo stosowanego prawa opcji,
zmierzajgcego do rozszerzenia w przysziosci zakresu zamoéwienia do okreslonego
maksymalnie poziomu. Powyzszego dowodzi choéby zawarta w koncowej czesci
reasumpcja, kwitujaca, iz: ,Celem zastosowania instytucji prawa opcji nie jest zobowigzanie
zamawiajgcego do wydatkowania w przysztosci srodkdéw przeznaczonych na opcje, poprzez
zamrozenie w jego budzecie kwot przeznaczonych na ten cel, ale stworzenie mozliwosci
udzielenia w przysztosci zamdwienia publicznego w szerszym, przewidzianym w umowie
zakresie, przy uwzglednieniu okolicznosci, ze bedzie to nadal zgodne z jego potrzebami, jak i
mozliwoscig poniesienia wydatkow na sfinansowanie zakresu zamdwienia objetego opcja."

Jednakze zastrzezone w tym postepowaniu prawo opcji nie bedzie wykonywane poprzez
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udzielenie zaméwienia przez zamawiajgcego w trakcie trwania umowy. A zatem dokonana i
prezentowana przez odwotujgcych interpretacja, uznajgca tzw. kwote gwarantowana, jako
wiasciwy punkt odniesienia na potrzeby prawidtowego zastosowania przepisu art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy P.z.p. nie moze znalez¢ zastosowania do niniejszego przypadku, w ktérym
kwota podana przez zamawiajgcego bezposrednio przed otwarciem ofert powinna
odpowiadac rzeczywistej kwocie brutto (o ktérej takze mowa w analizowanej opinii prawnej
UZP) przeznaczonej przez zamawiajgcego na wydatkowanie, celem wykonania danego
zamoOwienia, a wiec uwzgledniajgcej nalezne z tego tytutu optaty i podatki, itp., w tym takze
zakres prac opisany przez zamawiajacego w ramach atypowo ujetego prawa opcji.

Przystepujacy stwierdzit, ze nie sposob zgodzi¢ sie z odwotujgcymi, iz zamdwienie,
ktébre wykonawca bedzie zobligowany wykonaé, to zaméwienie pomniejszone o opcje
wskazang przez zamawiajgcego. Na dzien zawarcia umowy wykonawca podejmuje sig i
jednoczesnie zobowigzuje za cene ustalong w ofercie do wykonania petnego zakresu
zamowienia, a tylko fakultatywnie moze zdarzy¢ sie, iz dojdzie do jego pomniejszenia w
wyniku arbitralnej decyzji zamawiajgcego, co stanowi w tym przypadku szczegdlne
uprawnienie (nie za$ zobowigzanie) zamawiajgcego. Konsekwentnie zatem zamawiajgcy
zaktada realizacje catosci zamowienia i do chwili, w kt6rej swoim o$wiadczeniem nie dokona
zmiany tego zakresu o zastrzezone prawo opcji, wykonawca realizuje bezwzglednie to
zamoéwienie w petnym zakresie. A zatem sposéb, w jaki zamawiajgcy sformutowat prawo
opcji determinuje w tym przypadku takze metode okreslenia kwoty, jakg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, ktéra winna odpowiadaé petnej

wartosci zaméwienia brutto, bez dokonywania jakichkolwiek redukciji.

Przystepujacy wskazat, ze w protokole postepowania zamawiajgcy podat wprost, iz
kwota wskazana bezposrednio przed otwarciem ofert, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia wynosi 241 080 000 zt brutto. Podana suma nie dotyczyta zatem
ograniczonego zakresu zamdwienia, wrecz przeciwnie, wskazywata na przewidywang przez
zamawiajgcego petng wartos¢ przedmiotu zaméwienia, ktorg, zgodnie z s.iw.z., jest:
srealizacja przedsiewziecia inwestycyjnego na zasadzie budowy Kompletnego Obiektu "pod
klucz", polegajgcego na zaprojektowaniu oraz budowie bloku energetycznego w celu
zagospodarowania nadwyzki gazu koksowniczego w Koksowni Radlin poprzez
wykorzystanie tego gazu jako paliwa gazowego sztucznego do opalania bloku
energetycznego, wytwarzajgcego energie elektryczng i ciepto uzytkowe w procesie
kogeneracji na potrzeby wtasne i na sprzedaz. Inwestycja sktada sie x 2 (dwoch) kottéw
parowych, 1 turbiny parowej kondensacyjno-upustowej, generatora elektrycznego, kompletu
instalacji pomocniczych i przytagcza elektromagnetycznego w celu wyprowadzania mocy z
projektowanego bloku do stacji GPZ Radlin wiasnosci Tauron Dystrybucja SA". Majagc zatem
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na wzgledzie, iz zamawiajacy zamierzat na dzien otwarcia ofert realizowac¢ peten zakres
zamoOwienia, konsekwentnie postugiwat sie kwotg zarezerwowang na realizacje catosci
zamodwienia, nie dokonujgc zatem wytgczenia, co do zakresu opisanego dla prawa opcji.

W ocenie przystepujgcego, nawet gdyby przyja¢é prawidtowos¢ stanowiska
odwotujgcych w kwestii potrzeby uwzglednienia tzw. kwoty gwarantowanej i jako takg
traktowa¢ w tym przypadku wartos¢ zamdwienia pomniejszong o warto$¢ prawa opcji,
woéwczas, uwzgledni¢ nalezy, iz cytowane w oparciu o ww. opinie prawng UZP uwagi
dotyczg oczekiwanego od zamawiajgcego kanonu zachowania, precyzujac, iz podawana do
publicznej wiadomosci przy otwarciu ofert kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé
na realizacje zamoéwienia powinna odnosi¢ sie do zamdwienia gwarantowanego. Tym
samym majgc na wzgledzie, iz zamawiajgcy, zgodnie z przywotanym protokotem
postepowania, przyjat kwote catkowitej wartosci zamdwienia, jedynym uchybieniem, jakie
mozna mu zarzuci¢ jest niepomniejszenie podanej sumy o szacunkowg wartos¢ robét
objetych zakresem opcji, co w rezultacie datoby sume nizszg od wskazanych 241 080 000 zt
o 19 286 400 zt (tj. o 8%) i mogto stanowi¢ ewentualne naruszenie przepisu art. 86 ust. 3
ustawy P.z.p.

Za nieprawidtowe wobec powyzszego uznac nalezy dokonane przez odwotujgcych
poréwnanie kwoty wartosci zamoéwienia (241 080 000 zt) zawierajgcego zakres odnoszacy
sie do prawa opcji (prawa pomniejszenia zamoéwienia) do ceny oferty odwotujgcych bez
prawa opcji wynoszgcej 231 746 760,00 z. Kwota 241 080 000 zt podana przez
zamawiajgcego odnosi sie bez watpienia do petnej wartosci zaméwienia, o czym przesadza
jak wskazano wyzej tres¢ protokotu postepowania. Jakiekolwiek zestawianie kwoty warto$ci
zamOwienia, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia
pomniejszonego o prawo opcji (tzw. zamdéwienia gwarantowanego) z oferowang przez
odwotujgcych ceng oferty z wytaczeniem prawa opcji, powinno odby¢ sie z uwzglednieniem
potrzeby pomniejszenia sumy 241 080 000 zt we wskazany wyzej sposob.

W zakresie zarzutu dotyczacego =zaniechania wyboru oferty odwotujgcych,
przystepujacy stwierdzit, ze jesli zatem poczynione przez odwotujgcych rozwazania, nie
mogg odnies¢ skutku, czynno$¢ zaniechania wyboru oferty odwotujgcych, pomimo uzyskanej

najwyzszej ilosci punktéw, nalezy uznaé za prawidtowa.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz stan faktyczny opisany w odwotaniu jest zgodny z ustaleniami
dokonanymi przez Izbe. Nie jest on sporny pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania

odwotawczego.
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Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci I1zba uznata, ze odwotujgcy sg uprawnieni do korzystania ze

srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba uznata za bezpodstawny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 86 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie przez zamawiajgcego
uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
pomimo faktu, iz podana przez zamawiajgcego kwota na sfinansowanie przedmiotowego
zamowienia nie przewyzsza ceny zaméwienia gwarantowanego (podstawowego), podanej w

najkorzystniejszej ofercie odwotujgcych.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., zamawiajacy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamoéwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,
chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Kwote,
jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, zamawiajacy, zgodnie z art. 86

ust. 3 ustawy P.z.p., podaje bezposrednio przed otwarciem ofert.

Istotg sporu jest kwestia, czy kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, uwzglednia zakres zamowienia, objety prawem opcji w formie

przewidzianej w przedmiotowym postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie
zawiera definicji legalnej pojecia ,prawo opcji”. Definicji takiej nie zawierajg réwniez
dyrektywy dotyczgce udzielania zamoéwien publicznych. Dyrektywa 2014/24/UE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, wskazuje jedynie, ze podstawg obliczania szacunkowej wartosci
zamoéwienia publicznego jest catkowita kwota nalezna, bez VAT, oszacowana przez
instytucje zamawiajaca, z uwzglednieniem wszelkich opcji lub wznowienia zaméwienia

wyraznie okreslonych w dokumentach zamdéwienia (art. 5 ust. 1 dyrektywy).

Polski ustawodawca, implementujgc powyzszy przepis dyrektywy w odniesieniu do
instytucji prawa opcji, rowniez skupit sie na zagadnieniu szacowania wartosci zaméwienia,
wskazujgc w art. 34 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. 22015 r., poz. 2164 ze zm.), ze ,jezeli zamodwienie na ustugi lub dostawy przewiduje
prawo opcji, przy ustalaniu wartosci zaméwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres

tego zamowienia z uwzglednieniem prawa opcji”.

17



W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie okreslit wprost zamdwienia
podstawowego (gwarantowanego), ktére wykonawca bedzie zobowigzany wykona¢, oraz
odrebnie prawa opcji, ktore moze zosta¢ wykonane jedynie w okreslonych sytuacjach.
Zamawiajgcy okreslit cato$¢ zamodwienia z mozliwoscig ewentualnej rezygnacji z jego z gory
okreslonej czesci. Zaméwienie co do zasady obejmowato zatem zakres uwzgledniajacy

rowniez czes¢ zamowienia objetego prawem opcji.

Tym samym, rozstrzygajgc kwestie, czy w rozpoznawanym przypadku kwota, jaka
zamawiajgcy obowigzany jest poda¢ zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy P.z.p., winna
uwzglednia¢ czes¢ zamdwienia objetego prawem opcji, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, co
nalezy rozumie¢ pod pojeciem "zamoOwienia", o ktébrym mowa we wskazanym przepisie.
Zamawiajgcy obowigzany jest bowiem podac¢ kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie "zamoéwienia".

W tym celu nalezy odwota¢ sie do definicji zamoéwienia publicznego, zawartego jest w
art. 2 pkt 13 ustawa P.z.p., zgodnie z ktérg przez zamowienie publiczne nalezy rozumieé
umowe odptatng zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktérej przedmiotem sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Ze wskazang definicjg koreluje przepis art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym
przedmiot zamoOwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag
dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okresleh, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i

okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Z powyzszego wynika zatem, ze prawo opcji, o ile jest przewidziane, jest niezbednym
sktadnikiem opisu przedmiotu zaméwienia. Jest to bowiem czynnik objety koniecznoscig jego
wskazania zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p. Stanowisko to potwierdzajg takze wskazane
wyzej przepisy dyrektywy oraz art. 34 ust. 5 ustawy P.z.p., nakazujgce, przy ustalaniu
szacunkowej wartosci zaméwienia, uwzgledniaé prawo opcji. Oczywistym jest zatem, iz
prawo opcji stanowi czes$¢ przedmiotu zamowienia, czyli przedmiotu umowy zawieranej

pomiedzy zamawiajgcym i wykonawca.

Zamawiajgcy, podajgc kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia,
obowigzany jest zatem poda¢ kwote, za kitdrg zamierza sfinansowac przedmiot zamédwienia
opisany zgodnie z przepisami ustawy P.z.p., w tym art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p. Oczywistym
jest zatem, iz kwota ta winna dotyczy¢ zamowienia rozumianego kompleksowo, tj. réwniez z

przewidywanym prawem opciji.

Tym samym Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

wskazanych w odwotaniu. Podana przez zamawiajgcego zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy
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P.z.p. kwota uwzgledniata zakres zamdwienia objety prawem opcji. Kwota ta byta nizsza niz
cena najkorzystniejszej oferty. Ewentualne podwyzszenie wskazanej kwoty do ceny
najkorzystniejszej oferty nie byto objete zarzutami odwotania, w zwigzku z powyzszym nie

stanowito przedmiotu rozpoznania przez Izbe.

Wobec powyzszego lzba uznata, ze zamawiajgcy zasadnie uniewaznit postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.

Oddalenie wskazanego wyzej zarzutu jest robwnoznaczne z uznaniem za niezasadny
drugiego z podniesionych zarzutdw, tj. zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust.
1 wzw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez niedokonanie przez zamawiajgcego
wyboru oferty odwotujgcych jako najkorzystniejszej. Zgodne z prawem uniewaznienie
postepowania uniemozliwia bowiem wybér jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez

odwotujgcych.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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