Sygn. akt: KIO 3194/21
WYROK

z dnia 9 listopada 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Aldona Karpinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2021 roku
przez wykonawce LUG Services spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg
w Zielonej Gérze w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drég

i Utrzymania Miasta we Wroctawiu

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce LUG Services spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zielonej Gorze i :
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce LUG
Services spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonej Gorze

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzA. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiea,



Sygn. akt: KIO 3194/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drog i Utrzymania Miasta we Wroctawiu prowadzi
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.: Zapewnienie ustugi Swiatta
i utrzymania efektywnosci energetycznej dla 77 obwodow oswietlenia ulicznego w gminie
Wroctaw” nr postepowania: TXU.EEL54.2021.MK, zwane dalej ,Postepowaniem”.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
Z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pézn.
zm.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 maja 2021 r. pod nr 2021/S 091-
235824.

W dniu 28 pazdziernika 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato
wniesione odwotanie przez Wykonawce LUG Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze
zwanego dalej ,Odwotujacym”, wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych
na uniewaznieniu Postepowania oraz zaniechaniu przeprowadzenia badania i oceny oferty

oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepiséw Pzp:

1. art. 255 pkt 3 Pzp w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp poprzez jego zastosowanie tj. uniewaznienie
Postepowania z uwagi na fakt, ze rzekomo cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, podczas gdy Zamawiajgcy nie uwzglednit w kwocie, ktérg
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia wszystkich kosztéw zwigzanych
z realizacjg przedmiotu zamodwienia oraz dokonat poréwnania oferty budzetem
Zamawiajgcego bez uwzglednienia kosztow realizacji zamowienia;

2. art. 253 pkt. 3 Pzp (zmieniony w uzasadnieniu odwotania na art. 255 pkt 3 Pzp)
w zw. art. 28 Pzp w zw. z art. 31 PZP w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp poprzez jego
zastosowanie tj. uniewaznienie Postepowania z uwagi na fakt, ze rzekomo cena lub
koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia oraz poprzez
zaniechanie oszacowania wartosci przedmiotu zamdwienia z nalezytg starannoscig
poprzez nieuwzglednienie w ww. wartosci wszystkich kosztéw zwigzanych z realizacjg

przedmiotu zamdwienia oraz poprzez dokonanie porownania kwoty, ktdrg zamierza



przeznaczy¢ na realizacje zamowienia z ceng oferty uwzgledniajgcg prawa opcji w
kwocie 1.120,000,00 zt.
w konsekwencji haruszenie
3. art. 126 ust. 1 Pzp art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni,
aktualnych na dzieh zilozenia podmiotowych srodkéw dowodowych oraz poprzez

zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawcza (,KIO”) niniejszego
odwotania i jego uwzglednienie w catosci,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji Postgpowania, a takze
dowodow, ktore zostang powotane i przedtozone na rozprawie,

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 18 pazdziernika 2021 r.
polegajacej na uniewaznieniu Postepowania,

4. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia procesu badania i oceny oferty ztozonej
w Postepowaniu,

5. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtlug norm przepisanych i

zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia publicznego objetego
Postepowaniem, a w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepiséw
Pzp, interes Odwotujgcego jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamowienia
moze doznac¢ uszczerbku.

Odwotujgcy jako jedyny wykonawca ztozyt oferte w Postepowaniu, a gdyby nie wskazane
w niniejszym odwofaniu naruszenia przepisow Pzp, oferta Odwotujgcego winna zostac
wybrana jako najkorzystniejsza — w konsekwencji Odwotujgcy uzyskatby i zrealizowatby

zamoOwienie oraz osiggnat zaktadany zysk.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny.
Zgodnie ze Specyfikacja Warunkéow Zamowienia (dalej ,SWZ”) i Opisem Przedmiotu
Zamowienia (dalej ,OPZ”) Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, ktérego przedmiotem jest
wykonywanie statych ustug zapewnienia $wiatta oraz utrzymania efektywnosci energetycznej
dla 77 obwodow oswietlenia ulicznego w Gminie Wroctaw, na bazie urzgdzen
udostepnionych zamawiajgcemu przez wykonawce umozliwiajgcych realizacje tych ustug.

Zgodnie z OPZ celem postepowania jest m.in.:
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1) zapewnienie efektywnosci energetycznej dla 77 obwoddéw os$wietlenia ulicznego
w Gminie Wroclaw w zakresie zmniejszenia energochtonnosci opraw. Wykonawca
udostepni do korzystania przez Zamawiajgcego nowe zamienniki istniejgcych 4260 szt.
opraw oswietleniowych (pkt. 1.1 OPZ);

2) zapewnienie efektywnosci energetycznej w zakresie jak najnizszego zuzycia energii
elektrycznej przez udostepnione Zamawiajgcemu nowe oprawy oswietleniowe poprzez
zastosowanie inteligentnego systemu sterowania oswietleniem, umozliwiajgcego
Zamawiajgcemu pozniejszg implementacje rozwigzan SMART CITY (pkt. 1.2 OPZ2);

3) ustuga utrzymania efektywnosci energetycznej w zakresie o0szczednosci
energetycznych wynikajgcych z udostepnienia urzgdzen opisanych w ppkt 1.1 i 1.2
OPZ przez okres 96 miesiecy od dnia udostepnienia. Wartos¢ oferty za realizacje
ustugi musi wynika¢ z uzyskanych przez Zamawiajgcego oszczednosci
energetycznych oraz finansowych przedstawionych w audycie zweryfikowanym przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy potwierdza, ze dane podane do wyliczen audytowych w
OPZ zostaly przez niego wskazane i zaakceptowane. Zamawiajgcy odrzuci oferte,
ktérej wartos¢ przekracza poziom prognozowanych oszczednosci. Do obliczenh
oszczednosci nalezy zastosowaé stawke w wysokosci 0,65 zt brutto za 1kWh ze

wszystkimi kosztami.

Do uptywu terminu skfadania ofert (30 wrzesnia 2021 r.) Zamawiajgcy otrzymat jedng
oferte tj. oferte Odwotujgcego z ceng ofertowg brutto: 14.124.086,65 zt oraz deklaracjg
redukcji kosztow do kwoty 591.705,86 zt.

Zgodnie z informacjg zamieszczong na stronie internetowej Zamawiajgcego zamierza
on przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote w wysokosci 13.626.156,48 zt brutto.

Zamawiajgcy przeprowadzit badanie oferty Odwotujgcego, a zgodnie z informacjg
zawartg w protokole Postepowania Zamawiajgcy uznat, ze oferta nie podlega odrzuceniu
(pkt. 14 protokotu Postepowania).

W dniu 18 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowatl o uniewaznieniu
Postepowania na podstawie art. 255 pkt 3) Pzp, tj. z uwagi na to, ze cena najkorzystniejszej
oferty przekracza kwote, ktdrg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia:

Zarzgd Drog i Utrzymania Miasta we Wroctawiu zawiadamia, ze w/w postepowanie
zostato uniewaznione na podstawie art. 255 pkt 3) ustawy Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2021r, poz. 1129), poniewaz najkorzystniejsza oferta przewyzsza kwote, ktorg

zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.



Uzasadnienie:
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote w wysokoSci:
13.626.156,48 zt brutto, natomiast cena najkorzystniejszej oferty wynosi 14.124.086,65

zt brutto.

W dokumentacji zamowienia, Zamawiajgcy wymagat aby wykonawca zrealizowat
zamowienie w maksymalnym terminie 102 miesiecy, przy czym w terminie 6 miesiecy od
dnia podpisania umowy wykonawca jest zobowigzany udostepni¢ urzgdzenia (m.in. oprawy
oswietleniowe) do korzystania przez Zamawiajgcego, a nastepnie w terminie 96 miesiecy
wykonawca ma s$wiadczy¢ ustuge polegajagcg na zapewnienia $wiatta i utrzymania
efektywnosci energetycznej na poziomie zadeklarowanym w ofercie oraz pozwalajgcym
osiggna¢ oszczednosci deklarowane przez wykonawce.

Oswietlenie uliczne uzywane obecnie przez Zamawiajgcego generuje zuzycie energii
na poziomie 2 779 712 kWh w skali roku, a roczne koszty obstugi oswietlenia ulicznego
to 499.248,14 zt brutto. Celem Zamawiajgcego jest wymiana m.in. opraw o$wietleniowych
i osiggniecie oszczednosci zwigzanej zarbwno z obnizeniem kosztu energii elektrycznej jak
réwniez kosztow eksploatacii.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 do SWZ — Wzdr audytu efektywnosci energetycznej
Zamawiajacy wyznaczyt minimalny poziom kosztow, ktéry chce osiggng¢ w skali roku tj.
koszt energii: 1.806.812,80 zt oraz koszt eksploatacji 251.510,40 zt - fgcznie 2.058.323,20 zt.
Wraz z ofertg wykonawcy byli zobowigzani przedtozy¢é Zestawienie kosztéw zadania oraz
Wzér audytu energetycznego wskazujgc w nim deklarowane zuzycie energii elektrycznej
oraz koszty eksploatacji w skali roku, ktore zostanie osiggniete, w tym wynikajgce z tego
oszczednosci. Zgodnie z ofertg Odwotujgcego, roczne koszty zwigzane ze zuzyciem energii
oraz koszty eksploatacji wynoszg 591.705,86 zt wobec minimalnych wymaganych kosztow
oszacowanych przez Zamawiajgcego na 2.058.323,20 zt, co daje oszczednosé na poziomie
1.592.372,54 zt (74,2115 % oszczednos$ci wobec zatozen Zamawiajgcego).

Co istotne, zgodnie z SWZ rozdziat XIl. Opis kryteriow, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteridw i sposobu oceny ofert.
Zamawiajacy zastrzegt, ze odrzuci oferte, ktorej wartos¢ przekracza poziom
prognozowanych przez Zamawiajgcego oszczednosci (tj. na 2.058.323,20 zi).

Co wiecej, zgodnie z OPZ deklarowany przez wykonawce poziom kosztéw zostat Scisle
powigzany z wynagrodzeniem wykonawcy:

1) pkt. 1.1 OPZ W przypadku niedotrzymania zaoferowanej przez Wykonawce wartoSci
procentowej redukcji natezenia os$wietlenia, Zamawiajgcy obcigzy, pomniejszy

wynagrodzenie, Wykonawce nadwyzkg optat za zuzytg energie elektryczng poniesiong
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przez Zamawiajgcego z tego tytutu. Rozliczenie bedzie nastgepowacC za caty rok po
zakoniczeniu roku kalendarzowego i po otrzymaniu ostatniej faktury za rok rozliczeniowy
od sprzedawcy energii elektryczne;.

2) pkt. 2.2.3.5 OPZ: Kompensacja mocy biernej pojemnos$ciowej: Zainstalowane przez
Wykonawce, w ramach przedmiotu zamowienia, oprawy os$wietlenia ulicznego
do udostepnienia Zamawiajgcemu, nie mogg generowac opfat za energie bierna.
W przypadku wystgpienia optat za energie bierng, Zamawiajgcy na podstawie
otrzymanych faktur od dystrybutora energii elektrycznej, obcigzy Wykonawce,
pomniejszy wynagrodzenie, poniesionymi przez Zamawiajgcego optatami oraz
Wykonawca na wtasny koszt wykona stosowne prace (np. zamontuje inne urzgadzenia
do kompensacji mocy biernej) w celu zlikwidowania wystepujgcych opfat w terminie

2 miesiecy od stwierdzenia faktu wystgpienia optat za energie bierng.

W konsekwencji, wartos¢ przedmiotu zaméwienia winna uwzglednia¢ nie tylko koszty
wykonania prac i ustug majgcych na celu zapewnienie swiatta oraz utrzymania efektywnosci
energetycznej, ale rowniez koszty Scisle zwigzane z realizacjg ustugi, w tym koszty zuzycia
energii elektrycznej oraz koszty eksploatacji. Powyzsze koszty sg bowiem Scisle zwigzane
z oferowanym $wiadczeniem wykonawcy — obejmujgcy 8 letni (96 miesiecy) okres
eksploatacji, a niedotrzymanie deklarowanych przez wykonawce poziomdéw oszczednosci
zuzycia energii elektrycznej wptywa na jego wynagrodzenie. W konsekwencji, kwota, ktérg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia winna uwzgledniac
rébwniez zaktadane przez Zamawiajgcego koszty zwigzane z realizacjg ustugi, ktore

Zamawiajgcy ustalit na kwote 2.058.323,20 zt w stosunku rocznym.

Zgodnie z informacjag podang przed otwarciem ofert Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote 13.626.156,48 zt brutto.
Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie informacji nt. sposobu ustalenia
szacunkowej wartosci zamowienia oraz kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia
(w tym kosztoryséw). Do dnia wniesienia niniejszego odwofania Zamawiajgcy takich
informacji Odwotujgcemu nie udostepnit.

Odwotujgcy zaktada jednak, ze kwota, ktérg Zamawiajgcy podat przed otwarciem ofert
ti. 13.626.156,48 zt brutto nie obejmuje wskazanych powyzej kosztéw 2.058.323,20 z
(w ujeciu rocznym, zas w ujeciu catego okresu realizacji ustugi tj. 96 miesiecy, bedzie to
kwota 16.466.585,60 zt).
Zaktadajgc zatem, ze Zamawiajgcy w sposob prawidtowy ustalitby szacunkowg wartosc

zamowienia, a w konsekwencji kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na jego sfinansowanie



powinien byt do kwoty: 13.626.156,48 zt brutto doda¢ kwote 2.058.323,20 zt (w stosunku
rocznym), rozumiang jako koszt, a tym samym prawidtowa warto$¢ powinna wynosi¢
15.684.479,68 zt brutto.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 255 pkt 3) Pzp Zamawiajacy jest
uprawniony do uniewaznienia postepowania, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej
oferty.

Zgodnie z SWZ, oferta wykonawcy obejmuje cene za realizacje zamowienia (rozumiang jako
cene ryczattowg za utrzymanie 1 punktu oswietleniowego przemnozong przez liczbe
punktéw (4260) oraz liczbe miesiecy (96 miesiecy), ale réwniez koszty rozumiane jako
deklarowany przez wykonawce koszt prgdu oraz koszty eksploatacji wzgledem zaktadanych
przez Zamawiajgcego kosztow ustalonych na poziomie 2.058.323,20 zt (w ujeciu rocznym).
Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w kryteriach oceny ofert opisanych w rozdziale XIi
SWZ, zgodnie z ktorym oferta podlega ocenie w kryterium ,Cena” (waga 60%) jak rowniez
w kryterium ,redukcja zuzycia energii elektrycznej” (waga 40%), przy czym pierwsze
z kryterium nalezy rozumie¢ jako typowe kryterium ceny, zas$ drugie jako kryterium kosztu
(tj. redukcji kosztow zaktadanych przez zamawiajgcego na poziomie 2.058.323,20 z
(W ujeciu rocznym).

Skoro zatem art. 255 pkt 3) Pzp odnosi sie do mozliwosci uniewaznienia postepowania
w sytuacji, gdy cena lub koszt najkorzystniejszej oferty (w tym wypadku ceny oferty
Odwotujgcego jako kwoty 14.124.086,65 zt brutto oraz kosztu jako kwoty rocznym
591.705,86 zt — tgcznie: 14.715.792,51 zt) przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, to w konsekwencji réwniez taka kwota
przeznaczona na sfinansowanie zamodwienia winna odnosi¢ sie nie tylko do ceny, ale
réwniez do kosztu. Tylko w takim przypadku mozliwe bedzie przejrzyste poréwnanie obu
tych kwot oraz ustalenie, czy faktycznie oferta — jako odnoszgca sie zaréwno do ceny i
kosztu — przewyzsza kwote przeznaczong przez zamawiajgcego na realizacje zamowienia —
rozumiang jako sume ceny i kosztow, ktére takie zamdwienie pozwala osiggngc
(zredukowac) (w przypadku Zamawiajgcego rozumiang jako sume nastepujgcych kwot:
13.626.156,48 zt brutto oraz 2.058.323,20 zt tj. tgcznie: 15.684.479,68 zt.

Jezeli zatem Zamawiajgcy nie uwzglednit w kwocie, ktdrg zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia (tj. 13.626.156,48 zt brutto) kwoty ustalonej jako bazowy koszt zuzycia
energii elektrycznej oraz koszty eksploatacji oswietlenia ponoszone w zwigzku z realizacjg
ustugi tj. kwoty 2.058.323,20 zt (w stosunku rocznym), to nie jest mozliwe obiektywne
i przejrzyste zastosowanie art. 255 pkt 3) Pzp i stwierdzenie, ze cena i koszt oferty

Odwotujgcego przewyzsza kwote przeznaczong na realizacje zamowienia.
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Juz z zaprezentowanego powyzej poréwnania jasno wynika, ze cena i koszt oferty
Odwotujgcego 14.124.086,65 zt brutto oraz kosztu jako kwoty w ujeciu rocznym 591.705,86
zt — tacznie: 14.715.792,51 zt) nie przekracza ustalonej przez Zamawiajgcego ceny i kosztu:
13.626.156,48 zt brutto oraz 2.058.323,20 zt tj. tgcznie: 15.684.479,68 zi.

Z uwagi na powyzsze argumenty, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 3) Pzp, a powinien byt, w zwigzku z zakohczeniem
badania oferty Odwotujgcego, wezwac¢ go do przedtozenia dokumentéw podmiotowych, a po

ich weryfikacji winien byt dokonaé¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odnoszgc sie w dalszej kolejnosci do zarzutu naruszenia 255 pkt. 3 Pzp w zw. z art. 28

Pzp w zw. z art. 31 Pzp w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp nalezy zauwazyé, ze cena oferty
Odwotujgcego obejmuje kwote ryczattowg 1.120,000,00 zt z tytutu wykonania prac opisanych
w pkt. 1.6 OPZ.
Pkt. 1.6 OPZ okresla prace, ktére bedg wykonywane przez wykonawce na podstawie
odrebnych pisemnych zlecen wystawianych przez Zamawiajgcego. Prace te bedg rozliczane
na wedlug kosztorysow powykonawczych wg czynnikow cenotwérczych (R, S, Kp, Z, M)
podanych w Sekocenbudzie z kwartatu realizacji danego zlecenia oraz norm okreslonych
w obowigzujgcych katalogach i obejmuja:

a) wymiane uszkodzonych elementéw: opraw (zdewastowanych), konstrukciji
wsporczych

(stupdw, wspornikow, wysiegnikow);

b) naprawe i wymiane uszkodzonych kabli i szafek zasilajgcych;

c) roboty zwigzane z ewentualng rozbudowg lub modernizacjg oswietlenia drogowego;

d) malowanie i konserwacja metalowych konstrukcji latarn, tablic rozdzielczych i szafek;

e) prace zwigzane z relokacjg opraw, wyszczegdlnione w p. 6 OPZ.

Charakter powyzszych prac, sposoéb ich zlecenia oraz rozliczenia pozwala uznaé, ze zakres
czynnosci opisanych w pkt. 1.6 OPZ nie wchodzi w zakres zamowienia podstawowego, ale
stanowi de facto prawo opcji, ktére przystuguje Zamawiajgcemu — moze on, ale nie musi,
Zleci¢ wykonawcy wykonanie tych prac, a tym samym obowigzek ich wykonania zalezy
wytgcznie od woli Zamawiajgcego, a koniecznos¢ wykonania tych prac jest przyszia i
niepewna. Zakres prac opisany w pkt. 1.6 OPZ oraz mozliwos¢ ich zlecenia przez
Zamawiajgcego stanowi zatem jego uprawnienie do rozszerzenia zamdwienia w stosunku do
zamowienia podstawowego, ktére nie ma charakteru zobowigzania. Powyzsze wynika
réwniez z charakteru prace, ktére obejmujg wymiane uszkodzonych elementdéw, naprawy lub

ewentualng rozbudowe oswietlenia drogowego.



Co istotne, dla prac opisanych w pkt. 1.6 OPZ Zamawiajgcy narzucit z gory okreslong
kwote ryczattowg, ktérg wykonawca winien byt uwzgledni¢ w swojej ofercie tj. 1.120,000,00
zt netto (tj. 1.377.600,00 brutto), przy czym w SWZ w rozdziale XI punkt 4 Zamawiajgcy
wskazat, ze kwoty tej wykonawca nie moze uwazac za czes$¢ swojego wynagrodzenia.

Powyzsze tym bardziej dowodzi, ze mozliwos¢ zlecenia prac opisanych w pkt 1.6 OPZ
w ramach kwoty ryczattowej (ktéra nie jest wynagrodzeniem wykonawcy) Zamawiajgcy
traktuje jako opcje, a nie podstawowy zakres zamowienia.

Cena oferty Odwotujgcego w kwocie 14.124.086,65 zt brutto pomniejszona o kwote
ryczattowg przeznaczong na wykonanie prawa opcji bedzie zatem wynosi¢ 12.746.486,65 zt
brutto.

W tym miejscu nalezy zauwazyé, ze o ile szacunkowa warto$¢ zamodwienia powinna
uwzglednia¢ prawo opcji, to kwota, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ ha
sfinansowanie zamowienia dotyczy wytgcznie zamowienia podstawowego.

Takie stanowisko zostato réwniez zaprezentowane w opinii Prezesa UZP : 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 wiadomo$ci przy otwarciu ofert kwota, jakag
zZamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, powinna odnosic¢ sie
wytgcznie do wartoSci tych Srodkow, ktore sg przeznaczone na realizacje zamowienia
gwarantowanego, bez odnoszenia sie do zakresu zamowienia, ktory moze by¢ realizowany
w ramach prawa opcji. Tylko podawana przez zamawiajgcego kwota zamodwienia
gwarantowanego bedzie zatem punktem odniesienia do ewentualnego zastosowania przez
zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (...) ,Uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, z
uwzglednieniem postepowan, w ktorych zamawiajgcy stosuje prawo opcji", zawartej w

Informatorze Urzedu Zamowien Publicznych nr 6/2014.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie lzby: Warto$¢ prawa opcji powinna by¢ zgodnie
z art. 34 ust. 5 Pzp wzieta pod uwage przy szacowaniu warto$ci zamowienia, ale z uwagi na
fakt, ze opcja nie jest zobowigzaniem zamawiajgcego, nie jest uwzgledniana w kwocie, ktérg
zamawiajgcy przeznacza na sfinansowanie zamowienia i zamawiajgcy nie musi posiadac
Srodkéw na wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie zamowienia opcjonalnego.(...)
Nie mozna tez poming¢, ze nawet jesli zamawiajgcy posiadatby takie srodki, to przyjecie
argumentacji odwotujgcego prowadzitoby do pozbawienia zamawiajgcego mozliwosci
korzystania z prawa opcji w petnym zakresie. Sfinansowanie zamowienia podstawowego ze

srodkéw przeznaczonych na realizacje opcji oznaczatoby po stronie zamawiajgcego brak



mozliwosci zaptaty za zamoéwienie opcjonalne (por. wyrok KIO z 12 marca 2018 r.,
KIO 359/18).

Podobnie, w wyroku z 4 sierpnia 2020 r., KIO 1562/20: Skoro zakresem
podstawowym objeta zostata jedynie cze$¢ zamoéwienia, zas co do pozostatego zakresu
zamawiajgcy podejmowat bedzie decyzje w trakcie realizacji umowy, uzasadnione jest
przyjecie, ze warto$¢ opcji nie musi zostac uwzgledniona w kwocie, ktdrg zamawiajgcy
przeznacza na sfinansowanie zamoéwienia. Zamawiajgcy nie musi rowniez w takim
przypadku posiada¢ srodkow na wynagrodzenie wykonawcy za wyKkonanie zamowienia
opcjonalnego. Jesli nawet, jak to miato miejsce w niniejszej sprawie, wskazat ile zamierza
przeznaczy¢ na realizacje opcji - nie jest zwigzany, wbrew twierdzeniom odwotujgcego,
warto$cig zamowienia obejmujgcego roéwniez prawo opcji. W konsekwencji, jezeli
zamoOwienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, w przypadku uniewaZznienia
postepowania, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy ma prawo odnosic
sie do kwoty podawanej bezposSrednio przed otwarciem ofert, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, wytgcznie odnoszgc sie do tych srodkéw, ktére sg przeznaczone
na realizacje zamowienia gwarantowanego, bez odnoszenia sige do zakresu zamowienia,

ktéry moze, ale nie musi by¢ realizowany w ramach prawa opcji.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy przyjac, ze kwota podana przez Zamawiajgcego
przed otwarciem ofert tj. 13.626.156,48 =zt brutto (budzet Zamawiajgcego) obejmuje
wytgcznie wykonanie zamowienia podstawowego, a wiec nie uwzglednia prac opisanych w
pkt. 1.6 OPZ oraz przewidzianego dla tych prac kwoty ryczattowej 1.120.000,00 zi netto.
Skoro zakres prac opisanych w pkt. 1.6 OPZ, ma charakter przyszty i niepewny, a ich
realizacja jest uzalezniona wytgcznie od woli Zamawiajgcego (na podstawie odrebnych
zlecen, ktére mogg, ale nie muszg wystgpic¢), to uzasadnione jest, do celéw poréwnania
budzetu Zamawiajgcego z ceng oferty Odwotujgcego, odjecie od ceny oferty (14.124.086,65
zt brutto) kwoty ryczattowej uwzglednionej w ofercie Odwotujgcego i narzuconej z gory przez
Zamawiajgcego tj. 1.120,000,00 zt netto (1.377.600,00 zt brutto). W konsekwencji, budzet
Zamawiajgcego winien by¢ porownany z ofertg Odwotujacego w kwocie 12.746.486,65 zt
brutto (tj. 14.124.086,65 zt brutto - 1.377.600,00 zt brutto). Wzglednie, w celu osiggniecia
poréwnywalnoséci ceny oferty Odwotujgcego uwzgledniajgcej cene ryczattowg na prace z pkt.
1.6 OPZ (14.124.086,65 zt brutto) oraz kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na
realizacje zamowienia nalezy doda¢ kwote ryczattowg 1.377.600,00 zt brutto co daje kwote
taczng 15.003.756,48 zt brutto.

W konsekwenciji, cena oferty Odwotujgcego (bez uwzglednienia prawa opcji — prac z
pkt. 1.6 OPZ) nie przekracza kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje

zamoOwienia podstawowego (bez uwzglednienia prac stanowigcych prawo opcji), a tym
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samym nie bylo podstaw do uniewaznienia Postepowania przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 255 pkt. 3 Pzp. Analogicznie, w przypadku poréwnania ceny oferty z
budzetem Zamawiajgcego powiekszonym o kwote ryczattowg dla prac z pkt. 1.6 OPZ cena
oferty Odwotujgcego (14.124.086,65 zt brutto) bedzie nizsza niz budzet Zamawiajgcego
(15.003.756,48 zt brutto).

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze uniewazniajgc Postepowanie Zamawiajgcy naraza
sie na poniesienie znaczgco wyzszych kosztow niz nawet réznica pomiedzy deklarowang
przez Zamawiajgcego kwotg przeznaczong na realizacje zaméwienia (tj. 13.626.156,48 zt
brutto), a ofertg Odwotujgcego (ij. ofertg z ceng na poziomie 14.124.086,65 zt brutto oraz
kosztem w ujeciu rocznym na poziomie 591.705,86 zi).

Po pierwsze, zgodnie z SWZ, dla wykonania kalkulacji deklarowanego przez
wykonawce zuzycia pragdu wykonawcy winni byli przyjg¢ cene 0,65 zt za 1 kWh (rozdziat Xl|
SWZ orz pkt. 1.3 OPZ.). Obecna cena 1 kWh godziny przekracza ww. kwote i wynosi ok.
0,70 zt za 1 kWh. Co wiecej, w perspektywie najblizszych miesiecy cena ta bedzie rosngc.
Zwazywszy, ze Zamawiajgcy prowadzit niniejsze postepowanie przez 6 miesiecy (data
wszczecia postepowania to 11 maja 2021 r.) w perspektywie kolejnego postepowania
nieuniknione jest uwzglednienie wyzszych cen pradu.

Po drugie, analogiczna sytuacja dotyczy cen komponentéw niezbednych do produkcji
opraw oswietleniowych oraz innych elementow wymaganych przez Zamawiajgcego
do prawidtowego wykonania i obstugi zamédwienia. Z uwagi na ograniczong dostepnosc
komponentéw oraz presje inflacyjng koszt pozyskania sprzetu i komponentéw niezbednego
do realizacji zamowienia wzrosty, a tendencje rynkowe wskazujg, ze wzrost cen ma
charakter postepujacy.

Po trzecie, sama okolicznos¢, ze Zamawiajgcy bedzie musiat prowadzi¢ przez
kolejnych kilka miesiecy kolejne postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
powoduje, ze czas realizacji ustugi, a wiec réwniez czas wymiany opraw oswietleniowych
zostanie odsuniety w czasie na co najmniej kilka lub kilkanascie miesiecy, co bedzie wigze
sie z koniecznoscig ponoszenia przez Zamawiajgcego wyzszych kosztow utrzymania
oswietlenia (w tym wyzszych kosztédw pradu oraz eksploatacji przestarzatych i

energochtonnych opraw oswietleniowych).

W dniu 9 listopada 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej

whniost o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej

sprawie ztozonej do akt sprawy, odpowiedzi na odwotanie zlozonej przez
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Zamawiajacego, oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp. Izba uznata, iz Odwotujgcy
wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwofania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika

postepowania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W treéci Opisu Przedmiotu Zamoéwienia Zamawiajgcy okreSlit zakres prac objetych
przedmiotem zamdwienia oraz okreslit sposéb rozliczanie wykonanych prac.
W zakresie rozliczenia prac wskazanych w pkt 1 ppkt 1.1.-1.5 OPZ Zamawiajgcy wskazat,
Ze rozliczenie pomiedzy stronami za wykonywanie przedmiotu zamowienia nastgpi
po udostepnieniu urzadzen i zrealizowaniu prac opisanych w p. 1.1. - 1.5. niniejszego
ustepu, na podstawie comiesiecznych faktur wystawianych cyklicznie przez Wykonawce.
Kwota okre$lona w ofercie wykonawcy obejmuje wszelkie koszty zwigzane z utrzymaniem
elementdéw infrastruktury oS$wietleniowej oraz systemu sterowania dla 4260 punktow
o$wietleniowych w stanie sprawnosci przez w okresie obowigzywania umowy.
Ptatnos¢ za wykonywanie przedmiotu zamowienia bedzie nastepowata cyklicznie w kwotach
wynikajgcych z wystawianych comiesiecznie faktur za realizacje ustugi zapewnienia

oraz utrzymania efektywnosci energetycznej o$wietlenia ulicznego. (...).

W Pkt 1. ppkt 1.6 OPZ Zamawiajagcy wskazat ze zakres prac obejmuije:
wykonanie przez Wykonawce czynnoSci na podstawie odrebnych pisemnych zlecen
wystawionych przez Zamawiajgcego rozliczanych wg kosztorysow powykonawczych wg
czynnikéw cenotwoérczych (R, S, Kp, Z, M) podanych w Sekocenbudzie z kwartatu realizacji
danego zlecenia oraz norm okre$lonych w obowigzujgcych katalogach, m.in.:

a) wymiane uszkodzonych elementéw: opraw (zdewastowanych), konstrukcji

wsporczych (stupow, wspornikéw, wysiegnikow);
b) naprawe i wymiane uszkodzonych kabli i szafek zasilajgcych;
c) roboty zwigzane z ewentualng rozbudowg lub modernizacjg oswietlenia drogowego;

d) malowanie i konserwacja metalowych konstrukcji latarn, tablic rozdzielczych

12



i szafek;

e) prace zwigzane z relokacjg opraw, wyszczegdlnione w p. 6 OPZ.

1. Z wyjgtkiem zadan opisanych w pkt 1.1 do 1.5. objetych wynagrodzeniem miesiecznym,

podstawg wykonania prac opisanych w pkt. 1.6 sg pisemne zlecenia wystawiane przez

Zamawiajgcego. Zlecenie zawiera miedzy innymi:

- date wystawienia zlecenia,

- rodzaj wykonywanych prac,

- termin zakonczenia prac.

(...).

W Rozdziale IX SWZ pkt 2 Zamawiajgcy wymagat, aby oferta zawierata m.in.

1) wypetniony Formularz ofertowy sporzgdzony z wykorzystaniem wzoru stanowigcego

Zatgcznik do SWZ,

2) zestawienie kosztow zadania,

3) tabele ofertowg sporzgdzong wg wzoru wyliczenia redukcji zuzycia energii

elektrycznej Zat. nr 3 do OPZ,

4) audyt energetyczny sporzgdzony wg wzoru zatgczonego do OPZ Zat. nr 4,

(...).

W Rozdziale XI. SWZ - Opis sposobu obliczania ceny Zamawiajgcy wskazat:

1.

Wykonawca poda w Formularzu ofertowym cene ofertowg brutto za realizacje zadania
w okresie umowy.
Cena ofertowa brutto podana w Formularzu ofertowym jest sumg:
- iloczynu ryczattowej ceny jednostkowej netto za miesieczne zapewnienie ustugi
Swiatta oraz utrzymania efektywnoSci energetycznej oS$wietlenia ulicznego dla 1
urzgdzenia, ilosci urzadzen (4.260 sztuk) oraz iloSci miesiecy, w czasie ktorych
realizowane bedzie zaméwienie (96 miesiecy),
- kwoty przeznaczonej na prace rozliczane kosztorysami powykonawczymi
(1.120.000,00 zt netto),
- kwoty za wykup udostepnionych Zamawiajgcemu opraw o$wietleniowych wraz

z osprzetem (8.130,08 zt netto),
- oraz wyliczonego podatku VAT.
Ryczafttowa miesieczna cena netto za zapewnienie ustugi $wiatta oraz utrzymania
efektywnosci energetycznej o$wietlenia ulicznego musi uwzglednia¢ wykonanie przez
wykonawce wszystkich czynno$ci wymienionych w OPZ.

CzynnoSci realizowane na podstawie odrebnych zlecen (wymienione w pkt 1.6 OPZ)
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rozliczane bedg w oparciu o dostepne katalogi oraz dane wyjSciowe do
kosztorysowania, ceny materiatow wraz z kosztami zakupu, stawki pracy sprzetu oraz
Srednie ceny z Sekocenbudu z kwartatu realizacji robot. W przypadku braku
odpowiedniej pozycji w katalogu, robota bedzie rozliczana wg kalkulacji indywidualnej.
W przypadku braku cen materiatow w publikacji Sekocenbudu, zamawiajgcy
dopuszcza rozliczenie zastosowanych materiatbw w oparciu o faktury zakupu. Na
czynnosci realizowane na podstawie odrebnych zlecen zamawiajgcy przeznaczyt
kwote w wysokosci 1.120.000,00 zt netto, ktérej wykonawca nie moze uwazac za

czesSc swego wynagrodzenia.

W tresci ogtoszenia o zamdwieniu w pkt 11.2.11) Informacja o opcjach - wskazano - Opcje:

nie.

W postepowaniu zostata ztozona tylko jedna oferta za cene brutto- 14.124.086,65 zi.

Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia kwote w wysokosci 13.626.156,48
zt. brutto. Kwota ta jest sumg warto§¢ szacunkowej zamodwienia (11.087.176,00 zi)
powiekszonej o podatek VAT w wysoko$ci 23% (2.547.980,48 zt).

W dniu 18 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255
pkt 3 Pzp z uwagi na to, ze cena najkorzystniejszej oferty przekracza kwote, ktérg

Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Izba zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutdw zawartych w odwotaniu, lzba stwierdzita,

iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie |zba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy
poprzez wykonanie konkretnych czynnos$ci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy
prawa zamowien publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby,
Zamawiajacy hie naruszyt przepiséw prawa zamoéwien publicznych w zakresie wskazanym w

odwotaniu.
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Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 255 pkt 3 w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp poprzez
jego zastosowanie tj. uniewaznienie Postepowania z uwagi na fakt, ze rzekomo cena lub
koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, podczas gdy
Zamawiajacy nie uwzglednit w kwocie, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia
wszystkich kosztow zwigzanych 2z realizacjg przedmiotu zamdéwienia oraz dokonat
poréwnania oferty budzetem Zamawiajgcego bez uwzglednienia kosztéw realizacji

zamowienia, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z trescig art. 255 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia, jezeli:
3) cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote,
ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, chyba ze
zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie z art. 16 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob:

2) przejrzysty.

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z uwagi braku srodkéw ktére moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Izba podkresla, ze Zamawiajacy jest uprawniony
do uniewaznienia postepowania w okolicznosciach, w ktérych przeznaczyt na sfinansowanie
zamoOwienia kwote nizszg niz cena najnizszej oferty lub cena oferty najkorzystniejszej.
Celem takiego uregulowania jest ochrona Zamawiajgcego przed roszczeniem 0 zawarcie
umowy, w przypadku braku $rodkéw finansowych, a informacja o kwocie, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, podawana jest zgodnie z art. 222 ust.

4 Pzp najpbzniej przed otwarciem ofert.

Nie mozna sie zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz Zamawiajgcy nie uwzglednit w kwocie,
ktorg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia wszystkich kosztow zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia, a takze ze porownat oferte Odwotujgcego do budzetu, ktéry nie
uwzglednia kosztéw realizacji zaméwienia. Wedtug Odwotujgcego, wartos¢ przedmiotu
zamowienia winna uwzgledniaé¢ nie tylko koszty wykonania prac i ustug majgcych na celu
zapewnienie swiatta oraz utrzymania efektywnosci energetycznej, ale rowniez koszty scisle
zwigzane z realizacjg ustugi, w tym koszty zuzycia energii elektrycznej oraz koszty
eksploatacji, ktore Zamawiajgcy ustalit na kwote 2. 058.323,20 zt i o ktorg to kwote, wedtug
Odwotujgcego, winien powigkszy¢ $rodki przeznaczone na sfinansowanie zamoéwienia.

Uzyskana w konsekwencji powyzszego kwota, w wysokosci 15.684.479,68 zt. brutto bedzie
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wyzsza od ceny oferty Odwotujgcego, a zatem Zamawiajacy nie bedzie moégt uniewazni¢

postepowania na podstawie art. 255 pkt 3. Pzp.

Zgodnie z art. 28 Pzp podstawg ustalenia wartosci zaméwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towardéw i ustug, ustalone z
nalezytg starannoscig. Oznacza to, ze przy ustaleniu wartosci zaméwienia Zamawiajgcy
musi uwzgledni¢ wszystkie elementy objete zamoéwieniem, przektadajgce sie na
wynagrodzenie wykonawcy. Przedmiotem niniejszego zaméwienia jest wykonywanie statych
ustug zapewnienia swiatta oraz utrzymania efektywnosci energetycznej dla 77 obwodow
oswietlenia ulicznego w Gminie Wroctaw, na bazie urzadzeh udostepnionych
zamawiajgcemu przez wykonawce umozliwiajgcych realizacje tych ustug, w zakresie
opisanym w SWZ i zatgcznikach. Natomiast uzyskanie oszczednos$ci w ramach kosztow
eksploatacji w stosunku do kosztow szacowanych przez Zamawiajgcego nie jest
przedmiotem zamodwienia, lecz jego efektem, ktéry ma zostaé uzyskany w wyniku realizacji
przedmiotu zaméwienia.

Powyzsze koszty, jako nieobjete przedmiotem zamodwienia, nie mogly zostac
uwzglednione w warto$ci zamodwienia, stanowigcej podstawe do przeznaczenia srodkdw na
realizacje zamowienia. Jak wskazat Zamawiajgcy na rozprawie, na koszty te skfada sie
gtéwnie cena energii elektrycznej, za ktérg Zamawiajgcy ptaci odrebnie, i jej zakup nie zostat
objety przedmiotem zamdédwienia. Zatem, jako wynagrodzenie nienalezne wykonawcy
przedmiotowego zamodwienia, koszty te nie mogty stanowi¢ podstawy ustalenia wartosci
zamowienia.

Ponadto, wartos¢ zaméwienie w zakresie elementéw sktadowych, odpowiada
elementom cenotworczy zawartym w Zestawieniu Kosztow Zadania, stanowigcego zatgcznik
do oferty Odwotujgcego. Pozycje sktadajgce sie na wycene przedmiotu zamowienia w
ofercie Odwotujgcego sg odpowiednikiem elementdéw sktadajgcych sie na ustalenie wartosci
zamowienia, a co istotne - nie zostaty w nich ujete koszty energii elektrycznej i koszty
eksploatacji. A zatem zakres objety szacunkowg wartosciag zamdwienia jest zgodny
z zakresem przyjetym do obliczenia ceny ofertowej Odwotujgcego.

Gdyby przyjg¢ argumentacje Odwotujgcego za uprawniong i ujg¢ w wartosci
zamowienia koszty energii elektrycznej i koszty eksploatacji, to cena oferty Odwotujgcego
réwniez musiataby zosta¢ odpowiednio powiekszona o wartosci tych elementéw. Nie mozna
bowiem poréwnywaé wielkosci, ktére nie obejmujg tych samych zakreséw, przez co sg
nieporownywalne. W ocenie Izby, argumentacja Odwoltujgcego sprowadza sie wiasnie do
tego, aby Zamawiajgcy doliczyt do kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia koszty

energii elektrycznej i koszty eksploatacji (nie objete ofertg Odwotujgcego) i tak powiekszong
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kwote w wysokosci 15.684.479,68 zt, odnidst do ceny podanej w ofercie Odwotujgcego, a
wiec do poréwnania wartosci nieporéwnywalnych.

Odwotujgcy zarzuca réwniez naruszenie przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 2 Pzp,
jednak w uzasadnieniu odwofania nie przedstawia Zzadnej argumentacji, potwierdzajgcej
zasadnos¢ zarzutu.

Reasumujgc, ustanowiona przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia (zatgcznik
do Odpowiedzi na odwotanie) nie musiata uwzglednia¢ wartosci energii elektrycznej jako
elementu nie objetego przedmiotem zaméwienia i rozlicznego odrebng umowg oraz kosztéw
eksploatacji. Nie potwierdzit sie wiec zarzut, ze Zamawiajagcy dokonat poréwnania ceny
oferty z budzetem, w ktérym nie uwzglednit kosztow realizacji zamoéwienia.

Wobec powyzszego Izba uznata zarzut za niezasadny.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 255 pkt. 3 Pzp w zw. art. 28 Pzp w zw. z art.
31 Pzp w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp poprzez jego zastosowanie tj. uniewaznienie Postepowania
z uwagi na fakt, ze rzekomo cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg
ceng przewyzsza kwote, ktdrg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia oraz poprzez zaniechanie oszacowania wartosci przedmiotu zamodwienia
z nalezytg starannoscig poprzez nieuwzglednienie w ww. wartosci wszystkich kosztow
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamodwienia oraz poprzez dokonanie poréwnania kwoty,
ktérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia z ceng oferty uwzgledniajgcg prawa

opcji w kwocie 1.120,000,00 zt. Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 28 Pzp Podstawg ustalenia wartosci zaméwienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towaréw i ustug, ustalone z nalezytg

starannoscia.

Zgodnie z art. 31 Pzp:

1 Jezeli zamawiajgcy przewiduje udzielenie zamowien, o ktorych mowa w art. 214 ust. 1 pkt
7, art. 388 pkt 2 lit. ¢ lub art. 415 ust. 2 pkt 6, przy ustalaniu warto$ci zamowienia
uwzglednia sie takze warto$¢ tych zamowien.

2. Przy ustaleniu wartosci zamoéwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego
zamoOwienia z uwzglednieniem opcji oraz wznowien.

3. Wartoécig partnerstwa innowacyjnego jest maksymalna wartos¢ wszystkich dziatan
w procesie badawczo-rozwojowym, ktére majg zosta¢ przeprowadzone w ramach
kazdego z etapéw planowanego partnerstwa, oraz wszystkich dostaw, ustug lub roboét
budowlanych, ktére majg by¢ opracowane i zaméwione na koniec partnerstwa.

4. Jezeli w dialogu konkurencyjnym i partnerstwie innowacyjnym zamawiajagcy przewiduje

nagrody, ich wartos¢ uwzglednia sie w szacunkowej wartosci zamowienia.
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Odwotujgcy wskazuje, iz zakres objety przedmiotem zaméwienia, okreslony w pkt 1
ppkt 1.6. OPZ stanowi opcje, a zatem powyzszy zakres nie musi by¢ realizowany w ramach
przedmiotu zaméwienia, a co za tym idzie kwota przeznaczona na realizacje zamowienia
podana przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert, obejmuje wylgcznie wykonanie
zamowienia podstawowego, nie uwzglednia prac ujetych w ppk 1.6. OPZ oraz przewidzianej

dla tych prac kwoty ryczattowej 1.120.000,00 zt netto.

Zdaniem Izby, ze stanowiskiem Odwotujgacego nie sposdb sie zgodzié. Zgodnie
Z art. 441 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z opcji, jezeli przewidziat opcje
w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w dokumentach zaméwienia w postaci zrozumiatych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowieh umownych, ktére tgcznie spetniajg nastepujgce
warunki:
1) okreslajg rodzaj i maksymalng warto$¢ opcji;
2) okreslajg okolicznoéci skorzystania z opcji;

3) nie modyfikujg ogdinego charakteru umowy.

Odwotujgcy swojg argumentacje opiera na witasnej interpretacji zapiséw SWZ,
wskazujgc iz zakres prac, o ktérych mowa w pkt 1 ppkt 1.6 OPZ odpowiada warunkom
okreslonym w art. 441 ust. 1 pkt 1-3 Pzp. Jednakze Odwotujgcy pomija catkowicie fakt,
iz zgodnie z art. 441 ust.1 Pzp, aby skorzysta¢ z opcji, Zamawiajgcy musi przewidzie¢ taka
okoliczno§¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w dokumentach zamdwienia.
Tymczasem Zamawiajgcy w treSci ogtoszenia o zamowieniu wykluczyt mozliwosé
skorzystania z opcji, co jednoznacznie wskazuje, ze zakres zamdwienia okreslony w pkt 1
ppkt 1.6 OPZ nie stanowi opcji, lecz element zamdwienia podstawowego. Zakres prac
okreslonych w pkt 1. ppkt 1.6. OPZ zostat ujety w wartosci zamdwienia oraz kwocie
przeznaczonej na realizacje zamowienia, co rowniez potwierdzit Zamawiajgcy podczas
rozprawy. Zakres ten, jako element zamowienia podstawowego nie moze zosta¢ pominiety
przy realizacji zamowienia.

Co wiecej, zakres ten zostat takze ujety w cenie ofertowej Odwotujgcego.

Zatem cata argumentacja Odwotujgcego, wykazujgca, ze Zamawiajgcy zastosowat
opcje, oraz zakfadajgca koniecznos¢ dodania kwoty 1.120.000,00 zt netto, przeznaczonej
na realizacje prac wskazanych w pkt. 1 ppkt 1.6 OPZ, do kwoty przeznaczonej na realizacje
zamowienia bgdz odjecie jej, od ceny oferty Odwotujgcego, nie moze zosta¢ uwzgledniona,

z uwagi oparcie jej na btednym zafozeniu, iz zakres ten dotyczy opcji. W sytuacii,
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gdy Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit w ogtoszeniu o zaméwieniu, iz w zamdwieniu nie
przewiduje opcji, stanowisko Odwotujgcego jest catkowicie niezasadne.

Wobec powyzszego, zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

W konsekwencji, za niezasadny nalezy uzna¢ zarzut naruszenia art. 126 ust. 1 Pzp,
art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na
dzien zlozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz poprzez zaniechanie dokonania

wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zgodnie z art. 126 ust. 1 Pzp Zamawiajagcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty wzywa
wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie,
nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych.
Zgodnie z art. 239 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie
kryteridow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.

Izba wskazuje, ze w przypadku gdy oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, postepowanie
uniewaznia sie bez przeprowadzania wyboru najkorzystniejszej oferty. Zatem w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy, gdzie ilos¢ s$rodkéw przeznaczonych na
sfinansowanie zamoéwienia jest mniejsza niz cena oferty z najnizszg ceng (jedynej oferty
ztozonej w postepowaniu), Zamawiajgcy uprawniony byt do uniewaznienia postepowania bez
wyboru oferty najkorzystniejszej i wzywania wykonawcy do ztozenia podmiotowych srodkow

dowodowych.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art.
574 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowienh publicznych oraz w oparciu o przepisy §
5 pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020
r.

w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cocvevviiiinnnnns
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