Sygn. akt: KIO 355/20

WYROK
z dnia 6 marca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2020 r. przez wykonawce Agencje
Leasingu i Finansow S.A. we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Dolnoslgski Fundusz Rozwoju Sp. z o.0. we Wroctawiu przy udziale
wykonawcy ,Sudeckie  Stowarzyszenie Inicjatyw  Gospodarczych” w  Swidnicy

przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert,
w tym ponowne wezwanie wykonawcy ,Sudeckie Stowarzyszenie Inicjatyw

Gospodarczych” w Swidnicy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p.,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Dolnoslgski Fundusz

Rozwoju Sp. z 0.0. we Wroctawiu i:



3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 z
(pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce Agencje Leasingu

i Finanséw S.A. we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasagdza od zamawiajgcego Dolnoslaskiego Funduszu Rozwoju Sp. z 0.0. we
Wroctawiu na rzecz wykonawcy Agencji Leasingu i Finansow S.A. we
Wroctawiu kwote 19 131,00 zt (dziewietnascie tysiecy sto trzydziesci jeden
ztotych) tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego w postaci

wpisu, wynagrodzenia pethomocnika i kosztéw noclegu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 6 marca 2020 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 355/20

Zamawiajacy — Dolnoslgski Fundusz Rozwoju Sp. z o0.0., ul. DuiAska 9, 54-427
Wroctaw — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie
przez Wykonawcéw ustugi posrednictwa finansowego polegajgcej na udzielaniu
i kompleksowej obstudze pozyczek w ramach ,Pakietu pozyczek 2RPH/2DRPI/2RPO” ze
srodkéw Zamawiajgcego”, o numerze nadanym przez zamawiajgcego Pakiet/1/2019,
podzielone na czesci, o ogtoszeniu 0 zamowieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 grudnia 2019 r. pod numerem 2019/S 246-606104,
zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 12 lutego 2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
w czesci 1 postepowania, zas w dniu 20 lutego 2020 r. wykonawca Agencja Leasingu
i Finansow S.A, ul. Pitsudskiego 13, 50-048 Wroctaw (dalej zwany jako ,odwotujgcy”) wnidst
Srodek zaskarzenia wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej z SIWZ,

w sytuacji gdy Sudeckie Stowarzyszenie Inicjatyw Gospodarczych z siedzibg

w Swidnicy nie ztozylo wraz z ofertg wymaganych dokumentéw podwykonawcow

(JEDZ),

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej z SIWZ,

w sytuacji gdy Sudeckie Stowarzyszenie Inicjatyw Gospodarczych z siedzibg

w Swidnicy nie wykazato zdolnoéci technicznych i zawodowych koniecznych do

realizacji Zamowienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Sudeckiego Stowarzyszenia Inicjatyw Gospodarczych z siedzibg w Swidnicy ztozonej

w ramach Zamoéwienia w sytuacji, gdy wskazana w ofercie cena jest razgco niska,

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 90 ust. 3 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Sudeckiego Stowarzyszenia Inicjatyw Gospodarczych z siedzibg w Swidnicy ztozonej



w ramach Zamowienia w sytuacji, gdy jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Sudeckiego Stowarzyszenia Inicjatyw
Gospodarczych w Swidnicy (dalej zwanego jako ,SSIG”), powtdrzenia czynno$ci badania
i oceny ofert, w tym odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.
oferty SSIG i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdéd ofert niepodlegajacych
odrzuceniu. Ewentualnie wniesiono o nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty SSIG
jako niezgodnej z SIWZ oraz zawierajgcej razgco niskg cene i przeprowadzenie ponownego
wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Odwotujgcy
wniost takze o zasgdzenie na jego rzecz zwrotu kosztéw postepowania, w tym kosztow
zastepstwa wedlug norm przepisanych oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw
wskazanych w odwotaniu.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka ochrony prawnej odwotujgcy podniost co
nastepuje. W zakresie zarzutu nr 1 i 2 zaniechania odrzucenia oferty SSIG na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. odwotujgcy wskazat na tres¢ ust. 3 rozdziatu Xlll oraz ust. 7 i 10
rozdziatu XVII SIWZ, a takze Ip. 8 i 3 ad 2 kwestionariusza SSIG oraz stwierdzit, ze
oSwiadczenia wykonawcy pozostajg w sprzecznosci z oswiadczeniami zawartymi w
dokumencie informacje generalne do kalkulacji, ztozonym w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego z 31.01.2020 r., w ktorym wykonawca SSIG wymienit co najmniej dwoch
podwykonawcéw, z ktdrych ustug zamierza korzystaé, a takze zatgczyt stosowne umowy
potwierdzajgce tg okoliczno$¢é - umowa na obstuge prawng i umowa dotyczgca ustug
ksiegowych i kadrowych. Zatem w ocenie odwotujgcego wykonawca SSIG ztozyt w
kwestionariuszu niezgodne z prawdg oswiadczenie dotyczgce prowadzenia ewidenciji
ksiegowej, ktory to brak jest przestankg do odrzucenia oferty (zgodnie z ust. 10 rozdziatu
XVII SIWZ), albo wykonawca uzytkuje system ksiegowy na podstawie umowy z
podwykonawcyg (fakt wspétpracy z biurem rachunkowym SSIG potwierdza w Ip. 3 ad 3
kwestionariusza). Odwotujgcy dodat, ze korzystanie z ustug podwykonawcow jest
dopuszczone, tym niemniej w takim przypadku wykonawca byt zobowigzany do wskazania
podwykonawcow w swoim JEDZ i ziozenia wraz z ofertg dokumentéw JEDZ
podwykonawcow, a wiec wykonawca SSIG nie wykazat braku istnienia podstaw do
wykluczenia.

Dalej odwotujacy wskazat na tres¢ § 6 ust. 5 umowy o obstuge ksiegowg SSIG, ktory
stanowi, ze zleceniodawca (SSIG) nie dostarcza ustug, w tym informatycznych, na rzecz
Zleceniobiorcy, co zdaniem odwotujgcego Swiadczy o tym, Ze system ksiegowy jest
wlasnoscig i jest uzytkowany wylgcznie przez biuro rachunkowe, a wiec SSIG ziozyt

oswiadczenie niezgodne z prawdg. Potwierdzajg to koszty obstugi ksiegowej, wykazane w
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dokumencie informacje generalne do kalkulacji, punkt IX ustugi ksiegowe, jak réwniez
zakresy obowigzkow pracownikow (kwestionariusz Ip. 3 ad 2), gdzie do obowigzkow
pracownika ds. analizy ipozyczek Il nalezy ,przekazywanie do biura rachunkowego
informacji o wpfatach ostatecznych odbiorcéw (pozyczkobiorcow), nie za$ prowadzenie
ksiegowos$ci zgodnej z zasadami o rachunkowosci lub Miedzynarodowymi Standardami
Rachunkowosci. Odwotujgcy podsumowat, ze zamawiajacy nie przeprowadzit weryfikacji ww.
okolicznosci i nie wezwat SSIG do wyjasnienia roli biura rachunkowego w toku realizacji
zamdwienia, w szczegdlnosci nie wezwano do ztozenia JEDZ podwykonawcy.

Odwotujgcy wskazat na warunek udzialu w postepowaniu dotyczgcy osoby
odpowiedzialnej za monitoring i windykacje (ust. 2c pkt 2 rozdziat XI SIWZ), a takze na
dodatkowe wymagania zamawiajgcego dotyczace zespotu, wskazane w ppkt ii) pkt 2 ust.
2 rozdziatu XI SIWZ, zgodnie z ktérymi ,Wykonawca jest zobowigzany zapewni¢ personel
posiadajgcy odpowiednie kwalifikacje zawodowe zgodne z przepisami prawa, gwarantujgcy
nalezyte wykonanie wszystkich zadan”. Dalej zwrécono uwage na § 10 i § 17 umowy
o finansowanie i podniesiono, ze czynnosci windykacyjne wykonawcy SSIG prowadzone
beda przez specjaliste ds. analizy i pozyczek Il oraz nadzorowane przez prezesa zarzgdu
(Ip.3 ad 1 pkt 1 i 4 kwestionariusza). Natomiast zgodnie z JEDZ SSIG (czes$¢ c, str. 14 JEDZ)
zadna z wymienionych osob nie posiada wyksztalcenia prawniczego ani doswiadczenia
w prowadzeniu postepowan sgdowych i egzekucyjnych. W JEDZ wskazano jedynie, ze pani
E.M-L. posiada 9-letnie doswiadczenie w prowadzeniu dziatan windykacyjnych, bez zakresu
prowadzonych dziatan. Przy tym umowa o obstuge prawng nie obejmuje windykacji, ani
ustug zastepstwa procesowego, zas wykonawca SSIG zaprzecza jakoby zamierzat korzystac
w realizacji umowy z ustug podwykonawcow.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem odwotujgcego, wykonawca SSIG nie wykazat
spetnienia warunkéw wymaganych w SIWZ dotyczacych zdolnosci do prowadzenia
efektywnych i skutecznych dziatan na drodze sgdowej i egzekucyjnej, co jest przestankag do
odrzucenia oferty. Odwotujgcy dodat, ze brak nalezytej realizacji obowigzkéw zwigzanych
z windykacjg naleznosci (brak zapewnienia profesjonalnej obstugi prawnej i zastepstwa
w postepowaniach ~ sgdowych i  egzekucyjnych a takze  upadifosciowych i
restrukturyzacyjnych), moze stanowi¢ istotne zagrozenie dla realizacji umowy, szczegdlnie w
sytuacji, kiedy SSIG na rezerwe 0golng przeznaczyt 27 319,14 zt, przy wartosci zamodwienia
22 000 000,00 zt. Zamawiajgcy nie przeprowadzit weryfikacji ww. okoliczno$ci i nie wezwat
SSIG do wyjasnienia roli kancelarii w toku realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci nie
wezwano do ztozenia JEDZ podwykonawcy. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie
potwierdzit rowniez wystarczajgcych kompetencji, w tym doswiadczenia, specjalisty ds.
analizy i pozyczek Il oraz prezesa, do wystepowania przed sgdami w gospodarczych

sprawach majgtkowych o wartosci do 3 000 000,00 zt na jednego pozyczkobiorce (w tym
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réwniez przed Sadem Najwyzszym, gdzie zachodzi obowigzek posiadania profesjonalnego

petnomocnika).

W przedmiocie zarzutu nr 3, zaniechania odrzucenia oferty SSIG na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcego zwrécit sie do wykonawcy
SSIG o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny. W
opinii odwotujgcego wyjasnienia potwierdzajg, iz oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci informacje generalne do kalkulacji sg
sporzgdzone w sposob niestaranny, nieczytelny i chaotyczny. Wedtug odwotujgcego
obliczenia opierajg na zagmatwanych zatoZzeniach, dotyczacych czasu pracy
poszczegoélnych pracownikéw dedykowanego zespotu, niemozliwych do weryfikacji. Brak jest
odniesienia do wymagan SIWZ i deklaracji wykonawcy w zakresie koniecznosci zapewnienia
petnej obsady punktu obstugi klienta (dalej jako ,POK”). Dokumenty SSIG - umowy z biurem
rachunkowym i kancelarig prawng - pozostajg w sprzecznosci z oswiadczeniami ztozonymi
w kwestionariuszu.

Dalej odwotujgcy przywotat przedmiot zamédwienia i wskazat, ze zamawiajgcy nie
okreslit w jakim wymiarze czasu pracy powinien by¢ dostepny kazdy z pracownikow, stad
nalezy przyjac, ze dla zapewnienia obsady POK co najmniej jeden z pracownikdw powinien
by¢ dostepny w POK stale. Zgodnie z deklaracjg wykonawcy SSIG bedzie on utrzymywat
POK przez 40 godzin w tygodniu przez 24 miesigce okresu budowy portfela oraz 120
miesiecy okresu wygaszania portfela. Odwotujgcy dodat, Ze informacje generalne do
kalkulacji zostaty sporzadzone nieczytelnie, zawierajg liczne niescistosci i niekonsekwencje,
niemniej pozwalajg na zapoznanie sie ze sktadnikami i wartosciami kosztéw ponoszonych
przez SSIG. Wedtug odwotujgcego w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny wykonawcy nie
uwzgledniono:

a) zaktadanych w punkcie 0 informacji generalnej do kalkulacji kosztow doradztwa
(114 237,84 zI) poniewaz nie zostaly one opisane szczegétowo przez SSIG
i odwoltujgcy nie byt w stanie zweryfikowaé ich zasadnosci, niemniej zgodnie
Z oswiadczeniem SSIG wyliczenie powinno by¢ o te kwoty powiekszone;

b) kosztébw wynagrodzenia pozostatych pracownikow dedykowanych do realizacji
zamowienia, ktorych wynagrodzenie jest istotnie wyzsze w stosunku do specjalisty
ds. pozyczek Il dla ktérego przedstawiono wyliczenie w punkcie 1 tabeli (prezes
42,60 zi/h, pozostali 25,59 zi/h). Nalezy mie¢ takze na uwadze tres¢ ppkt i) pkt 2 ust.
2 rozdziatu XI SIWZ, zgodnie z ktérym ,zamawiajgcy dopuszcza, aby ta sama osoba,
zostata wykazana do petnienia maksymalnie dwdch funkcji, pod warunkiem, ze
spetnia niezaleznie kazdy z ww. warunkow w zakresie doswiadczenia i wyksztatcenia
(z wytaczeniem mozliwosci tgczenia funkcji analityka ryzyka kredytowego z doradca

ds. pozyczek), poza zarzadzajgcym, ktéry moze petni¢ tylko te jedng funkcje." Tym
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d)

f)

9)

h)

samym najnizej wynagradzany pracownik (17,80 zi/h) specjalista ds. pozyczek i
analiz | (ktory w zakresie obowigzkéw ma ocene wnioskow) jest zobowigzany dzieli¢
czas pracy w POK ze specjalistg ds. organizacji i promocji (25,59 zi/h, zajmujgcym
sie sprzedazg produktéw pozyczkowych, przyjmowaniem wnioskow, doradztwem na
rzecz klientéw). Z powodu braku mozliwosci oszacowania udziatu czasu pracy
poszczegodlnych pracownikéw do obliczen przyjeto nizsze wynagrodzenie;

kosztéw wynagrodzen zespotow kontrolnych, o ktorych SSIG pisze w kwestionariuszu
(Ip. ad 1). Zaden z cztonkéw zespotu w zakresie obowigzkéw nie ma wykazanych
dziatan kontrolnych;

kosztu wynagrodzenia osoby odpowiedzialnej za ochrone danych osobowych, o czym
SSIG pisze w kwestionariuszu (Ip. ad 3). Zgodnie z § 13 ust. 5 umowy o finansowanie
,zarowno fundusz jak i posrednik finansowy sg odrebnymi administratorami wobec
przetwarzanych danych pozyczkobiorcéw";

realnych kosztéw dochodzenia naleznosci. Przy zatozeniu, ze na droge sadowg
zostang skierowane pozyczki odpowiadajgce 5% wartosci zamowienia (22
000 000,00 *5% = 1 100 000,00 zt, co odpowiada jednej pozyczce 0 maksymalnej
wartosci), wartos¢ wpisow sgdowych w postepowaniach z weksla moze wynosi¢
55 000,00 zt, dodatkowo konieczne bedzie poniesienie optat egzekucyjnych oraz
wysokich kosztow egzekucji z nieruchomosci w przypadku pozyczek hipotecznych,
kiedy SSIG zatozyt 27 300,00 zt rezerwy;

realnej rezerwy na ryzyko zwigzanej z przekroczeniem limitu szkodowosci lub utratg
poniesionych, a nie wyegzekwowanych kosztéw windykacji, szczegodlnie w kontekscie
§ 10 ust. 4 umowy o finansowanie, zgodnie z ktorym ,Posrednik finansowy ponosi
koszty dochodzenia wierzytelnosci, w tym optaty sgdowe i egzekucyjne oraz koszty
zastepstwa procesowego i zastepstwa w postepowaniu egzekucyjnym. W przypadku
odzyskania powyzszych kosztéw od MSP nie podlegajg one przekazaniu na rzecz
funduszu. Posrednik finansowy moze pobra¢ koszty i optaty wskazane w zdaniu
poprzedzajgcym w ostatniej kolejnosci tj. po petnym zaspokojeniu wierzytelnosci
gtéwnej, odsetek oraz innych naleznosci ubocznych z tytutu pozyczki.",

wzrostu cen wynagrodzen oraz towarow i ustug, w tym wynagrodzenia specjalisty ds.
pozyczek Il, ktérego wynagrodzenie obecnie odpowiada stawce minimalnego za
prace wynagrodzenia, a ktére to wynagrodzenie jest corocznie waloryzowane;

zysku oraz podatku dochodowego. Wykonawca posiada status stowarzyszenia
i jednoczesnie przedsiebiorcy. Jest wpisany do Rejestru Przedsiebiorcow KRS i jako
przedsiebiorca jest rowniez podatnikiem VAT o statusie VAT - zwolniony. W ramach
zamowienia SSIG moze wystepowaé wytgcznie w charakterze przedsiebiorcy,

poniewaz polega ono na odptatnym swiadczeniu ustug. W ocenie odwotujgcego nie
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ma znaczenia, ze SSIG jest stowarzyszeniem nie dziatajgcym dla zysku, poniewaz
oznaczatoby to, ze dziala wytgcznie w celu zapewnienia zatrudnienia swoim
pracownikom, co pozostaje w oczywistej sprzecznosci z celami statutowymi SSIG.
Dziatalno$¢ gospodarcza wykonawcy SSIG, jako przedsiebiorcy, powinna wiec
generowac zysk, ktory nastepnie powinien zostaé przeznaczony na cele statutowe.
Jednak dziatalno$¢ wykonawcy nie powinna byé prowadzona ponizej kosztow, a wiec
generowac strat, co zdaniem odwotujgcego zachodzi w przypadku zaméwienia.

Natomiast w zakresie elementéw kosztéw wskazanych przez wykonawce SSIG

wedtug odwotujgcego nalezy zauwazyé, ze:

a)

b)

koszty wynagrodzen - lista ptac zawiera element premia regulaminowa, kiedy SSIG
nie okazat uméw o prace, ani regulaminu premiowania, a zamawiajgcy nie wezwat do
okazania tych dokumentéw. Tym samym wykonawca nie wykazat od czego zalezy
premia przyznawana pracownikom zespotu projektowego, w szczegolnosci, ze
premia nie bedzie miata zwigzku z ewentualnym podjeciem realizacji zamowienia i
nie spowoduje wzrostu wynagrodzen w stosunku do stycznia 2020 r. (lista ptac);

koszty delegacji - SSIG oszacowat koszty na 4000,00 zt w ciggu 12 lat (punkt XlI inne
informacje generalne do kalkulacji), kiedy na podstawie § 8 umowy ,Posrednik
Finansowy w celu weryfikacji informacji zawartych w operacie szacunkowym jest
zobligowany, przed zawarciem umowy 2RPH, do przeprowadzenia wizji lokalnej na
nieruchomosci, ktéra ma zosta¢ nabyta ze srodkéw pochodzgcych z 2RPH oraz
sporzadzenia z wizji lokalnej dokumentacji, w tym dokumentacji fotograficznej. Do
przeprowadzenia wizji lokalnej Posrednik Finansowy moze wyznaczy¢ jedng z oséb z
POK, w ktérym dana Umowa 2RPH ma zosta¢ zawarta." Zgodnie z szacunkami SSIG
zamierza on zawrze¢ 20 pozyczek hipotecznych (RPH), ktérych dotyczy ww. zapis
SSIG nie przedstawit informacji czy dysponuje wlasnym srodkiem transportu, czy
zamierza korzystac z pojazdow nalezgcych do cztonkéw zespotu. Niezaleznie jednak
od przyjetego rozwigzania, koszty delegacji sg, zdaniem odwotujgcego, zanizone.
Wymieniona kwota odpowiada podrézom stuzbowym w wysoko$ci 5000 kilometréow
(250 km na pozyczke dla 20 pozyczek RPH, 166 km dla 30 RPH) - jest to wytacznie
ustawowy koszt uzytkowania prywatnego samochodu o pojemnosci powyzej
900 cm3 przez pracownika, bez diet i dodatkowych kosztéw). Siedziba SSIG
zlokalizowana jest w Swidnicy, co moze wigza¢ sie z koniecznoscig odbywania
podrézy stuzbowych powyzej 100 km w jedng strone (np. Géra, Milicz czy Gtogow).
Nie uwzgledniono kosztéw dostarczenia dokumentéw do biura rachunkowego.
Umowa z kancelarig prawng zawiera zapisy dotyczgce zwrotu kosztéw przejazdow (§
4). Nie uwzgledniono kosztow dojazdéw na rozprawy sgdowe, wizyt monitoringowych

i innych koniecznych dla prawidtowej realizacji umowy. Nie uwzgledniono diet
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pracowniczych zwigzanych z podrézami stuzbowymi oraz kosztow utrzymania w

trakcie podrézy (odpowiednio do stosownych przepiséw);

c) koszty ustug pocztowych - SSIG zanizyt istotnie koszty ustug pocztowych.
Z doswiadczen odwotujgcego wynika, ze 2 listy na pozyczke jest iloscig zbyt niska,
poniewaz jednak jest to kwestia szacunkéw, odwotujgcy wskazuje jedynie na brak
ujecia w kosztach przesytek koniecznych  wydatkbw zwigzanych ze
sprawozdawczoscig: 144 sprawozdan (miesiecznych i kwartalnych, dla listu
poleconego z potwierdzeniem odbioru) * 8,50 zt = 1224,00 zt (lub 144*5,90=849,60 z
w przypadku listu poleconego);

d) koszty materiatow biurowych - 2500,00 zt podzielone na 144 miesiecy daje 17,36 zt,
co jest kwotg wystarczajgcg na zakup 1 ryzy papieru miesiecznie i nie uwzglednia
innych materiatéw, koniecznych dla sprawnego funkcjonowania biura, takich jak
tonery, segregatory, teczki, koszulki na dokumenty, przeglady i konserwacje sprzetu
biurowego. Umowa o finansowanie w § 7 okresla warunki jakie musi spetnia¢ POK
»Punkt Obstugi Klienta miesci sie w kondygnacji nadziemnej i jest wyposazony w: co
najmniej jedno stanowisko biurowe wyposazone w komputer ze statym dostepem do
Internetu, drukarke i skaner, dwa adresy e-mail, dwa telefony kontaktowe; system
komputerowy do obstugi udzielania i rozliczania pozyczek".

Zatem w opinii odwotujgcego zsumowanie kosztow wskazanych przez wykonawce
SSIG oraz dodatkowe, wyzej wymienione argumenty dotyczgce poszczegodlnych skfadnikow
ceny, wskazujg, ze obliczenia wykonawcy sg btedne i zanizone, a zamawiajgcy nie dokonat
ich rzetelnej oceny, czym naruszyt p.z.p. W ocenie odwotujgcego wykonawca SSIG nie
wykazat réwniez istotnych z punktu ustawy elementéw, tj. oszczednosci metody wykonania
zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow
wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnoéci projektu wykonawcy,
powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy. Zaden z elementéw
kosztotworczych nie odbiega charakterem od powszechnie stosowanych, za wyjatkiem
posiadania przez SSIG witasnej siedziby, co niweluje koniecznos¢ ponoszenia optat z tytutu
czynszu najmu - oszczednosc ta nie jest jednak tak istotna, aby stanowita uzasadnienie dla
obnizenia ceny o ponad 37% w stosunku do $redniej ceny pozostatych ofert i ponad
35% w stosunku do szacunkéw zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat dalej, ze realizacja umowy w zakresie windykacji bez udziatu
profesjonalnego posrednika stanowi istotne zagrozenie dla jej prawidtowego wykonania i nie
moze by¢ uznana za oszczednos¢ metody. Wycena ustug kancelarii prawnej (w przedmiocie
ustug doradczych) na 3200,00 zt w toku 12 lat (22,00 zl/miesigc) oraz brak zapewnienia
udziatu profesjonalnego petnomocnika dla egzekucyjnych spraw sadowych (ewentualnie

osoby z odpowiednim doswiadczeniem zawodowym) narusza § 14 pkt 1 umowy o
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finansowanie. Koszt ustug prawnych wedtug cen rynkowych waha sie od 100,00 - 500,00 zi/h
netto, zaleznie od regionu. Uwzglednienie tej stawki w kosztach realizacji zamowienia
znaczaco wptywa na jego ceneg, natomiast brak uwzglednienia tego elementu i powierzenie
dziatan windykacyjnych pracownikowi wynagradzanemu wedtug stawki 25,59 zi/h, bez
potwierdzonego doswiadczenia, znaczgco wptywa na cene oferty SSIG, co jednak stanowi
istotne naruszenie zasad konkurencyjnosci. Przyjmujgc stawki godzinowe, ustalone z
kancelarig z ktérej ustug SSIG korzysta obecnie, koszt realizacji zamdéwienia nalezato by
powiekszy¢ o kwote 88 560,00 zt (500,00 zt netto * 144 miesigce + VAT).

Wedtug odwotujgcego wykonawca SSIG zatozyt udziat w projekcie czterech
pracownikéw, z ktérych specjalista ds. analiz i pozyczek | jest zatrudniony w oparciu
0 najnizsze wynagrodzenie ustalone stosownymi przepisami. Jednak na liscie ptac za
styczenh 2020 r. wykazano, ze kazdy z pracownikéw otrzymat premie regulaminowg. Sktadnik
premiowy nie zostat uwzgledniony w wyliczeniach kosztéw wynagrodzen, przynamniej w
przypadku specjalisty ds. analizy i pozyczek |, dla ktérego przyjeto stawke minimalng przy
petnym wymiarze czasu pracy. Tym samym wyliczenia dotyczgce kosztow wynagrodzen
zostaty przez SSIG zanizone w stosunku do rzeczywiscie ponoszonych.

Dalej odwotujgcy zauwazyt, ze wynagrodzenie wykonawcy zalezy od rodzajow
pozyczek i ich warunkéw wnioskowanych przez klientéw (MSP), najkorzystniejsze sa
pozyczki obrotowe (bez karenciji, krotki okres sptaty), najmniej korzystne pozyczki hipoteczne
(karencja w spfacie kapitatu, diugi okres sptaty). SSIG nie dokonat analizy wrazliwosci
przyjetych zatozen, biorgc pod uwage rozktad wynagrodzenia zalezny od rodzaju pozyczek,
tego typu analize odwotujgcy prezentuje ponizej.

Wykonawca SSIG wskazat cene ofertowg w kwocie 693 000,00 zt brutto, podczas
gdy ustuga swiadczona ma by¢ przez 12 lat, co oznacza, ze miesieczne wynagrodzenie z
tytutu realizacji zamowienia wyniesie Srednio 4 812,50 zt brutto, przy czym wynagrodzenie
zalezne jest od kwoty wyptaconych (10%*3,15%) oraz sptaconych (90%*3,15%) pozyczek w
toku umowy, nie jest wiec wyptacane réwnomiernie w catym okresie trwania realizacji
umowy. W skrajnie negatywnym przypadku, przy zatozeniu réwnych miesiecznych wyptat w
okresie budowy portfela i systematycznych miesiecznych sptat w okresie wygaszania
portfela, w sytuacji gdyby wykonawca zawart (odpowiednio do ograniczenn produktowych)
50% pozyczek hipotecznych (RPH - 6 miesiecy karencji w sptacie kapitatu, okres spfaty
120 miesiecy) i 50% pozyczek inwestycyjnych (RPI - 6 miesiecy w sptacie kapitatu, max
okres sptaty 84 miesigce) - miesieczne wynagrodzenie moze wynosi¢ od okoto 3 000,00 zt
w pierwszych szesciu miesigcach, 6 000,00 zt w nastepnych 7 latach realizacji umowy
a nastepnie odpowiednio 5000,00 zt w 8 roku, 3000,00 zt w 9 i 10 roku oraz 1000,00 zt
w 11 12 roku realizacji umowy. Pomimo, ze symulacja ta jest jedynie szacunkowa, pozwala

oceni¢ prawdopodobny rozktad wynagrodzenia w czasie, metodg najgorszych okolicznosci.
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Miesieczne wynagrodzenie najnizej wynagradzanego pracownika SSIG wynosi 3 132,80 zi,
przyjmujgc powyzsze symulacje za prawdopodobne nalezy przyja¢, ze wynagrodzenie
wykonawcy SSIG w pierwszych szesciu miesigcach realizacji umowy wystarczy wytgcznie na
wynagrodzenie jednego pracownika bez premii regulaminowej i nie pokryje kosztéw
funkcjonowania POK. Kiedy pierwsze miesigce realizacji umowy wymagajg najwiekszych
naktadoéw pracy zwigzanych z przygotowaniem wzorcéw dokumentéw (wnioskow, uméw,
regulaminow, aktualizacji procedur), prowadzeniem kampanii reklamowej, obstugg klientow,
przyjmowaniem, analizg i oceng wnioskéw, zatem dziatania te wymagajg zaangazowania
catego zespotu i nie sg mozliwe do zrealizowania przez jednego pracownika. Wykonawca
SSIG nie wykazat posiadania srodkéw finansowych dla zapewnienia funkcjonowania
w poczatkowym okresie realizacji zamowienia, w sytuacji gdy wynagrodzenie nie bedzie
wystarczajgce na pokrycie kosztéw biezgcych oraz bedzie wyptacane po okoto czterech
miesigcach od rozpoczecia realizacji zaméwienia, co wynika § 23 umowy. SSIG w kalkulacji
kosztow nie wykazat réwniez kosztu kapitatu (kredytu, pozyczki), jakimi zamierza pokry¢
koszty realizacji zamoéwienia na poczatkowym jego etapie. W konsekwencji, wedtug
odwotujgcego oferty wykonawcy zawiera razgco niskg cene i powinna zosta¢ odrzucona
przez zamawiajgcego.

W uzasadnieniu zarzutu nr 4 odwotujgcy wskazat co nastepuje. Powotywanie sie
przez SSIG na status stowarzyszenia, jako uzasadnienie szczegodlnej sytuacji finansowej
(zwolnienie od podatku dochodowego i nie podleganie podatkowi VAT, brak dziatalnosci dla
zysku, stanowigce jednoczes$nie uzasadnienie razgco niskiej ceny (informacje generalne do
kalkulacji - wstep), jest czynem nieuczciwej konkurencji i podstawg do odrzucenia oferty.
Zdaniem odwotujgcego w zamowieniu moze wystepowaé wytgcznie przedsiebiorca,
podlegajacy podatkowi dochodowemu i posiadajacy status podatnika VAT (wycigg z ,biatej
listy").

W przypadku stowarzyszen zastosowanie posiada art. 17 ust. 1 pkt ustawy o CIT,
zgodnie z ktérym wolne od podatku sg miedzy innymi dochody podatnikéw, ktérych celem
statutowym jest dziatalnosé¢ naukowa, naukowo-techniczna, oswiatowa, w tym réwniez
polegajgca na ksztatceniu studentéw, kulturalna, w zakresie kultury fizycznej i sportu,
ochrony sSrodowiska, wspierania inicjatyw spotecznych na rzecz budowy drog i sieci
telekomunikacyjnej na wsi oraz zaopatrzenia wsi w wode, dobroczynnosci, ochrony zdrowia i
pomocy spotecznej, rehabilitacji zawodowej i spotecznej inwalidéw oraz kultu religijnego - w
czesci przeznaczonej na te cele. Przedmiot zamowienia nie miesci sie w ww. katalogu celow,
a wiec dochdd z jego realizacji podlegat bedzie podatkowi CIT.

Odwotujgcy wskazat dalej, iz na podstawie ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie

sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
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przedsiebiorcy lub klienta. Czynami nieuczciwej konkurencji jest w szczegoélnosci utrudnianie
dostepu do rynku. Zdaniem odwotujgcego zanizanie ceny - brak wskazywania w niej
wszystkich sktadajgcych sie na nig kosztéw - przez SSIG stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, bowiem ogranicza dostep odwotujgcego do rynku (zamodwienia) w sposéb
sprzeczny z prawem i dobrymi obyczajami.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci i zasgdzenie od odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego w postaci
kosztow zastepstwa prawnego wedtug norm przepisanych.

Ponadto, I1zba stwierdzita spetnienie przestanek art. 185 ust. 2i 3 p.z.p. i dopuscita do
udziatu w postepowaniu wykonawce ,Sudeckie Stowarzyszenie Inicjatyw Gospodarczych”,
ul. Armii Krajowej 29 lok. 8, 58-100 Swidnica (dalej zwanego jako ,przystepujacy’),
zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego, co nadaje mu status uczestnika
postepowania odwotawczego. Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko procesowe

w formie pisemnej.

Krajowa lzba Odwolawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem procesowym przystepujacego, konfrontujac
je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przedstawiong przez
zamawiajacego, W szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, SIWZ,
ztozonymi ofertami i korespondencjg prowadzong w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy ustalit, ze odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy
p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreslonej w art.
180 ust. 1 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. I1zba ustalita dalej, ze
odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. i nie zostata wypetniona
zadna z przestanek o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. |zba
stwierdzita réwniez, ze odwotujgcy posiada legitymacje materialng do wniesienia Srodka
zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 179 ust. 1 p.z.p.

Izba wskazuje dalej, ze stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy
stronami sporny, sporna byta ocena prawna oferty przystepujgcego dokonana przez

zamawiajgcego. Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego Srodka ochrony
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prawnej sprowadzaty problematyke sprawy do oceny, czy zamawiajacy prawidtowo zbadat
i ocenit ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia i dowody dotyczgce sposobu wyliczenia
ceny, zatem czy nie zaniechano odrzucenia oferty przystepujgcego jako zawierajgcej razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.
3 p.z.p.), a takze czy zamawiajgcy nie zaniechat odrzucenia oferty przystepujgcego, kiedy
jest ona niezgodna z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.), bgdZ stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.).

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art.
192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Sktad orzekajgcy — po dokonaniu ustaleh na podstawie dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, w szczegdlnosci w oparciu 0 postanowienia
ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ, oferte przystepujgcego, korespondencje prowadzong w
toku postepowania o udzielnie zamdwienia pomiedzy zamawiajgcym a przystepujacym,
majgc na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci faktyczne podniesione w
odwotaniu — stwierdzit, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym. Natomiast twierdzenia zamawiajgcego,
majgce swiadczy¢ o prawidlowosci jego czynnosci w postepowaniu, lzba uznata za
zmierzajgce wylgcznie do poprawy sytuacji procesowej strony, a przy tym potwierdzajgce
wadliwosci przeprowadzonej przez zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej sposob
kalkulacji ceny, zatem rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci z
powodu przedwczesnego wyboru oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej, co
powoduje, ze zostata wypetniona hipoteza art. 192 ust. 2 p.z.p., bowiem stwierdzone
naruszenie przepiséw ustawy miafo istotny wptyw na wadliwy wynik przetargu.

Sktad rozpoznajgcy odwotanie zaznacza réwniez, ze Krajowa lzba Odwotawcza nie
jest zwigzana podstawg prawng wskazang przez odwotujgcego przy dokonywaniu
kwalifikacji naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Zauwazy¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy w
swoich orzeczeniach podkresla, ze sad nie jest zwigzany wskazang przez powoda podstawg
prawng roszczenia, przeciwnie, sad jest obowigzany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i
wzig¢ pod rozwage wszystkie przepisy prawne, ktore powinny by¢ zastosowane w
rozwazanym przypadku (por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z 13.07.2005 r. sygn. akt | CK
132/05, z 02.12.2005 r. sygn. akt Il CK 277/05, z 29.10.2008 r. sygn. akt IV CSK 260/08, z
27.03.2008 r. sygn. akt Il CSK 524/07, z 12.12.2008 r. sygn. akt Il CSK 367/08, z 19.03.2012
r. sygn. akt Il PK 175/11, z 28.03.2014 r. sygn. akt Il CSK 156/13, z 30.11.2016 r. sygn. akt
Il CSK 351/15). Przenoszac ten poglad na grunt postepowania odwotawczego przed

Krajowg Izbg Odwotawczg, w mysl zasady da mihi factum, dabo tibi ius, Izba jest uprawniona
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do orzekania w sytuacji, gdy okolicznosci faktyczne podniesione w zarzutach odwotania, a
takze opis czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, wskazujg na faktyczne naruszenie
przepiséw ustawy. Zatem, w ramach dokonywanej subsumpciji, Izba jest upowazniona do
oceny odwotania w aspekcie tych przepiséw prawnych, ktére nalezato zastosowac, a nie
tylko w zakresie tych norm, na ktére wskazat odwotujacy, bowiem Izba nie jest zwigzana
podstawg prawng wskazang przez wnoszgcego srodek zaskarzenia.

Stanowisko to jednoznacznie potwierdzajg sgdy powszechne, gdzie trafnie wskazuje
sie, ze zakres zarzutéw wyznaczajg okolicznoéci faktyczne, w ktérych odwotujgcy upatruje
niezgodnosci z przepisami ustawy (por. wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009
r. sygn. akt X Ga 110/09, wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z 18.04.2012 r. sygn. akt |
Ca 117/12, wyrok Sadu Okregowego w todzi z 29.06.2018 r. sygn. akt Xlll Ga 546/18).
Argumentacja ta znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby, gdzie zaznacza sie, iz ,za
zarzuty uznaje sie przedstawione przez wykonawce okolicznosci faktyczne majace
Swiadczyé o naruszeniu przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Podkresli¢ takze
nalezy, ze lzba nie jest zwigzana wskazywang przez wykonawce podstawg prawng
zarzutow” (vide wyrok lzby z 30.05.2017 r. sygn. akt KIO 993/17, por. tez wyroki Izby z
02.08.2017 r. sygn. akt KIO 1488/17, z 10.08.2018 r. sygn. akt KIO 1370/18, z 26.06.2018 r.
sygn. akt KIO 1075/18, z 17.05.2019 r. sygn. akt KIO 805/19). Sktad orzekajgcy wskazane
poglady podziela i przyjmuje za wtasne.

Krajowa Izba Odwotawcza zwigzana jest zatem zawartymi w odwofaniu zarzutami
(art. 192 ust. 7 p.z.p.), ale nie jest zwigzana przyjetg przez odwotujgcego kwalifikacjg prawnag
okolicznosci faktycznych wskazanych w zarzucie. Sktad orzekajgcy podkresla, ze art. 180
ust. 3 p.z.p. wymaga wskazania przez odwotujgcego czynnosci lub zaniechania czynnosci
zamawiajgcego, ktére doprowadzity do naruszania ustawy oraz zwieztego przedstawienia
zarzutéw. W odwotaniu nalezy takze okresli¢ zgdanie oraz wskaza¢ okolicznosci faktyczne
i prawne uzasadniajgce wniesienie srodka zaskarzenia. Okolicznosci tych nie mozna jednak
utozsamia¢ z podstawg prawng, czy kwalifikacjg stanu faktycznego do przepiséw prawa.
Art. 192 ust. 2 p.z.p. stanowi bowiem, Zze lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mieC istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia — niezaleznie od tego, jak to naruszenie zostanie
zakwalifikowane przez odwotujgcego. Innymi stowy, Izba nie jest zwigzana podstawg prawnag
podang przez odwotujgcego i powotana podstawa faktyczna, ktéra moze by¢ kwalifikowana
wedtug réznych podstaw prawnych, uzasadnia rozwazenie ich przez Izbe i zastosowanie
jednej z nich, nawet odmiennej od tej, ktéra zostata wskazana przez odwotujgcego.

W Swietle powyzszego Izba stwierdzita, Ze rozpoznawane odwofanie zastuguje na
uwzglednienie w czesci, poniewaz podniesione przez odwotujgcego w zarzucie nr 3 z

petitum odwotania okolicznosci faktyczne wskazujg, ze zamawiajgcy w sposéb wadliwy
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przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce sposoéb kalkulacji ceny przystepujgcego, a tym
samym naruszyt art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., co spowodowato, Zze Izba nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie przedwczesnego wyboru oferty przystepujgcego jako oferty
najkorzystniejszej, dokonanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym ponowne
wezwanie przystepujgcego do ztozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny. Skfad orzekajacy
wskazuje rowniez, iz na dzien orzekania nie ma podstaw, aby dokona¢ subsumpcji
ustalonego w sprawie stanu faktycznego pod norme art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. lub art. 90 ust.
3 p.z.p., zatem zamawiajgcy prawidtowo nie zastosowat sankcji w postaci odrzucenia oferty
przystepujgcego z postepowania, jako zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia.

Sktad orzekajgcy wskazuje dalej, ze zgodnie z art. 90 ust. 3 p.z.p. ,zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnieh lub dokonana ocena wyjasnien wraz
ze zlozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zaméwienia.” Wyjasnienia, o ktérych mowa we wskazanej normie,
zostaly przez ustawodawce uregulowane w art. 90 ust. 1 p.z.p., gdzie wskazano na
wezwanie do ztozenia wyjasnien okreslane przez pryzmat watpliwosci zamawiajgcego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami, a takze
w art. 90 ust. 1a p.z.p., gdzie ustawodawca okreslit ex lege przestanke do wezwania
wykonawcy do ziozenia wyjasnien. Zatem wskazana w art. 90 ust. 3 p.z.p. sankcja
odrzucenia oferty jest bezposrednio zwigzana z procedurg wezwania, uregulowang w art. 90
ust. 1 i 1a p.z.p., a takze obowigzkiem wykonawcy wynikajgcym z art. 90 ust. 2 p.z.p. —
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy — ktérego niewykonanie skutkuje odrzuceniem oferty rowniez na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ktéry stanowi, iz ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia”, wiec w wyniku negatywnej oceny przez
zamawiajgcego wyjasnien wykonawcy, dotyczacych sposobu kalkulacji ceny oferty. Jak
wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 23.05.2018 r., sygn. akt XXIIl Ga 209/18
.Normy zawarte w tych przepisach dopetniajg sie, tzn. dopiero negatywna ocena wyjasnien
(art. 90 ust. 3 p.z.p.) skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.”.

Nastepnie |Izba podkresla, ze czynnos¢ odrzucenia oferty jest czynnoscig powodujgcg
istotne skutki dla wykonawcy, ktérego czynnos¢ ta dotyczy, a takze dla zamawiajgcego,
poniewaz moze przesgdzic o odmiennym wyniku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Ocena wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1
pkt 4 p.z.p., wymaga ustalenia — w sposob niebudzgcy watpliwosci — ze oferta zawiera cene
razgco niska, gdyz sankcja w postaci odrzucenia oferty moze nastgpi¢ wytgcznie w sytuaciji
rzeczywistego wystgpienia przestanek okreslonych w tej normie. Przy tym podstawy

odrzucenia nalezy interpretowa¢ w sposob scisty, co wymaga jednoznacznego i klarownego
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ustalenia, ze zaoferowana przez wykonawce cena oferty nie pozwala na nalezytg realizacje
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego i jest nierealna, nieekwiwalentna.
Powyzsze powoduje, Zze niezwykle istotna jest sama procedura wyjasniajgca sposéb
kalkulacji ceny dokonywana przez zamawiajgcego, ktéra — jak kazda czynno$c¢
zamawiajgcego w postepowaniu — winna by¢ przeprowadzona w poszanowaniu zasad
naczelnych zaméwien publicznych, wskazanych w art. 7 ust. 1 p.z.p.

Sktad orzekajacy zaznacza, ze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majag
prawo oczekiwaé, ze zamawiajgcy w stosunku do wszystkich wykonawcéw w sposéb
nalezyty wykona cigzgce na nim ustawowe obowigzki, rzetelnego zbadania ztozonych ofert,
gwarantujgc tym samym zabezpieczenie interesow uczestnikédw procesu udzielania
zamowien publicznych oraz prawidiowe wydatkowanie srodkdéw publicznych. Zasada
rownego traktowania wykonawcow wskazuje na obowigzek jednakowego traktowania
wykonawcow, bez ulg i przywilejéw, zas zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana
jest z obowigzkami, jakie ustawodawca naklada na zamawiajgcego - w czasie
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielnie zaméwienia — w tym dokonania
starannego badania i oceny wszystkich ztozonych ofert.

W ramach badania ofert ustawodawca natozyt na zamawiajgcego obowigzek
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej sposob kalkulacji ceny, uregulowanej w art. 90
ust. 1 p.z.p. i nalezycie dziatajgcy zamawiajgcy w wyniku postepowania wyjasniajgcego cene
powinien otrzymac jednoznaczny wynik tej oceny. Wynik ten winien by¢ wyrazny — albo cena
oferty jest rzetelnie skalkulowana, zapewnia zysk i odpowiada wymogom zamawiajgcego
zawartym w dokumentacji postepowania, albo jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, co powoduje odrzucenie oferty. Nalezy zauwazy¢, iz tres¢ art. 90 ust. 3 p.z.p.
nie pozostawia w tej sferze watpliwosci — zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, kiedy
dokonana ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera cene
razgco niskg. Zatem procedura prawidtowo przeprowadzonych wyjasnien powinna
zakonczy¢ sie jednym, obiektywnym i weryfikowalnym wynikiem.

Ustalajgc wzorzec prawidiowego postepowania, do ktérego Izba w toku orzekania
porowna podwazane czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, celem oceny ich
prawidtowosci, nalezy wtgczy¢ we wzorzec koniecznos¢ ustalenia czy nalezycie dziatajgcy
zamawiajgcy w danym stanie rzeczy prawidtowo i wyczerpujgco przeprowadzit postepowanie
weryfikujgce cene, w szczegdlnosci, ze art. 90 ust. 1 p.z.p. nie zawiera wskazania co do
ilodci czynnosci poodejmowanych w ramach wyjasnienia ceny ofertowej. Majgc na uwadze
literalne brzmienie normy, positkujgc sie jej systemowym osadzeniem w systemie prawa
zamowien publicznych, celem oraz funkcjg, nalezy stwierdzi¢, iz racjonalny ustawodawca
takiego ograniczenia nie przewidziat, poniewaz w kazdej indywidualnej sytuacji konieczne

moze okazac sie wyjasnienie innych okolicznosci — w tym wyjasnienie faktéw ujawnionych w
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toku wyjasnien — zwtaszcza w sytuacji, w ktérej na podstawie ustalonego jeszcze w sposob
niepetny stanu faktycznego nie sposdb bedzie wyciggnaé jednoznacznych wnioskéw, co
okazato sie szczegolnie istotne w rozpoznawanej sprawie.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy, a na etapie postgpowania odwotawczego
Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajgc czynnosci i zaniechania dokonane przez
zamawiajgcego, musi przez pryzmat omawianych przepisow dokonaé konkretyzacji oceny
w przedmiocie tego, czy cena ofertowa zostata dostatecznie wyjasniona, czy tez nie. Dopiero
po ustaleniu, ze wyjadnienie byto petne, mozna ocenia¢ czy analizowana cena jest razgco
niska. Stwierdzi¢ nalezy, iz oczywistym celem przyswiecajgcym ustawodawcy przy
formutowaniu norm w zakresie weryfikacji ceny oferty byto doprowadzenie do stanu, w
ktérym cena zostanie wyjasniona na tyle wyczerpujgco, ze bedzie mozliwa jednoznaczna
ocena czy jest ona realna i rynkowa, czy tez nie. Nalezy zatem przyjg¢ stuszne zapatrywanie
ustawodawcy, ze nie sposob jest uzna¢ ceny jako rynkowej, bgdz jako razgco niskiej, jesli
okolicznosci jej zaoferowania nie zostaty dostatecznie wyjasnione — taki proces nie byiby
bowiem procesem oceny, a wyboru, w sposéb w zasadzie losowy, dowolnego wniosku
sposrod tych, ktdre wydajg sie w jakiejs mierze prawdopodobne.

Warto réwniez zauwazyC, ze z powyzszej przyczyny, zmierzajgc do zapewnienia
skutecznosci omawianych przepiséw, jako pozwalajgcych na ustalenie obiektywnego,
kwantyfikowalnego miernika starannosci zamawiajgcego, orzecznictwo Izby wskazuje na
kryterium rzetelnoéci w udzielaniu wyjasnien — jako decydujgce o dopuszczalnoéci kolejnego
wezwania. Oczywiscie, w sposob nieroztgczny, zwigzana jest z tym kwestia tresci samego
wezwania do ztozenia wyjasnien, oceniajgc bowiem czy konkretne wyjasnienia sg rzetelne,
czy nie, nie sposob nie odnie$¢ sie do tresci tegoz wezwania. Wezwanie zatem powinno
determinowa¢ tres¢ udzielonych wyjasnien i trudno bytoby uznaé za nierzetelne te
wyjasnienia, w ktorych nie uwzgledniono kwestii o jakie zamawiajgcy nie pytat w sposéb
jasny i klarowny, bgdz nie pytat w ogoéle.

Odwotujgc sie do wywodu w zakresie braku ograniczenia iloSciowego i zakresowego
w uregulowaniach dotyczgcych art. 90 ust. 1 p.z.p. stwierdzi¢ nalezy, iz jest mozliwe —
a w niektorych sytuacjach wrecz konieczne — pozyskanie przez zamawiajgcego wiedzy, jak
w danej konkretnej sytuacji wykonawca dokonuje kalkulacji, aby rozpocza¢ proces
wyjasniania ceny i skierowa¢ do wykonawcy nastepne — bardziej precyzyjne wezwanie, ze
wskazaniem na konkretne elementy budzace watpliwosci — jak miato miejsce w
rozpoznawanym sporze.

Podstawg do stwierdzenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg, ze w ustalonym w
sprawie stanie faktycznym doszto do naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 w zw. z
art. 7 ust. 1 p.z.p byto stwierdzenie, ze wyjasnienia przystepujgcego odpowiadajg zgdaniu

zamawiajgcego, jednakze jedynie zapoczgtkowaty one proces mogacy w przysziosci
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doprowadzi¢ do petnego wyjasnienia zaoferowanej przez przystepujgcego ceny i dokonania
jej kwalifikacji jako ceny razgco niskiej, lub jako ceny realnej. W zwigzku z tym nie budzi
watpliwosci 1zby, ze w niniejszej sprawie — uwzgledniajgc jej indywidualny stan na moment
orzekania — istnieje potrzeba doprecyzowania elementéw sktadajgcych sie na kalkulacje
ceny oferty przystepujgcego i wobec tresci wyjasnien, w ocenie sktadu orzekajgcego,
zamawiajgcy byt zobowigzany do kontynuowania procesu weryfikacji sposobu obliczenia
ceny. Sprecyzowanie watpliwosci i oczekiwah ze strony nalezycie dziatajgcego
zamawiajgcego umozliwitoby przystepujgcemu odniesienie sie do nich na odpowiednim
poziomie szczegotowosci, a zatem dostarczenia na tyle precyzyjnego materiatu
dowodowego i wyjasnien, aby uczyni¢ proces kwalifikacji ceny jako rynkowej, badz razgco
niskiej, procesem realnym i zgodnym z wymogami ustawy p.z.p., czego W postepowaniu
rozpoznawanym sporem zaniechano.

Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i wskazanych podstaw prawnych, na chwile
wyrokowania, nie ma podstaw do przyjecia, ze przystepujacy nie ztozyt wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 p.z.p., ani ze wyjasnienia sg na tyle lakoniczne i gotostowne, aby przyjg¢, ze nie
zostaly zlozone. Ponadto, informacje podane w wyjasnieniach nie potwierdzajg w sposob
jednoznaczny, ze oferta wykonawcy zawiera cene razgco niskg. Zdaniem Izby zamawiajgcy
naruszyt przepisy ustawy, bowiem jedynie zapoczatkowat proces wyjasnienia ceny
zaoferowanej przez przystepujgcego, natomiast z niezrozumiatych przyczyn przerwat go
i dokonat przedwczesnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Nieprawidtowe przeprowadzenie weryfikacji sposobu kalkulacji ceny spowodowato,
ze w toku postepowania odwotawczego przed lzbg doszio do quasi postepowania
wyjasniajgcego cene przystepujgcego, kiedy rozpoznajgc odwotanie sktad orzekajgcy ocenia
czynnosci jednostki zamawiajgcej w przetargu. Informacje zawarte w stanowisku
procesowym przystepujgcego zostaty podniesione dopiero w postepowaniu odwotawczym
przed Krajowg lzbg Odwotawczg i ani zamawiajacy, ani przystepujacy, nie podjeli nawet
préby wykazania, ze informacje te byly podstawg do dokonywania przez zamawiajgcego
czynnosci w przetargu. Kiedy to etap wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny jest wiasciwym
czasem na dokonywanie wszelkie] weryfikacji, bowiem Izba — oceniajgc dziatanie
zamawiajgcego — bierze pod uwage stan rzeczy istniejacy w chwili podjecia przez
zamawiajgcego danych czynnosci. Zatem bez wykazania, ze okolicznosci podnoszone na
rozprawie byly podstawg oceny sposobu kalkulacji ceny, a wiec, ze dokonano na ich
podstawie wyboru oferty przystepujgcego, nalezy uznaé twierdzenia te za spodznione i
poczynione w istocie catkowicie poza materig sporu, ktorg jest ocena prawidtowosci
czynnosci zamawiajgcego — w stanie wiedzy jednostki zamawiajgcej na moment ich

podejmowania.
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Warto doda¢, ze o ile jasnym jest, iz to przystepujacy jest obarczony ciezarem
wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (art. 190 ust. 1a pkt 1 p.z.p.) i jako
autor wyjasnien najlepiej wie, co i gdzie zostato zawarte, to nie mozna traci¢ ze wzroku, ze to
zamawiajgcy prowadzi postepowanie wyjasniajgce i dokonuje oceny ofert. Trudno réwniez
uzna¢, aby uczestnictwo wykonawcy w postepowaniu odwotawczym catkowicie zwolnito
zamawiajgcego z koniecznosci potwierdzenia, ze dokonana przez niego czynno$¢ oceny
wyjasnien byta czynnoscig prawidtowg. W szczegdlnosci, iz stanowisko przystepujgcego
znaczaco wykraczato poza tres¢ kalkulacji ceny ztozonej zamawiajgcemu, a te nieliczne
okolicznosci, ktére pokrywaty sie z trescig wyjasnieh, w zaden sposob nie sg w stanie
wykazaé, ze podczas procedury weryfikujgcej cene nie doszto do naruszenia prawa przez
Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy poswiecit wiele miejsca na opis pojecia
razgco niskiej ceny w orzecznictwie i zapewnienia, iz dokonano wnikliwej oceny kalkulaciji,
ktéra rozwiewa wszelkie watpliwosci, jest kompleksowa i rzeczowa, w tym na cztery strony
wywodu wskazano na dwie konkretne okolicznosci wynikajgce z tresci wyjasnien — przyjety
3% poziom inflacji i fakt, ze stawka wynagrodzenia pracownikéw przystepujgcego jest
wyzsza, niz stawka minimalna i na tym poprzestano, podczas gdy odwotujgcy postawit
wyjasnieniom ceny konkretne zarzuty — jednoznacznie wskazano jakie watpliwosci winien
powzig¢ zamawiajgcy w stosunku do kalkulacji ceny. Zamawiajgcy nie odniést sie do zadne;j
Z nich, pozostawiajgc swoje zapewnienia o rzetelnej weryfikacji wyjasnien w sferze
gotostownych deklaracji strony, niepowigzanych z merytorycznymi zarzutami.

Izba wskazuje, ze zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia okolicznosci, iz w kryterium
oceny ofert przystepujgcy zaoferowat dostepnos¢ punktu obstugi klienta w okresie budowy
i wygaszania portfela w wymiarze 40 godzin tygodniowo (5 dni w tygodniu), co nie zgadza
sie z przyjetg w kalkulacji iloscig godzin pracy pracownika petnigcego funkcje doradcy
ds. pozyczek w czasie wygaszania portfela. Przystepujgcy probowat wywodzi¢, ze réznica
wynika z okolicznosci, iz wyjasnieniami SIWZ z dnia 24 stycznia 2020 r. zamawiajgcy
dopuscit wykonywanie przez osoby obstugujgce punkt takze innych czynnosci, poza
projektem. Skfad orzekajgcy ustalit, ze ma to odzwierciedlenie w odpowiedzi na pytanie nr 2
rzeczonych wyjasnien, tym niemniej w zaden sposéb tres¢ wyjasnien SIWZ nie zwalnia
wykonawcy od wiasciwego wyjasnienia oraz wskazania podstaw, ktére przyjat do wyliczenia
ceny za obstuge punktu, premiowang w kryterium oceny ofert. Ponadto, aby uznac
wskazane wyjasnienia, zamawiajgcy musiatby zbadac, czy w istocie sposob organizacji
pracy przyjety przez przystepujacego jest faktycznie mozliwy do realizacji — to znaczy, czy
przystepujgcy ma mozliwos¢ ,utrzymania” pracownika z innych kontraktow, zapewniajac jego
obecnos¢ w wymiarze 40 godzin tygodniowo, z ktorych jedynie cze$¢ jest finansowana z

tego zamowienia (a w domysle — reszta jest finansowana z innych kontraktow). Innymi stowy,
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nawet jesli zamawiajgcy zezwala personelowi wykonawcy na wykonywanie innych zadan,
poza zamowieniem publicznym, to nalezy opisa¢ i wyjasni¢ co w tym zakresie przyjeto do
kalkulacji ceny i wykazac, ze punkt bedzie dostepny przez liczbe godzin, za ktére uzyskano
punkty w kryterium. W obecnym stanie rzeczy mamy sprzecznos¢ pomiedzy oswiadczeniem
z formularza ofertowego, za ktore przystepujgcy dostat maksymalng ilos¢ 20 punktow
w kryterium dostepnosci punktu obstugi klienta — w postaci 40 godzin tygodniowo,
wymaganej w kryterium dostepnosci punktu z doradcg ds. pozyczek, a tredcig wyjasnien
ceny — gdzie wyceniono czas pracy pracownika (koszty doradztwa) w wymiarze 2 godzin
miesiecznie. Ta oczywista sprzecznos$¢, widoczna na pierwszy rzut oka, nie zostata
wyjasniona. Proces wyjasnien kalkulacji ceny zakonczyt sie na uzyskaniu kalkulacji, z ktorej
wynika wycena jedynie 2 godzin miesiecznie pracy osoby petnigcej funkcje doradcy ds.
pozyczek, zatem niezrozumiatym pozostato skgd zamawiajgcy powzigt wiedze, ze pozostaty
czas pracy punktu zostanie zapewniony, czy jakie podstawy w tym zakresie przyjat
przystepujacy, i czy przedstawione przezen wyliczenia sg rzeczywiste.

Krotko odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego zawartego w zatgczniku do
protokotu, ze wyjasnienie SIWZ z dnia 24 stycznia 2020 r. nie ma wigzgcego charakteru,
poniewaz zostato ono zamieszczone po terminie wskazanym w art. 38 ust. 1 p.z.p., Izba
wskazuje, ze norma ta okresla terminy na udzielenie odpowiedzi przez zamawiajgcego, o ile
wniosek o0 wyjasnienie wptynat nie pdzniej niz do konca dnia, w ktdrym uptywa potowa
wyznaczonego terminu skfadania ofert. Natomiast, jezeli zamawiajgcy przejawia wole
odpowiedzi na pytania, ktére wptynety po terminie wskazanym w art. 38 ust. 1 p.z.p., to na
kanwie art. 38 ust. 1a p.z.p. moze to uczyni¢. Wszystkie wyjasnienia, przekazane
wykonawcom przed uptywu terminu sktadania ofert sg wigzgce, zatem wyjasnienia
Z 24 stycznia 2020 r., wobec terminu na skfadanie ofert uptywajacego 27 stycznia 2020 r.
stanowig czes¢ tresci dokumentacji postepowania, jak rowniez ustawa p.z.p. nie zawiera
w tym zakresie instytucji ,pominiecia” wyjasnien SIWZ.

Dalej Izba stwierdzita, ze z dowodu dotgczonego do kalkulacji ceny w postaci listy
ptac przystepujgcego wynika, ze kazdy z pracownikdow otrzymuje premie regulaminowg, w
tym jedna z oséb (pozycja nr 4), dopiero po otrzymaniu premii uzyskata wynagrodzenie na
minimalnym ustawowym poziomie. Z dowodow ztozonych przez odwotujgcego wynika, ze
specjalista ds. analiz i pozyczek | uzyskuje najnizsze ustawowe wynagrodzenie za prace.
Zamawiajgcy nie wezwat przystepujgcego do wskazania czy, i ewentualnie w jaki sposob,
sktadnik premiowy zostat uwzgledniony w wyliczeniu kosztow wynagrodzenia,
w szczegolnosci dla osoby, ktora zgodnie z listg ptac dopiero po uwzglednieniu premii
uzyskata minimalne wynagrodzenie za prace ustalone na podstawie przepiséw ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177

ze zm.). Odwotujacy trafnie podnosit, ze brak wyjasnienia zasad przyznawania dodatkowego
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sktadnika wynagrodzenia, ktérego nie wyjasniono w kalkulacji ceny, powoduje obiektywne
watpliwoéci — poniewaz brak premii, czy premia na nizszym poziomie, niz w styczniu 2020 r.
(data listy ptac przystepujgcego), moze spowodowac, ze pracownik nie uzyska minimalnego
wynagrodzenie za prace. Ponadto nalezy dodaé, iz okolicznos¢, ze zgodnie z regulaminem
premiowania rzeczona premia moze by¢ obnizona w czesci lub w catosci, w przypadkach
opisanych w tymze regulaminie, zostata przyznana przez przystepujgcego w ostatnim
akapicie na str. 5 zgtoszenia przystgpienia z dnia 24 lutego 2020 r.

Z powodu braku szczegétowego wyliczenia w wyjasnieniach, dopiero przed lzbg
przystepujgcy probowat wykazywaé realnos¢ przyjetych kosztow delegacji i kosztéw
materiatdbw biurowych, ktorych wysokos¢ wskazang w kalkulacji ceny zakwestionowat
odwotujgcy. Przystepujacy uszczegotawiat jakie zatozenia przyjeto wyliczajgc przedmiotowe
sktadniki cenowe, tym niemniej okolicznosci te nie wynikajg z zadnych twierdzenh i dowoddéw
przedstawionych w toku procedury wyjasniajgcej cene, nie ma ich ani w sposobie kalkulacji
ceny, ani w dowodach ztozonych wraz z wyjasnieniami. Wypada dalej zauwazy¢, ze
okoliczno$¢ koniecznosci ponoszenia kosztow do czasu wyptaty wynagrodzenia przez
zamawiajgcego w poczatkowym okresie realizacji zaméwienia wynika z opisu przedmiotu
zamowienia i warunkéw umowy. Jak podnidst odwotujgcy przystepujacy w wyjasnieniach nie
wykazat posiadanych, zabezpieczonych na ten cel srodkéw finansowych, zas zamawiajgcy
o to nie zapytat, wobec czego przystepujacy przed Izbg prébowat wykazywaé posiadane
rezerwy, co poparto wydrukami z lokat. Na obecnym etapie twierdzenia te i dowody s3g
spbéznione i nie mogty zosta¢ uwzglednione przy ocenie prawidtowosci postepowania
zamawiajgcego, poniewaz nie byly podstawg do wyboru oferty przystepujgcego -—
pozostawaty one poza spektrum przedmiotu rozpoznania. Izba zatem, biorgc je pod uwage,
musiataby zastgpi¢ zamawiajgcego w merytorycznej ocenie wyzej wskazanych sktadnikow
cenowych i dokonaé nie oceny czynnosci zamawiajgcego, a czynnos$ci za zamawiajgcego,
co jest niedopuszczalne w kontradyktoryjnym procesie, ktérego wyrazony w orzeczeniu
wynik ma charakter formalny (Izba orzeka albo o prawidtowoséci zaskarzonej czynnosci —
oddalajgc odwotanie, albo o jej nieprawidlowosci — uwzgledniajgc odwotanie w catosci lub w
czesci).

Odwotujgcy podnosit rowniez, ze zanizono koszty obstugi prawnej. Sktad orzekajgcy
stwierdzit, ze przyjeto 50,00 zt dla kazdej pozyczki i o ile w ocenie Izby odwotujgcy nie
udowodnit swojego stanowiska, ze wycena w tym zakresie narusza § 14 ust. 1 wzoru
umowy, to dotgczona do wyjasnien umowa nie dotyczy realizacji tego zamowienia (0 czym
szerzej w dalszej czesci uzasadnienia), zatem kwota ta nie zostata przez przystepujgcego
wykazana.

Sktad orzekajgcy nie podzielit natomiast watpliwosci odwotujgcego w zakresie braku

uwzglednienia waloryzowania wynagrodzenia za prace przez przystepujacego, w przypadku
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Zmiany poziomu wynagrodzenia minimalnego. Zgodnie z § 29 ust. 3 wzoru umowy
zamawiajgcy przewidziat z tego powodu mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy, a wiec trudno uznaé, aby koszty te zostaty zanizone. Ponadto, przystepujgcy
w drugim akapicie na str. 9 wyjasnien wskazat na zatozong w tym zakresie rezerwe. Nie
sposéb rowniez podzieli¢ zatozenia odwotujgcego o braku uwzglednienia przez
przystepujgcego wzrostu wskaznika cen towaréow i ustug, skoro w Kkalkulacji przyjeto
3% wskaznik inflacji. Dalej lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie zadat w dokumentagji
postepowania takiego rodzaju czynnosci wykonywanych przez zespoty kontrolne, czy
dotyczgcych ochrony danych, aby nie mogty byé one zawarte w zakresach os6b za to
odpowiedzialnych i miesci¢ sie¢ w wyptacanym wynagrodzeniu, zas odwotujgcy nie wykazat
okolicznosci przeciwnej. Sktad orzekajgcy wskazuje takze, ze zgodnie z wyjasnieniami ceny
przystepujgcy szczegotowo wyliczyt koszty doradztwa, z rozbiciem na przyjete przez
wykonawce istotne czynnosci dotyczgce realizacji umowy, za$ samo stwierdzenie
odwotujgcego, ze budzg one jego watpliwosci, ktore to watpliwosci nie zostaty nawet blizej
uszczegotowione, jest niewystarczajgce dla wywiedzenia w tym zakresie skutecznego
zarzutu.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze limit szkodowosci 10% kwoty
pobranych srodkéw (zgodnie z definicjg z § 1 wzoru umowy), po pierwsze — w zaden sposob
nie przekfada sie na mozliwg ilos¢ spraw sgdowych, tj. kwota limitu moze zosta¢ wyczerpana
przez ich rézng ilo$¢, nawet jedng czy dwie, w zaleznosci od kwoty niesptaconej pozyczki, po
wtore — tres¢ umowy wskazuje na sposéb rozliczenia wskaznika szkodowosci i nie ma
podstaw do przyjecia, ze projekt bedzie posiadat 10% szkodowoéci. Jedynie dodatkowo
zostato to poparte twierdzeniem przystepujgcego o szkodowosci wykonawcy na poziomie
0%, po dekadzie prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z udzielaniem pozyczek. Zatem
twierdzenia odwotujgcego o konieczno$ci zapewnienia kosztow dochodzenia roszczen oraz
koniecznosci wyceny rezerwy na ryzyko zwigzane z przekroczeniem limitu szkodowos$ci nie
znajdujg odzwierciedlenia w dokumentacji postepowania i sg jedynie zatozeniami strony w
sferze ryzyka gospodarczego, bez dajgcych sie uchwyci¢ merytorycznych podstaw. Tym
niemniej brak podzielenia przez l|zbe argumentacji odwotujgcego w tym zakresie nie
powoduje, ze cena przystepujgcego zostata prawidlowo wyjasniona. Ostatnie rzekomo
zanizone skfadniki cenowe wskazane w odwotaniu to zysk i podatek dochodowy,
okolicznosci te pokrywaty sie z okolicznosciami wskazanymi w uzasadnieniu zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. izostaty przez Izbe omowione w dalszej czesci
odwotania.

Sktad orzekajgcy wskazuje dalej, ze w dokumentacji postepowania przekazanej Izbie
przez zamawiajgcego nie ma protokotu postepowania (art. 96 ust. 1 p.z.p.), zamawiajgcy

dostarczyt zatgczniki do protokotu, na ktére zgodnie z art. 96 ust. 2 p.z.p. sktadajg sie oferty,
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zawiadomienia, informacje sktadane przez wykonawcéw i zamawiajgcego, itd. Nie
przekazano Izbie takze dokumentu bedgcego podstawg ustalenia szacunkowej warto$é
zamowienia (pkt 2 ppkt 5 druku ZP-PN), co pozwolitoby na ustalenie okolicznosci jak
zamawiajgcy szacowat koszty przetargu, a co jest istotne dla sprawdzenia realnosci cen
ofertowych przez wykonawcow i poszczegolnych sktadnikédw cenowych skalkulowanych w
wyjasnieniach ceny. Petnomocnik zamawiajgcego nie dysponowat oryginatami dokumentac;ji
postepowania na rozprawie, co uniemozliwito lzbie weryfikacje przedstawionego przez niego
stanowiska w zakresie prawidtowosci czynnosci wykonanych w przetargu, ktérych
udokumentowanej formy nie przedstawiono. Okolicznos¢ ta dodatkowo obcigza
zamawiajgcego, ktory w zwigzku z tym nie byt w stanie wykazac prawidtowosci dokonane;j
czynnos$ci, nie bedac w stanie przedstawi¢ pierwotnych dowoddéw swiadczacych o realnej
kalkulacji zatozen szacowania.

Rekapitulujgc, w ocenie sktadu orzekajgcego wyjasnienia przystepujgcego powinny
byty zostaé przez zamawiajgcego krytycznie przeanalizowane co do kosztéw wskazanych
w uzasadnieniu, wynikajgcych z przedmiotu zamoéwienia i obecnie nie mozna roéwniez
wykluczyé potrzeby dalszego doprecyzowania wyceny innych sktadnikéw ceny, w zaleznosci
od tresci ponownie udzielonych wyjasnien. Naturalng konsekwencjg analizy wyjasnien ceny
przystepujgcego powinno by¢ zmierzanie do usuniecia pojawiajgcych sie w wyniku
pierwszych wyjasnien watpliwosci — nie za$ wybdr oferty najkorzystniejszej. Dopiero
kontynuacja postepowania wyjasniajgcego elementy ceny uczyni zados¢ celowi regulacji
wynikajgcej z art. 90 ust. 1 p.z.p., ktére powinno umozliwi¢ wezwanemu wykonawcy
wykazanie, ze prawidtowo skalkulowat cene, w oparciu o indywidualne uwarunkowania, zas
zamawiajgcemu oraz konkurencji poznanie i zweryfikowanie sposobu kalkulacji ceny oferty,
co umozliwia znajdujgca merytoryczne podstawy analize w przedmiocie tego, czy w toku
sktadania ofert nie zostaty naruszone przepisy prawa. Brak wyjasnienia watpliwosci, w
sytuacji, w ktérej takowe pojawityby sie po stronie racjonalnie analizujgcego zaistniatg
sytuacje zamawiajgcego, skutkuje wytraceniem postepowania z prawidtowych toréw i
operowanie w obszarze, gdzie zadna ze stron nie jest pewna, czy zostanie zapewniona
prawidtowa realizacja zamowienia publicznego i zostanie spetniony jego cel. W tym miejscu
podzieli¢ nalezy stanowisko orzecznictwa europejskiego, iz niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie cen za razgco niskie (np. wytgcznie na podstawie arytmetycznego
kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu (por. orzeczenie ETS z
22.06.1989 r., C-103/88). Kiedy zaréwno wyjasnienia przystepujgcego, jak i ztozone wraz z
wyjasnieniami dowody, nie dajg na obecnym etapie podstaw do uznania, ze cena oferty tego
wykonawcy jest ceng niewiarygodng, nierealistyczng w odniesieniu do wartosci

szacunkowej, przedmiotu zamowienia, jak rowniez cen ofert konkurencji.
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W konsekwencji powyzszych wywodow sktad orzekajgcy stwierdzit, iz sankcja
odrzucenia oferty przystepujgcego jest w ustalonym stanie sprawy nieadekwatna dla
realizacji celu ustawy, jakim jest wybor oferty najkorzystniejszej, a takg jeszcze moze okazaé
sie oferta przystepujacego, tym bardziej, Zze odwotujgcy nie wykazat, aby z tresci wyjadnien
wynikato, ze cena jest razgco niska. Cato§¢ omawianych okolicznosci powoduje, ze
zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., ktoéry naktada na jednostki
zamawiajgce obowigzek rzetelnej oceny wyjasnieh sposobu kalkulacji ceny oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art.
90 ust. 3 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego w sytuacji, gdy jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W ocenie lzby zarzut ten nie posiada uzasadnionych podstaw
w zaistnialym i wykazanym na moment orzekania stanie faktycznym.

Zdaniem odwotujgcego powotywanie sie przez przystepujgacego na status
stowarzyszenia, jako uzasadnienie szczegdlnej sytuacji finansowej, jest czynem nieuczciwej
konkurencji i podstawg do odrzucenia jego oferty, poniewaz w zamoéwieniu moze
wystepowaC wytgcznie przedsiebiorca podlegajgcy podatkowi dochodowemu i posiadajgcy
status podatnika VAT. Odwotujgcy podnosit takze, ze powoduje to zanizenie zysku i podatku
dochodowego w kalkulacji ceny oferty wykonawcy.

W tym zakresie sktad orzekajgcy w catosci podzielit argumentacje zamawiajgcego
i przystepujgcego. Ponadto, zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 poz. 1010), zwanej dalej jako ,z.n.k.”,
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Norma ta oddziela
zachowania dozwolone w obrocie gospodarczym w ramach swobody konkurowania, od
zachowan niedozwolonych z powodu ich sprzeczno$ci z prawem lub dobrymi obyczajami,
a wiec wytycza granice swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i konkurowania
pomiedzy przedsiebiorcami.

Odwotujgcy nie odnidést sie do zadnej z przestanek koniecznych do wykazania
naruszenia omawianej klauzuli generalnej, poprzestat na wskazaniu na status wykonawcy,
bedgcego stowarzyszeniem, z czego wywodzit naruszenie prawa i zanizenie ceny w zakresie
zysku i brak ujecia w kosztach wartosci podatku. Trudno podzieli¢ takg argumentacje majgc
na wzgledzie, ze ustawodawca nie ograniczyt stowarzyszeniom dostepu do rynku zamowien
publicznych — vide art. 2 pkt 11 p.z.p., zgodnie z ktérym wykonawca to osoba fizyczna,
osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktora
ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w
sprawie zamoéwienia publicznego. Zatem nie ma podstaw, aby uznac¢, ze ztozenie oferty

przez przystepujgcego jest dziataniem sprzecznym z prawem, czy z dobrymi obyczajami, a
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jedynie takie dziatanie — powodujgce, ze wykonawca uzyskuje nieuczciwg przewage nad
konkurentami — moze by¢ penalizowane na gruncie z.n.k.

Odwotujacy upatrywat naruszenia prawa przez zamawiajgcego z powodu zaniechania
odrzucenia oferty przystepujgcego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p., zaktadajac, ze na
tym etapie podniesie, ze w przysziosci dochdd z realizacji przedmiotu zamowienia bedzie
podlegat podatkowi CIT, tym niemniej, aby uznac zatozenia odwotujgcego jako uzasadnione,
niezbednym byloby wykazanie, ze podatek ten faktycznie bedzie nalezny, czego nie
uczyniono. Odwotujacy pozostawit swoje twierdzenia jako niewykazane i gotostowne
stanowisko strony, kiedy juz sama tre$¢ art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r.
0 podatku dochodowym od o0s6b prawnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 865 ze zm.) wskazuje, ze
koniecznym jest znacznie wieksza inicjatywa strony, niz stwierdzenie, ze przedmiot
zamowienia nie miesci sie w celu statutowym wykonawcy. W przeciwienstwie do zarzutow
dotyczacych razgco niskiej ceny, zgodnie z zasadg wyrazong w art. 190 ust. 1 p.z.p., onus
probandi spoczywa na odwotujgcym, zas w tym zakresie odwotanie jest merytorycznie puste,
bez jakichkolwiek stanowczych argumentdw moggcych swiadczy¢ o naruszeniu prawa, cO
powoduje, ze omawiany zarzut zostat przez I1zbe oddalony.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze nie potwierdzit sie takze zarzut nr 1 z
petitum odwotania, naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, poniewaz nie ztozyt on oswiadczen JEDZ
podwykonawcéw — zarzut ten jako nieudowodniony zostat przez I1zbe oddalony.

Odwotujgcy w oparciu o umowy zatgczone do wyjasnienn sposobu kalkulacji ceny
przystepujgcego podnosit, ze wykonawca nie wskazat w swojej ofercie podwykonawcéw
w zakresie obstugi prawnej oraz obstugi ksiegowej i kadrowej, a w konsekwencji nie ztozyt
dokumentéw JEDZ tych podmiotéw, zatem jego oferta, w oparciu o tre§¢ SIWZ, powinna
zosta¢ odrzucona z postepowania.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze umowa zawarta dnia 01.02.2015 r., ktérej przedmiotem
jest Swiadczenie obstugi prawnej oraz umowa nr 1/2010 zawarta 13.12.2010 r. na
prowadzenie petnej rachunkowosci, dotgczone do wyjasnien sposobu obliczenia ceny
przystepujgcego, dotyczg szeroko pojetej dziatalnosci wykonawcy, a nie tego konkretnego
zamowienia, ktore jest przedmiotem postepowania. |zba zauwaza rowniez, ze przystepujgcy
do wyjasnien dotgczyt takze potwierdzenia posiadania innych stosunkow obligacyjnych w
zakresie jego dziatalnosci (polisa ubezpieczenia, umowa dostepu do internetu, umowa na
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, umowa na sprzedaz energii elektrycznej, umowa na
Swiadczenie ustug hostingowych i umowa na sprzgtanie).

W ocenie Izby odwotujgcy opart swéj zarzut na nieprawidtowej tezie, ze zwykty
stosunek gospodarczy, pomiedzy wykonawcg a jakimkolwiek przedsiebiorcg, dotyczacy

ogotu dziatalnosci wykonawcy, nalezy zakwalifikowac¢ jako podwykonawstwo, kiedy w ocenie
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sktadu orzekajgcego na podstawie art. 2 pkt 9b p.z.p. — zgodnie z ktérym przez umowe
0 podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym,
ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce cze$¢ zamowienia
publicznego — podwykonawca to podmiot, ktory realizuje czes¢ umowy zawartej pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcyg. Istotg podwykonawstwa jest to, aby $wiadczenie
podwykonawcy na rzecz wykonawcy zostato zawarte w zakresie danego zamowienia,
bowiem istnieje znaczgca grupa umow, ktére wykonawca zawiera z podmiotami trzecimi,
ktore sg niezbedne do realizacji zaméwienia, a nie stanowig umowy o podwykonawstwo w
rozumieniu omawianej normy. Zdaniem sktadu orzekajgcego nie bedzie to jakakolwiek
umowa, a zobowigzanie podwykonawcy do samodzielnego wykonania wyraznie wydzielonej
czesci z catego swiadczenia dla zamawiajgcego, na zasadach zblizonych do wykonawcy.
Pojecie podwykonawstwa nie obejmuje zatem wykonywania czynnosci akcesoryjnych, czy
pomocniczych, podejmowanych pod nadzorem wykonawcy, czy $wiadczen potrzebnych
wykonawcom do prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z realizacjg zamoéwienia, np. ustugi
telefoniczne, kredytowe, prawnicze, dostawy sprzetu biurowego, etc., a bedg to jedynie te
umowy, ktérych rezultat bedzie stanowit jednoczes$nie wykonanie umowy w sprawie
zamowienia publicznego, podlegajagce odbiorowi i ocenie zamawiajgcego w zakresie
nalezytego wykonania zamodwienia (vide uzasadnienie ustawy z 08.11.2013 r. o zmianie
ustawy p.z.p. (Dz.U. z 2013 r., poz. 1473), wprowadzajgcej do p.z.p. definicje
podwykonawstwa).

Zakwalifikowanie stosunku wykonawcy z innym podmiotem, jako wypetniajgcego
przestanki art. 2 pkt 9b p.z.p., wymaga wykazania, ze podmiot ten bezposrednio zrealizuje
czes¢ zamowienia. Taka okoliczno$¢ nie wynika ani z umowy w zakresie sSwiadczenia
obstugi prawnej, ani z umowy w przedmiocie prowadzenia rachunkowosci, zas odwotujgcy
nie udowodnit okolicznosci przeciwnej. Wykonawca, ktéry powierza wykonanie czesci
przedmiotu zaméwienia podwykonawcom winien wskaza¢ rodzaj i zakres czynno$ci, ktore
podwykonawca bedzie wykonywat, a ktéry to zawiera sie w umowie dotyczgcej przedmiotu
zamoéwienia. Przy tym dziatalno$¢, ktéra nie jest bezposrednio nakierowana na zrealizowanie
okreslonej czesci zamdwienia publicznego nie stanowi podwykonawstwa, nadinterpretacjg
byloby bowiem utozsamiania pojecia podwykonawcy z podmiotami, ktére wykonujg
czynnosci w zakresie ogolnej obstugi przedsiebiorstwa wykonawcy. Istota umow o
podwykonawstwo sprowadza sie do tego, ze Swiadczenie podwykonawcy stanowi
jednoczesnie czes¢ swiadczenia wykonawcy, do ktorego jest on zobowigzany w ramach
odrebnej umowy fgczacej go z innym podmiotem. Wystepuje tu swoisty uktad dwoch
odrebnych stosunkéw zobowigzaniowych w pionie, pomiedzy ktorymi zachodzi zwigzek

faktyczny i prawny, zatem wykladnia rozszerzajgca te stosunki na podmioty, ktérych
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swiadczenie wobec wykonawcy nie bedzie stanowi¢ czesci zaméwienia nabywanego przez
zamawiajgcego — a wiec niebedgce podwykonawcami — jest niedopuszczalna.

Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu nie wskazat zadnych okolicznoéci, opartych na
tresci uméw z rzekomymi podwykonawcami w korelacji z umowg na wykonanie zamdwienia,
ktére mogtyby stanowi¢ podstawe do oceny czy podmioty te spetniajg przestanki art. 2 pkt
9b p.z.p., zarzuty opierajg sie jedynie na przypuszczeniach i przeswiadczeniu strony, Ze
zamawiajgcy winien wyjasnic role biura rachunkowego i kancelarii radcow prawnych, a takze
wezwac przystepujgcego do ztozenia JEDZ tych podmiotow. Tak postawione zarzuty nie
mogty zostac przez Izbe uwzglednione.

Ponadto, w ocenie sktadu orzekajgcego materiat procesowy w sposob jednoznaczny
stanowi, ze rzeczone podmioty nie bedg petni¢ roli podwykonawcow w zamowieniu. W tym
zakresie lzba w catosci podzielita trafne stanowisko zamawiajgcego, ktéry zauwazyt, ze
w dokumentacji postepowania nie wymagano udzialu kancelarii prawnej, ani biura
rachunkowego, w realizacji umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktorej
przedmiotem nie sg ani ustugi prawne, ani ustugi ksiegowe, zas podmioty, ktére rzekomo
miatyby by¢é podwykonawcami, Swiadczg jedynie przystepujgcemu ustugi pomocnicze,
dodatkowe, poza zamowieniem.

Izba wskazuje dalej, ze umkneto uwadze odwotujgcego, ze odrzucenie oferty na
kanwie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. dotyczy jej niezgodnosci z SIWZ w zakresie merytorycznym,
a nie formalnym. Brak wskazania podwykonawcéw w ofercie — jezeli zostatby przez
odwotujgcego udowodniony, a czego nie uczyniono — nie spowodowatby jej odrzucenia na
podstawie tej normy. Przepis ten dotyczy bowiem materialnej sprzecznosci zakresu
zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajacy oczekuje
zgodnie z postanowieniami dokumentacji postepowania. Jak trafnie wskazat Sgd Okregowy
w Katowicach w wyroku z 13.02.2017 r., sygn. akt IX Ga 3/17 ,przypadek opisany w art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zachodzi wéwczas, gdy pomiedzy trescig oferty i trescig SIWZ
wystepuje istotny dysonans uzasadniajgcy twierdzenie, ze w wykonawca zaoferowat
Swiadczenie inne, niz opisane w SIWZ, co stwarza zagrozenie, ze wykonawca bedzie
wykonywat zamowienie niezgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego.” Natomiast odwotujgcy
opart zarzut na mylnym utozsamieniu tresci oferty (oferowany przedmiot zamdwienia) z
dokumentami i oswiadczeniami potwierdzajgcymi sytuacje podmiotowg wykonawcy. O ile
potocznie mozna przyjgé, ze ofertg sg wszystkie dokumenty i oswiadczenia sktadane
zamawiajgcemu, to takie pojecie oferty nie ma odzwierciedlenia w normach p.z.p. i aktach
wykonawczych do ustawy. Wobec normatywnego braku zréwnania oferty z oSwiadczeniami i
dokumentami wraz z nig skladanymi, w orzecznictwie i doktrynie, uksztattowato sie pojecie
oferta sensu stricte i oferta sensu largo, jednakze nie jest to podziat dokonany przez

ustawodawce, a to na tym polu sktad orzekajgcy przeprowadza wywod.
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Zgodnie z definicjg oferty, zawartg w art. 66 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p., oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej
umowy. W orzecznictwie wskazuje sie, ze ,tresC¢ oferty to jednostronne zobowigzanie
wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktére zostanie wykonane na rzecz
zamawiajgcego na podanych przez niego warunkach umownych, gdy umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego zostanie przez niego zawarta. Swiadczenie wykonawcy ma
odpowiada¢ potrzebom zamawiajgcego; co oznacza, ze sens i zakres oswiadczen
sktadajgcych sie na tres¢ oferty odpowiadat merytorycznym wymaganiom zamawiajgcego.”
(por. wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 10.11.2011 r., sygn. akt XIX Ga 477/11).
Wobec powyzszego tre$¢ oferty dotyczy przedmiotowej strony $swiadczenia oferowanego
zamawiajgcemu przez wykonawce — sg to wymagania dotyczgce stricte przedmiotu umowy,
zakres, ilos¢, jakos¢, technologia wykonania zobowigzania i inne elementy istotne dla
realizacji przedmiotu przetargu. Innymi stowy, tres¢ oferty to tres¢ zobowigzania wykonawcy
do zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamowienia publicznego,
dotyczgca sSwiadczenia ustugi posrednictwa finansowego, a nie sytuacja podmiotowa
wykonawcy. Brak wskazania planowanych firm podwykonawcéw nie oznacza zatem braku
w zawartosci merytorycznej oferty w relacji do wymogdéw okreslonych w SIWZ i w tym
zakresie — jezeli odwotujgcy udowodnitby, ze takich podmiotéw nie wskazano, a podmioty te
bedg realizowa¢ zamowienie — to na zamawiajgcym cigzytyby ustawowe obowigzki, przede
wszystkim wezwania do uzupetnienia przystepujgcego do zlozenia oswiadczeh JEDZ
podwykonawcéw, zas wadliwa sytuacja podmiotowa moze prowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, a nie odrzucenia jego oferty.

Konkludujgc, w ocenie Izby odwotujgcy nie podwazyt w sposob skuteczny
oswiadczenia przystepujgcego o wykonaniu zamdwienia samodzielnie, bez udziatu
podwykonawcéw, zatem zamawiajgcy w sposob prawidtowy nie Zzgdat przedtozenia
odwiadczen JEDZ kancelarii radcow prawnych i biura rachunkowego, z ktérymi
przystepujgcy posiada zawarte umowy, ktére dotgczono do wyjasnieni sposobu kalkulacji
ceny. lzba oddalita zarzut wskazany w pkt 1 petitum odwotania jako bezpodstawny i
nieudowodniony.

Krajowa lzba Odwotawcza wskazuje dalej, ze nie potwierdzit sie zarzut nr 2 z petitum
odwofania, naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujgcego, poniewaz nie wykazano zdolnosci technicznych
i zawodowych koniecznych do realizacji zamdwienia.

Sktad orzekajacy ustalit, ze zamawiajgcy, na kanwie art. 22 ust. 1b pkt 3 p.z.p.,
w rozdziale XI SIWZ pn. warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i
przestanki wykluczenia, zgdat wykazania, ze wykonawca skieruje do realizacji zamowienia

pie¢ osob wskazanych w SIWZ, przy tym zamawiajgcy nie zgdat, aby wykonawcy wykazali
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sie potencjatem w zakresie posiadania profesjonalnej obstugi prawnej. Zadna z wymaganych
oséb, w wymaganych kwalifikacjach, doswiadczeniu i wyksztatceniu, nie musi mieé
wyksztatcenia prawniczego, ani doswiadczenia w prowadzeniu postepowan egzekucyjnych
i sgdowych, na ktore wskazywat odwotujgcy.

Odwotujgcy zdaje sie myli¢ etap oceny ofert — na ktérym weryfikowany jest potencjat
wykonawcy i ktorego dotyczy sprawdzenie czy wykonawca spetnia warunki udziatu
w przetargu (okreslone w rozdziale XI SIWZ) — z etapem realizacji zamowienia. Zgodnie z
art. 25 ust. 1 pkt 1 p.z.p. zamawiajagcy zgdat od wykonawcow oswiadczen i dokumentow,
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu — na podstawie § 2 ust. 4 pkt 10 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
Z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016, poz. 1126 ze zm.),
zgdano zlozenia Srodka dowodowego w postaci wykazu osob, zgodnie z brzmieniem
zatgcznika nr 5 do SIWZ.

W ocenie Izby uksztattowana przez zamawiajgcego tres¢ wykazu oséb, sktadanego
na potwierdzenie posiadania wymaganej zdolnosci podmiotowej, bezposrednio koreluje
z postawionym warunkiem. Zamawiajgcy nie ma zatem podstawy do zgdania innych,
niewskazanych w SIWZ danych, jak chciatby tego odwotujacy. Fakt, ze w toku wykonywania
umowy potencjalnie moze okazac sie zasadne skorzystanie z ustug profesjonalnej obstugi
prawnej, nie powoduje, ze wykonawca — wykazujgc spetnienie warunkéw okreslonych
w postepowaniu — jest zobowigzany do wskazania jakiegokolwiek innego personelu, niz ten
szczegoOtowo okreslony przez zamawiajgcego. Wymaog ztozenia wykazu oséb (zatgcznik nr
5 do SIWZ), zgodnie z lit. b ppkt 2 pkt 1 rozdziatu XV SIWZ, dotyczy wytgcznie personelu
enumeratywnie wskazanego w SIWZ i jezeli odwotujgcy chciatby w sposob szerszy
weryfikowaé kadry konkurencji, to zarzuty powinny zosta¢ postawione w stosunku do tresci
SIWZ (ktéra nie wymaga obowigzku wykazania sie¢ potencjatem zawodowym w zakresie
profesjonalnej obstugi prawnej), na etapie przed ztozeniem ofert.

Obecnie zamawiajgcego, wykonawcow oraz Krajowg Izbe Odwotawczg wigze tresé
dokumentacji postepowania, zgodnie z ktérg wymagano osob o szczegdétowo wskazanym
doswiadczeniu i wyksztatceniu, gdzie nie ma obowigzku posiadania kompetencji do
wystepowania przed sgdami gospodarczymi w sprawach majgtkowych, w tym uprawnien
zawodowego petnomocnika. Zamawiajgcy uznat, ze wskazane w dokumentagji
postepowania warunki, jakie ma spetniac osoba odpowiedzialna za monitoring i windykacje,
sg wystarczajgce i na tym etapie te warunki nalezy sprawdzié, i wytgcznie za ich
niespetnienie  mozna bytoby wykonawce wykluczy¢ z postepowania (po uprzednim

wezwaniu, zgodnie z art. 26 ust. 3 p.z.p.), a nie za jakies inne doswiadczenie czy
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uprawnienia, ktére by¢é moze okazg sie potrzebne, czy przydatne w toku realizacji
zamdwienia.

Warto dodac takze, iz zamawiajgcy na rozprawie wyjasnit, ze z jego doswiadczenia
wynika, iz zdolnosci podmiotowe, na ktére wskazywat odwotujgcy, nie bedg niezbedne do
Swiadczenia ustugi, zatem celowo nie postawiono w SIWZ warunku dysponowania
potencjatem podmiotowym w zakresie zawodowego petnomocnika, zas obcigzony ciezarem

dowodu wykonawca odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwne;.

Krajowa lzba Odwotawcza czesciowo uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepisdow ustawy miato istotny wplyw na
wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, tj. na przedwczesny wybor oferty
przystepujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt
1w zw. § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
obcigzajagc zamawiajgcego, jako strone przegrywajgcg, kosztami postepowania
odwotawczego. Na koszty ziozyt sie wpis (15 000,00 z), koszt noclegu odwotujacego
(faktura VAT na kwote 531,00 zt) oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika (3 600,00 z),
zasagdzone na podstawie ztozonej faktury VAT, w kwocie wynikajgcej z § 3 pkt 2 lit. b ww.

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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