Prawo opcji w zamoéwieniu publicznym

Zamawiajgcy moze w ramach postepowania wyrozni¢ cze$¢ podstawowa, ktéra z pewnoscig
zostanie zamowiona, oraz czesc opcjonalng, ktorej zamdwienie bedzie fakultatywne.

Zamowienia publiczne z uwzglednieniem prawa opciji nie sg w Polsce szczegdlnie popularne,
mimo elastycznosci w ksztattowaniu zamowienia, jakg ta instytucja daje. Nieche¢ do
korzystania przez zamawiajgcych z prawa opcji najprawdopodobniej wynika z braku jej
precyzyjnego uregulowania w ustawie Prawo zaméwienh publicznej (dalej: pzp). Ani przepisy
krajowe, ani unijne nie zawierajg wyjasnienia, czym doktadnie jest opcja i jak nalezy ja
stosowac.

Przez prawo opcji nalezy rozumieé uprawnienie zamawiajgcego do rozszerzenia zaméwienia
podstawowego o dodatkowe zaméwienie opcjonalne, ktorego tre$¢ i maksymalny zakres
zostaty okredlone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: siwz).

Do jakiego rodzaju zaméwien?

Pierwsze watpliwosci mogg sie pojawi¢ w trakcie rozstrzygania, do jakiego rodzaju zaméwien
mozna zastosowac opcje. Z literalnej tresci art. 34 ust. 5 pzp mozna by wnioskowaé, ze opcja
znajdzie zastosowanie jedynie w przypadku zamowien na dostawy lub ustugi. W doktrynie
przewaza jednak stanowisko, ze prawo opciji jest dopuszczalne réwniez w postepowaniach na
roboty budowlane. Za takg wyktadnig przemawia tres¢ przepiséw unijnych, szczegolnie
dyrektyw (dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE i dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdowien
przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE), ktére odnoszg sie do wszystkich rodzajéw
zamowien, w tym robot budowlanych. Jednoczesnie w Zzadnym miejscu pzp ustawodawca nie
wytgcza mozliwosci stosowania prawa opcji do robét budowlanych. Nie wydaje sie réwniez,
aby istniaty jakiekolwiek racjonalne przestanki uzasadniajgce ograniczenie stosowania prawa
opcji jedynie do dostaw i ustug. Nalezy wiec podzieli¢ stanowisko, zgodnie z ktérym prawo
opcji mozna stosowac¢ do wszystkich rodzajéow zaméwien, w tym do zamdwien na roboty
budowlane.

Prawo opcji moze by¢ rowniez stosowane we wszystkich typach postepowan, a nie tylko
w przetargach nieograniczonych i ograniczonych. Nie ma prawnych podstaw do ograniczenia
mozliwosci stosowania opcjonalnego zamdwienia np. w negocjacjach z ogtoszeniem czy
w zamowieniu z wolnej reki (w przeciwiehstwie do sytuacji korzystania z instytucji zamowien
uzupetniajgcych, ktére sg dopuszczalne jedynie w postepowaniach przetargowych).

Czes¢ obligatoryjna i fakultatywna zamoéwienia



Niewatpliwg korzyscig ptyngcg z zastosowania prawa opcji jest mozliwos¢ zaciggniecia
zobowigzania jedynie w zakresie zamowienia podstawowego — czes$é opcjonalna stanowi
bowiem tylko uprawnienie zamawiajgcego. Gdyby sie okazato, ze w chwili podpisania umowy
0 zamowienie publiczne zamawiajgcy nie posiada srodkéw na realizacje zarébwno zamowienia
podstawowego, jak i opcjonalnego, to moze on pomingé zamowienie opcjonalne. Dzieki temu
nie przekroczy upowaznienia do zaciggania zobowigzan (o czym mowa w art. 15 ustawy
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych). Jesli w pdzniejszym
czasie zamawiajgcy uzyska brakujgce srodki, to moze — przez zlozenie jednostronnego
oswiadczenia woli — zobowigzaé wykonawce do wykonania opcjonalnej cze$ci zamowienia po
cenie ustalonej w umowie. Wykonawca jednak nie ma zadnego roszczenia wobec
zamawiajgcego w przypadku ograniczenia zaméwienia jedynie do czesci podstawowe;.

Podziat zamowienia na czes¢ obligatoryjng i fakultatywng powoduje koniecznos¢ ich
precyzyjnego okres$lenia i rozroznienia w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (dalej:
siwz), zgodnie z wymaganiami okreslonymi w art. 29 pzp.

Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu muszg mie¢ bowiem pewnosc¢, ze dana czesé
zamdwienia zostanie zrealizowana na pewno, a inna — tylko opcjonalnie, i na tej podstawie
muszg skalkulowac¢ ryzyko i prawidtowo wyceni¢ oferte.

Wartos¢ zamowienia

Chociaz gwarantowane jest tylko zamowienie podstawowe, to podczas szacowania wartosci
zamowienia bierze sie pod uwage najwiekszy mozliwy zakres tego zamodwienia
z uwzglednieniem prawa opcji. Ratio legis dla tej zasady stanowi potrzeba ograniczenia
naduzy¢ spowodowanych obchodzeniem przepiséw o stosowaniu wtasciwych trybdéw i zasad
postepowania. W pzp nie wskazano bowiem wymaganego stosunku procentowego
zamowienia opcjonalnego wobec zamdéwienia podstawowego (jak to ma miejsce choéby
w przypadku zamowien uzupetniajgcych).

Nie jest wiec niedozwolone takie uksztattowanie postepowania, w ktérym wartos¢ opcji
przewyzsza wartos¢ zamowienia podstawowego. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze prawo
opcji nie moze zmierza¢ do obejscia przepisow pzp, kiedy zamoéwienie podstawowe ma
charakter marginalny w stosunku do zaméwienia opcjonalnego (zob. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 6 wrzesnia 2012 r., KIO 1807/12).

Zamawiajgcy nie jest rowniez ograniczony do objecia prawem opcji wytgcznie zamowienia,
ktére byloby zwigzane z zamodwieniem podstawowym. Czes¢ opcjonalna moze dotyczyé
ilosciowego zwigkszenia zamdwienia podstawowego (np. zamawiajgcy zamawia dziesieé
tramwajéw oraz przewiduje opcjonalnie zaméwienie dodatkowych trzech), ale tez
dopuszczalne jest zgdanie zamoéwienia rodzajowo innego niz zamowienie podstawowe
(np. wykonawca obligatoryjnie dostarczy dziesie¢ tramwajow i fakultatywnie przeszkoli
pracownikdw zamawiajgcego).



Istotne warunki i postanowienia

Oproécz doktadnego okreslenia w siwz czesci zamoéwienia gwarantowanego i opcjonalnego,
konieczne jest rowniez zawarcie stosownych postanowieh w umowie o zamowienie publiczne.
Opcja jest bowiem realizowana na podstawie pierwotnej umowy i do jej zainicjowania nie jest
konieczne zawarcie osobnego aktu. Dlatego tez wykonawca zobligowany jest do wykonania
zobowigzania opcjonalnego tylko w okresie obowigzywania umowy o zamowienie publiczne
— co wyraznie odroznia prawo opcji od zaméwieh uzupetniajgcych, ktére realizowane sg po
zakonczeniu umowy. Wykonawca, biorgc udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
Z przewidzianym prawem opcji, musi sie liczy¢ z tym, ze w okresie zwigzania umowg by¢ moze
zostanie zobowigzany do realizacji zamoéwienia w maksymalnym zakresie. Po ustaniu umowy
0 zamowienie publiczne zamawiajgcy nie moze zgda¢ od wykonawcy realizacji zamowienia
opcjonalnego.

Osobng kwestig jest mozliwosé uniewaznienia przez zamawiajgcego postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp w przypadku, kiedy kwota, ktérg zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamowienia (podawana przed otwarciem ofert zgodnie z art. 86 ust. 3 pzp),
przewyzsza cene najnizszej oferty.

W tym kontekscie nalezy uznac, ze podawana przez zamawiajgcego przy otwarciu ofert kwota,
jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, powinna odnosic sie wytgcznie do
zamowienia podstawowego, a wiec nie powinna uwzglednia¢ wartosci opcji. Zatem
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp bedzie mozliwe tylko
w odniesieniu do kwoty zamdwienia podstawowego, ktorg poda zamawiajgcy.
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