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UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 28 grudnia 2023 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 30 listopada 2023 r. zgtoszonych Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych przez
zamawiajacego, ktorym jest Bank Gospodarstwa Krajowego z siedzibg w Warszawie,

dotyczacych informacji o wyniku kontroli uprzedniej DKZP.WKZ4.440.63.2023.KC z dnia 23 listopada 2023 r. dotyczgcej
postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Wybér Partneréw Finansujgcych w celu
zarzgdzania funduszem pozyczkowym w obszarze samozatrudnienia (zatozenie dziatalnosci gospodarczej)’, czes¢ Xl

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczaca: Beata Konik

Czionkowie:

Aleksandra Kot

Emil Kuriata
wyraza nastepujacg opinie:

zastrzezenia zgtoszone przez zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej jako ,Prezes Urzedu” lub ,Kontrolujacy”), dziatajgc na podstawie art. 603
ust. 1 w zwigzku z art. 613 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych (Dz.U. z 2023 r.
poz. 1605 ze zm., dalej jako ,ustawa Pzp”) przeprowadzit kontrole uprzednig prowadzonego przez zamawiajgcego Bank
Gospodarstwa Krajowego z siedzibg w Warszawie, postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi,
przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Wybor Partneréw Finansujacych w celu zarzadzania
funduszem pozyczkowym w obszarze samozatrudnienia (zatozenie dziatalno$ci gospodarczej)”. Zaméwienie to zostato
podzielone na dwanascie czesci, przedmiotowa kontrola zostata przeprowadzona w zakresie czeéci XII.

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej, Prezes Urzedu stwierdzit nastepujgce naruszenia:

1) art. 124 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U., poz. 2415), dalej jako ,rozporzadzenie”, poprzez zadanie w
stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
lub kryteriéw selekcji przedstawienia dokumentu okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia, tj. oSwiadczenia w
zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu
ustawy z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym
Wykonawca, ktory ziozyt odrebng oferte, oferte czeSciowg lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, albo oSwiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz z dokumentami lub
informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty czeSciowej lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu niezaleznie od innego Wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowe;j,

2) art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), poprzez uznanie przediozonych przez wykonawce Polska Fundacja
Przedsiebiorczosci dokumentéw stanowigcych zatgczniki nr 1-3 do pisma z dnia 06.09.2023 r., tj. Zawiadomienie o
wysokosci stopy procentowej sktadki procentowej sktadki na ubezpieczenie wypadkowe wydane przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Szczecinie, Zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu skladek wydane
przez Zaktad Ubezpieczen

Spotecznych Oddziat w Szczecinie oraz Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgce stan zalegtosci
wydane przez Naczelnika Zachodniopomorskiego Urzedu Skarbowego w Szczecinie jako skutecznie objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, pomimo braku wykazania przez tego wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice



przedsiebiorstwa, a tym samym, niedokonanie odtajnienia informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa i
niepoinformowanie wykonawcy o powyzszym,

3) art. 124 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
23.12.2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415), poprzez zaniechanie zadania w SWZ
podmiotowego $rodka dowodowego w postaci oswiadczenia wykonawcy o aktualno$ci informacji zawartych w
oswiadczeniu, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ),

4) art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie okreslenia w ogtoszeniu o0 zaméwieniu lub dokumentach
zamoOwienia na ustugi wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce
lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb wykonujacych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci
w zakresie realizacji zamowienia, w przypadku gdy wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w
sposo6b okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 2022 r. poz. 1510, 1700 i
2140 oraz z 2023 r. poz. 240 i 641),

5) art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wskazania w ogloszeniu o0 zaméwieniu maksymalinej liczby
czesci, jaka moze by¢ udzielona jednemu wykonawcy,

6) art. 441 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez okre$lenie w Rozdziale IV ust. 6 SWZ
Prawa Opciji 2 polegajacego na wskazaniu, iz w wyniku zastosowania przez Zamawiajgcego Prawa Opc;ji nr 2
Wykonawcy moze zosta¢ powierzone zadanie obstugi portfela pozyczek udzielonych przez innego partnera
finansujgcego w ramach Projektu.

Zamawiajgcy 30 listopada 2023 r. wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli uprzedniej, do stwierdzonego w Informac;ji o
wyniku kontroli naruszenia nr 5 i nr 6 i przedstawit swoje stanowisko. Jednocze$nie, Zamawiajgcy w zakresie naruszen
nr 1, 2 i 4 odwiadczyt, ze nie wnosi zastrzezen i nie zaprezentowat Zadnego stanowiska. W zakresie naruszenia nr 3,
Zamawiajgcy w pierwszym akapicie pisma z 30 listopada 2023 r. oSwiadczyl, ze wnosi zastrzezenia. Nastepnie
o$wiadczyt ,W zakresie naruszenia nr 3 Zamawiajgcy nie wnosi zastrzezen”, ale pod tym o$wiadczeniem zawart swoje
stanowisko co do naruszenia nr 3.

Wobec powyzszego ustalenia, przedmiotem rozpoznania przez Izbe byta ocena zasadnos$ci naruszehn nr 3, nr 5inr 6
podanych w Informacji o wyniku kontroli, wobec ktorych zostaty wniesione zastrzezenia, a zatem wobec spornych
naruszen. W ocenie Izby, wobec zawarcia stanowiska Zamawiajacego w zakresie naruszenia nr 3, Prezes Urzedu
niezasadnie przyjat, ze Zamawiajgcy nie wniost zastrzezen do naruszenia nr 3.

Na podstawie tresci Informacji o wyniku kontroli, [zba ustalita, ze Prezes Urzedu podat nastepujgce uzasadnienie
stwierdzonych naruszenh.

Ad naruszenia nr 3

Prezes Urzedu ustalit, Ze Zamawiajgcy okreslit w kontrolowanym postepowaniu zakres podmiotowych Srodkow
dowodowych zgdanych na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z postepowania w Czesci VIl SWZ
Kontrolujgcy wskazat, ze zgodnie z czescig Vil ust. 2 pkt 1 SWZ w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia
zamawiajacy wymagat ziozenia JEDZ zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ Zaznaczenie odpowiedniej
odpowiedzi w czesci lll Podstawy wykluczenia, Sekcja D bedzie potwierdzeniem braku podstaw do wykluczenia
wskazanych w czesci V ust. 2. W czesci IV Wykonawca wypetnia JEDZ w zakresie czesci a — Ogolne oswiadczenie
dotyczgce wszystkich kryteriow kwalifikacji.

Nastepnie w czesci VIl ust. 2 pkt 2-7 SWZ zamawiajacy wymienit podmiotowe srodki dowodowe, o ktdre zamawiajgcy
wzywalt w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, tj. dokumenty, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 ai b - 6 rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415), dalej jako: ,rozporzadzenie”.
Prezes Urzedu ustalit, ze w zadnym punkcie SWZ Zamawiajacy nie zgdat oswiadczenia wykonawcy o aktualnosci
informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ), tj. dokumentu, o ktdrym
mowa w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia.
Nastepnie Prezes Urzedu wskazat, ze w piSmie z dnia 30.08.2023 r. skierowanym do wykonawcy - Polska Fundacja
Przedsiebiorczosci w zakresie czesci Xl zamowienia, stanowigcym wezwanie w trybie art. 126 ust. 1 oraz art. 139 ust. 2
ustawy Pzp zamawiajgcy nie wzywat do zfozenia ww. oSwiadczenia, a tym samym nie miat mozliwosci zweryfikowania
wykonawcy w zakresie przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w: - art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy;

- art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy, dotyczacych orzeczenia zakazu ubiegania sie o
zamowienie publiczne tytutem $rodka zapobiegawczego;

- art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, dotyczacych zawarcia z innymi wykonawcami
porozumienia majgcego na celu zaktdécenie konkurenciji;

- art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy;



- art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy, odno$nie do naruszenia obowigzkoéw dotyczacych

ptatnosci podatkdw i opfat lokalnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 12 stycznia 1991 r.

o podatkach i optatach lokalnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1170), w oparciu o zawarte w SWZ postanowienia;
- art. 109 ust. 1 pkt 5, 7-10 ustawy.

Prezes Urzedu wskazat nastepnie, ze zgodnie z art. 124 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajacy:

1) zada podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia;

2) moze zgda¢ podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekgji.

Z powyzszegdo przepisu wynika zatem obowigzek zgdania podmiotowych $rodkéw dowodowych w celu potwierdzenia
braku podstaw wykluczenia. O$swiadczenie wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w oSwiadczeniu, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ), zostato okreslone w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia, jako jeden z
podmiotowych $rodkéw dowodowych stuzgcy ocenie braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Prezes Urzedu ocenit, ze w kontrolowanej sprawie nie stwierdzono przestanek do mozliwosci odstgpienia
zamawiajgcego od zgdania w postepowaniu dokumentu wskazanego w § 2 ust. 1 pkt 7 ww. rozporzgdzenia. Zaniechanie
zadania ww. dokumentu pozbawito zamawiajgcego mozliwosci uzyskania potwierdzenia aktualnosci wskazanych
informacji zawartych w JEDZ

Prezes Urzedu wskazat, ze zasadg jest, ze zamawiajgcy zgda w postepowaniach o wartosci rownej lub przekraczajacej
progi unijne podmiotowych srodkéw dowodowych, okreslonych § 2 ww. rozporzgdzenia. Jednym z podmiotowych
$rodkéw dowodowych wymienionych w § 2 ust. 1 ww. rozporzgdzenia jest oswiadczenie wykonawcy o aktualnosci
informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy (§ 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia), w
zakresie podstaw wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 3, 4, 5i 6 oraz art. 109 ust. 1 pkt 1, 2
lit. bic, pkt 3, oraz 5-10 ustawy Pzp.

Prezes Urzedu wskazat, Ze w postepowaniach o wartoSci réwnej lub przekraczajgcej progi unijne zamawiajacy jest
zobowigzany do zgdania podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy, w tym o$wiadczenia

wskazanego w § 2 ust. 1 pkt 7 ww. rozporzgdzenia, tj. oSwiadczenia wykonawcy o aktualno$ci informacji zawartych w
oswiadczeniu, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy.

Prezes Urzedu podkreslit, ze zamawiajgcy ma zatem obowigzek na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp przed
wyborem najkorzystniejszej oferty wezwac wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w
wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ziozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Bez znaczenia, zdaniem Prezesa Urzedu przy tym jest fakt, ze w przypadku zastosowania procedury okreslonej w art.
139 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze ztozy¢ jednoczesnie zamawiajgcemu o$wiadczenie, o ktbrym mowa w art. 125
ust. 1 Pzp (JEDZ) oraz oSwiadczenie wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu wstepnym, o
ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 7 ww. rozporzadzenia. Nalezy bowiem zauwazyc¢, ze o$wiadczenie, o ktérym mowa w art.
125 ust. 1 Pzp (JEDZ) stanowi dowod potwierdzajacy brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu na dzien sktadania ofert. Natomiast o$wiadczenie wskazane w § 2 ust. 1 pkt 7 ww. rozporzgdzenia
potwierdzaé bedzie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania
wskazanych przez zamawiajgcego, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 3, 4, 5i 6 oraz art. 109 ust. 1 pkt 1, 2lit. bic,
pkt 3, oraz 5-10 ustawy Pzp na moment ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w wyniku wezwania, o ktérym
mowa w art. 126 ust. 1 ustawy Pzp.

W konsekwenciji, Prezes Urzedu ocenit, ze zaniechanie zgdania w SWZ podmiotowego $rodka dowodowego w postaci
oswiadczenia wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy
Pzp (JEDZ) stanowi naruszenie art. 124 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z 23.12.2020 r. w sprawie podmiotowych $srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415).

W zwigzku ze stwierdzonym naruszeniem, Prezes Urzedu zalecit jego usuniecie w ten sposob, aby Zamawiajgcy
zweryfikowat wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w ramach przedmiotowego
postepowania, w zakresie obligatoryjnych przestanek wykluczenia okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 3, 4, 5, 6 oraz art. 109
ust. 1 pkt 1, 5, 7-10 ustawy Pzp na podstawie dokumentu, o ktérym mowa § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia.

We whniesionych zastrzezeniach do wyniku kontroli z 30 listopada 2023 r., Zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy wyjasnia,
ze nie wymagat ztozenia oswiadczenia o aktualnosci informaciji zawartych w oswiadczeniu o ktorym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy pzp (JEDZ) z



uwagi na zastosowanie przez Zamawiajgcego procedury okreslonej w art. 139 ust 1 ustawy pzp (procedury odwrdcone;j),
zgodnie z ktérg JEDZ jest skladany na wezwanie Zamawiajgcego, a nie wraz z oferta, co pozwala zaktadac, ze
informacje zawarte w sktadanym na wezwanie dokumencie sg aktualne i nie wymagajg potwierdzenia, gdyz w $wietle art.
126 ustawy Pzp podmiotowe $rodki dowodowe powinny byé zawsze aktualne na dzien ich ztozenia.”

W pi$mie z 14 grudnia 2023 r., Prezes Urzedu przyjat, ze zastrzezenia do naruszenia nr 3 nie zostaty zgtoszone.
Niemniej jednak o$wiadczyt, ze podtrzymuje stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia
23.11.2023 r., przekazanej przy pismie znak: DKZP.WKZ4.440.63.2023.KC.

Ad naruszenia nr 5

W zakresie naruszenia nr 5, Prezes Urzedu ustalit, ze w Sekcji Il.1.6) ogtoszenia o0 zaméwieniu Zamawiajgcy nie zawart
informacji na temat maksymalnej liczby czesci, jaka moze by¢ udzielona jednemu wykonawcy, zgodnie z treScig art. 91
ust. 3 ustawy Pzp, lecz odestat w tym zakresie do postanowienhn SWZ. Brzmienie spornego postanowienia ogloszenia o

zaméwieniu jest nastepujgce:

»informacje o czesciach

To zaméwienie podzielone jest na czesci: tak

Oferty mozna sklada¢ w odniesieniu do maksymalnej liczby czesci: 8

Instytucja zamawiajgca zastrzega sobie prawo do udzielenia tgcznie nastepujgcych czesci lub grup czesci:

Jeden Wykonawca w niniejszym postepowaniu, niezaleznie czy wystepuje samodzielnie, czy w ramach grupy
kapitatowej, czy konsorcjum moze ubiegac¢ sie o realizacje zaméwienia zgodnie z zasadami opisanymi w rozdz. IV pkt 1
SWZ. Wszystkie szczegoty dotyczgce sktadania ofert na poszczegdine czesci znajdujg sie w rozdz. IV SWZ.”.

Prezes Urzedu ustalit nastepnie, ze Zamawiajgcy w czesci IV ust. 1i 2 SWZ wskazat ,,Jeden Wykonawca w niniejszym
postepowaniu, niezaleznie czy wystepuje samodzielnie, czy w ramach grupy kapitatowej, czy konsorcjum moze ubiega¢
sie o realizacje zamdwienia zgodnie z ponizszymi zasadami:

a) w ramach regionéw (czesci od | do V) moze ubiegac sie o realizacje wszystkich czesci zamowienia;
b) w ramach makroregionéw (czesci od IX do XI) moze ubiegac sie o realizacje wszystkich czeSci zamdwienia;

c) Woykonawca ubiegajacy sie o realizacje zamdwienia w ramach regionu nie moze ubiega¢ sie o realizacje
zamowienia w makroregionie obejmujgcym te same wojewodztwa.

d) Wykonawca ubiegajgcy sie o realizacje zamowienia w czgsci Xl ogolnokrajowej nie moze ubiega¢ sig o
realizacje zamoéwienia w ramach innych czesci.

(...) Wykonawca w odniesieniu do kazdej z czesci, o ktérg sie ubiega, sktada odrebng oferte. Jeden Wykonawca moze
ztozy¢ maksymalnie 1 oferte w ramach jednej czesci.”.

Izba ustalita, Ze we wniesionych zastrzezeniach do wyniku kontroli, Zamawiajgcy nie kwestionowat poczynionych przez
Prezesa Urzedu powyzszych ustalen faktycznych.

Nastepnie Prezes Urzedu wskazat, ze zgodnie z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy moze ograniczy¢ liczbe czeéci,
ktérg mozna udzieli¢ jednemu wykonawcy, pod warunkiem ze maksymalng liczbe czesci, jaka moze by¢ udzielona
jednemu wykonawcy, wskaze w ogtoszeniu o zamowieniu, a w przypadku trybu negocjacji bez ogtoszenia — w
zaproszeniu do negocjacji.

Prezes Urzedu argumentowat, Ze powyzszy przepis jednoznacznie wskazuje, ze maksymalna liczba czesci, jaka moze
by¢ udzielona jednemu wykonawcy, musi zosta¢ wskazana w ogtoszeniu 0 zaméwieniu. Tym samym Zamawiajgcy w
celu wypetnienia dyspozycji ww. przepisu miat obowigzek wskaza¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu — nie za$ tylko w SWZ,
informacje o maksymalnej liczbie czesci, jaka moze by¢ udzielona jednemu wykonawcy.

Prezes Urzedu stwierdzit, ze zaniechanie Zamawiajgcego w ww. zakresie stanowi naruszenie art. 91 ust. 3 ustawy Pzp,
jednoczesnie dokonujgc oceny, ze powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

W zastrzezeniach do Informaciji o wyniku kontroli, Zamawiajgcy podniést, ze ,Zamawiajgcy wyjasnia iz formularz
ogtoszenia o zaméwieniu w pkt. Il.1.6) Informacja o czesciach posiada ograniczong liczbe znakéw mozliwg do
wypetnienia. Z tego wzgledu Zamawiajacy nie miat mozliwo$ci aby caty opis dotyczgcy informacji o czesciach
zamowienia zostat dodany w pkt. II.1.6) ogtoszenia o zamowieniu, dlatego Zamawiajgcy w tym pkt. dodat zapis o
odestaniu do zapiséw swz.”.

W odpowiedzi na zastrzezenia z 14 grudnia 2023 r. Prezes Urzedu podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w Informacji
o wyniku kontroli uprzedmiej, a ponadto wskazat, ze w zwigzku z ograniczong liczbg znakéw w Sekciji II.1.6) formularza
ogtoszenia o0 zaméwieniu Zamawiajacy miat mozliwos¢ zamieszczenia informacji uzupetniajgcych odnosnie
maksymalnej liczby czesci, jaka moze by¢ udzielona jednemu wykonawcy w Sekcji VI.3) w informacjach dodatkowych, w
zakresie ktory przekraczat dopuszczalng liczbe znakéw w Sekciji I1.1.6) formularza.



Prezes Urzedu ponownie podkreslit, ze przepis art. 91 ust. 3 ustawy Pzp jednoznacznie wskazuje, ze maksymalna
liczba czesci, jaka moze by¢ udzielona jednemu wykonawcy, musi zosta¢ wskazana w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Tym
samym Zamawiajacy w celu wypetnienia dyspozyciji ww. przepisu miat obowigzek wskaza¢ w ogtoszeniu o zamdwieniu
— nie zas tylko w SWZ, informacje o maksymalnej liczbie czesci, jaka moze by¢ udzielona jednemu wykonawcy.

Ad naruszenia nr 6

W zakresie naruszenia nr 6 wskazanego w Informacji o wyniku kontroli, Prezes Urzedu ustalit, ze Zamawiajacy w
Rozdziale IV ust. 6 SWZ wskazat: ,W wyniku zastosowania przez Zamawiajgcego Prawa Opcji nr 2 Wykonawcy moze
zosta¢ powierzone zadanie obstugi portfela pozyczek udzielonych przez innego partnera finansujgcego w ramach
Projektu. Zamawiajgcy moze powierzy¢ Wykonawcy obstuge portfela pozyczek w wielko$ci nie wigkszej niz dla czesci:
— |- 51 pozyczek, — Il - 188 pozyczek, — Il - 72 pozyczek, — IV - 122 pozyczek, — V - 100 pozyczek, — VI - 82 pozyczek,
— VIl - 118 pozyczek, — VIl - 89 pozyczek, — IX - 304 pozyczek, — X - 290 pozyczek, — Xl - 229 pozyczek, — Xl - 823
pozyczek.”.

Nastepnie Prezes Urzedu ustalit, ze Zamawiajgcy w § 14 ust. 1 - 5 Projektowanych Postanowien Umowy Operacyjnej
wskazat, co nastepuje:

»1 . Zamawiajgcy ma prawo skorzystania z Prawa Opciji 2 polegajacego na powierzeniu Wykonawcy zadania
obstugi portfela pozyczek udzielonych przez innego Partnera Finansujgcego. Przyznanie Prawa Opcji 2 wymaga
aneksowania Umowy.

2. Zamawiajgcy, nie pdzniej niz miesigc po terminie, o ktbrym mowa w § 4 ust. 2 pisemnie poinformuje Partnera
Finansujgcego o decyzji BGK w sprawie skorzystania z Prawa Opcji 2, okreslajac szczegoty dotyczace
przekazywanego portfela pozyczek, w tym liczbe pozyczek, okresy spiat, liczbe pozyczek do przejecia. Za zgodg
Stron termin ten moze ulec wydtuzeniu.

3. Wynagrodzenie Partnera Finansujgcego z tytutu Prawa Opciji 2 naliczone zostanie wedtug stawki okreslonej
przez Wykonawce w ofercie przetargowej, a wyptata wynagrodzenia odbywac sie bedzie na zasadach okreslonych
w Zatgczniku nr 12 do Umowy.

4. Warunki i zasady Prawa Opciji 2 okreslone zostaty w Zatgczniku nr 12 do Umowy.

5. Skorzystanie z Prawa Opciji 2 w czesci albo w catosci jest zastrzezone do wytgcznej decyzji BGK.
Nieskorzystanie przez BGK z Prawa Opciji 2 nie rodzi po stronie Partnera Finansujgcego jakichkolwiek roszczen, w
szczegolnosci odszkodowawczych.”.

Kontrolujgcy dostrzegt rowniez, ze w zatgczniku nr 12 do Umowy Operacyjnej w ramach Instrumentu finansowego
Pierwszy biznes — Wsparcie w starcie pn. ,Realizacja przedmiotu Prawa Opciji nr 2” Zamawiajacy wskazatw § 1 ust 1 i
2, ze: ,1. W ramach realizacji Prawa

Opciji nr 2 Wykonawca zobowigzuje sie do przestrzegania wobec przejmowanego portfela Jednostkowych Pozyczek
zasad okreslonych w Umowie, oraz do:

1) podjecia niezbednych dziatan zwigzanych z przejeciem wszelkich praw i obowigzkéw wynikajacych z
przejecia portfela, w tym m.in. przejecia dokumentaciji, zabezpieczen oraz korespondencji w tym zakresie z
Ostatecznymi Odbiorcami oraz uruchomienia kompleksowej obstugi portfela Jednostkowych Pozyczek, a ponadto
do dostosowania wewnetrznych procedur do zadan spoczywajgcych na Wykonawcy w ciggu 14 dni od ustalonego
przez BGK terminu rozpoczecia procesu przejmowania dokumentéw od innego Partnera Finansujgcego;

2) prowadzenia wyodrebnionej ewidencii ksiegowej dla przejmowanego portfela Jednostkowych Pozyczek, w tym
wyodrebnionych rachunkow/kont dla operaciji zwigzanych z realizacjg Projektu tak, aby mozliwa byta identyfikacja
poszczegdblnych operacji ksiegowych;

3) przygotowywania odrebnych raportow dla przejetego portfela Jednostkowych Pozyczek, w zakresie tozsamym
jak dla Jednostkowych Pozyczek udzielonych w ramach zaméwienia podstawowego.

2. BGK zobowigzuje Wykonawce do realizacji zadan okreslonych w Umowie oraz ust. 1 pkt 3 powyzej od dnia
przelewu wierzytelnosci powstatych z tytutu zawartych uméw Jednostkowy Pozyczek oraz przekazania
Wykonawcy przez innego Partnera Finansujgcego dokumentacji niezbednej do podjecia odpowiednich czynnosci.”.

Ponadto Prezes Urzedu wskazat na postanowienie zawarte w § 2 ust. 1 — 3 Realizacji przedmiotu Prawa Opcji nr 2,
gdzie Zamawiajgcy wskazat, iz:

»1 . W celu realizacji zadania obstugi portfela Jednostkowych Pozyczek, Wykonawca podejmie dziatania niezbedne
do przejecia wszystkich umoéw Jednostkowych Pozyczek zawartych przez innego Partnera Finansujgcego w
ramach Projektu oraz do przejecia wszelkich innych dokumentéw zwigzanych z ubieganiem sie o pozyczke,
udzieleniem pozyczki oraz jej pdzniejszg obstuga, niezbednych do prawidtowej realizacji Umowy.

2. Zakres zadan okre$lony w § 1 odnosi sie do umoéw Jednostkowych Pozyczek oraz wnioskdéw pozyczkowych,
na podstawie ktorych zostata wydana pozytywna decyzja przez innego Partnera Finansujgcego.



3. Wykonawca bedzie zobowigzany do zawarcia umoéw Jednostkowych Pozyczek z wnioskodawcami, ktorzy
otrzymali pozytywna decyzje, o ktorej mowa w ust. 2.”

W toku kontroli uprzedniej, pismem z dnia 08.11.2023 r. Zamawiajgcy zostat poproszony o udzielenie wyjasnien, na jakiej
podstawie przewidziat, iz w ramach Prawa Opcji nr 2 wykonawcy moze zosta¢ powierzone zadanie obstugi portfela
pozyczek udzielonych przez

innego partnera finansujgcego w ramach projektu. Ponadto, Zamawiajgcy zostat poproszony o wyjasnienie w jaki sposob
przewidywat skorzystanie z Prawa Opciji 2 dopuszczajgcej mozliwos¢ powierzenia Wykonawcy zadania obstugi portfela

pozyczek udzielonych przez innego Partnera Finansujgcego, w kontek$cie postanowien SWZ (Czes$¢ IV ust. 112 SWZ2)

ograniczajgcych mozliwo$¢ ubiegania sie 0 zamowienie w poszczegolnych czesciach.

Zamawiajacy w pi$mie z dnia 15.11.2023 r. udzielit nastepujacych wyjasnien, tj. ,W postepowaniu zamawiajgcy dziatajgc
zgodnie z przepisami art. 441 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej ustawa Pzp)
przewidziat mozliwo$¢ skorzystania z prawa opcji w dwoch okoliczno$ciach. Prawo opciji nr 2, ktérego dotyczy Parstwa
zapytanie, polega na $wiadczeniu przez wykonawce, z ktdrym zawarta zostanie umowa w wyniku przeprowadzenia
Postepowania ustug polegajgcych na:

1) obstudze umoéw pozyczkowych udzielonych przez innego partnera finansowego w ramach Projektu ,Pierwszy
biznes — Wsparcie w starcie” oraz umow, o ktérych mowa w pkt 2;

2) zawieraniu uméw pozyczek celem sfinalizowania wnioskow pozyczkowych, w ramach ktérych inny partner
finansujgcy, od ktdérego przejmowany jest portfel pozyczek, o ktérych mowa w pkt 1, wydat pozytywng decyzje o
udzieleniu pozyczki.

Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zlecenia dodatkowych ustug w ramach prawa opciji nr 2, bedgcych w istocie
powtorzeniem ustug zlecanych w czesci gtéwnej postepowania (nieobjetych prawem opcji) w celu zapewnienia obstugi
umoéw pozyczkowych lub zawierania pozyczek po wydaniu pozytywnej decyzji pozyczkowej w przypadku, gdy zostanie
zerwana wspotpraca z innym podmiotem obstugujgcym pozyczki —tj. realizujgcym podobne ustugi na podstawie
odrebnej umowy. Bank Gospodarstwa Krajowego prowadzi szereg postepowan o podobnym zakresie ustug, w ramach
ktérych wytaniani sg wykonawcy $wiadczacy ustugi posrednika finansowego tj. udzielajgcy pozyczek z przekazanych im
funduszy. BGK w jednym czasie ma wiec zawartych i realizowanych kilkadziesigt uméw z podmiotami (wykonawcami)
obstugujgcymi rézne instrumenty finansowe skierowane najczesciej do przedsiebiorcow. Wykonawcy bedacy
posrednikami finansowymi dla danego instrumentu sg wybierani zgodnie z przepisami ustawy Pzp, najczesciej w trybie
przetargu nieograniczonego.

Prawo opcji 2 ma zabezpieczy¢ mozliwos¢ realizacji czeSci opcyjnej zamdwienia wykonawcy wybranemu w
Postepowaniu, w przypadku gdy inny wykonawca dziatajgcy na podstawie odrebnej umowy nie jest w stanie tej umowy
realizowac np. z powodu zakonhczenia dziatalnosci, lub rozwigzania umowy przez zamawiajgcego ze wzgledu na zajscie
okoliczno$ci uprawniajacych do takiego rozwigzania, przede wszystkim nienalezytego wykonywania umowy w tak
wysokim stopniu, ze nie bedzie mozliwe jej prawidtowe zrealizowanie. Jezeli inny wykonawca dysponujgcy portfelem na
udzielanie pozyczek nie bedzie w stanie realizowa¢

umowy, czyli pozyczek takich udzielac i je rozlicza¢, to zamawiajgcy moze pule tych srodkéw przekazac¢ wykonawcy
wybranemu w Postepowaniu do obstugi.

W przypadku zaprzestania dziatalnosci przez dotychczasowego wykonawce bedacego instytucja finansowa, obstuge
udzielonych przez niego pozyczek musi w sposéb ptynny i pilny przejg¢ inna instytucja finansowa. Op6znienie w
przejeciu obstugi udzielonych pozyczek wigzatoby sie z nie tylko z potencjalnymi stratami czesci powierzonych srodkéw,
ale przede wszystkim z problemami dla samych pozyczkobiorcdw, zwigzanymi m.in. z miejscem dokonywania sptat,
wymaganymi zmianami w zawartych umowach pozyczki czy uwalnianiem zabezpieczepowierzonych wykonawcom.

Zamawiajgcy starat sie wiec w postepowaniu zaspokoi¢ potrzebe, ktéra moze realnie wystgpi¢. Decyzja o przewidzeniu
prawa opcji w omawianym zakresie oparta jest na doswiadczeniu zamawiajgcego. Zamawiajgcy spotkat sie z sytuacja,
gdy byt zmuszony do odstgpienia od umowy ze wzgledu na nienalezyte jej wykonywanie (sprzeniewierzenie
powierzonych wykonawcy $rodkéw na udzielanie pozyczek) oraz pilne przekazanie zawartych umoéw pozyczkowych
przez tego posrednika, jak tez przyjetych przez niego wnioskéw o udzielenie pozyczki, do obstugi innemu posrednikowi
finansowemu. W celu unikniecia koniecznosci stosowania zaméwienia z wolnej reki ze wzgledu na pilng potrzebe
zamawiajgcego, w Postepowaniu ujelismy takg mozliwo$¢ przekazania uméw pozyczkowych lub wnioskéw do obstugi
wykonawcy wybranemu w trybie konkurencyjnym, otwartym dla wszystkich zainteresowanych podmiotéw. Chcielibysmy
przy tym podkresli¢, ze przewidziane Prawo Opcji nr 2 obejmuje przekazanie do realizacji obstugi umow lub wnioskéw,
dla ktérych podjeta zostata wcze$niej decyzja pozyczkowa. Prawo Opciji nr 2 nie przewiduje udzielenia zamowienia na
poszukiwanie przez wykonawce realizujgcego zakres opcji kolejnych biorcédw finansowania (pozyczkobiorcow) i
zawierania z nimi uméw. Zakres udzielanego zamoéwienia w ramach opcji jest wiec ograniczony do niezbednego
minimum, aby zabezpieczy¢ potrzeby zamawiajacego oraz mozliwie najsprawniejszg obstuge dystrybuciji Srodkéw UE.

W § 24 ust. 8 Projektowanych Postanowiern Umownych zamawiajgcy okreslit okolicznosci, na podstawie ktérych moze
przekazac¢ obstuge portfela pozyczek udzielonych i obstugiwanych przez partnera finansujgcego innemu podmiotowi, tj.
w przypadku rozwigzania, wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy z wykonawcg. Przestanki do rozwigzania,
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy wynikajg z ustawy Pzp oraz sg kazdorazowo okreslane w postanowieniach
umowy.



W zatgczniku nr 2 do OPZ zamawiajgcy precyzyjnie okreslit, ze przedmiotem realizacji Prawa Opciji nr 2 jest
Swiadczenie przez wybranego w przedmiotowym postepowaniu wykonawce ustug polegajgcych na:

1) obstudze umdw pozyczkowych udzielonych przez innego partnera finansowego w ramach Projektu ,Pierwszy
biznes — Wsparcie w starcie” oraz umoéw, o ktérych mowa w pkt 2;

2) zawieraniu uméw pozyczek celem sfinalizowania wnioskéw pozyczkowych, w ramach ktérych inny partner
finansujgcy, od ktérego przejmowany jest portfel pozyczek, o ktérych mowa w pkt 1, wydat pozytywng decyzje o
udzieleniu pozyczki.

W pkt nr 1 powyzej zamawiajgcy wskazat, ze powierzany portfel dotyczy¢ bedzie pozyczek udzielonych przez partnera
finansujgcego w ramach Projektu ,Pierwszy biznes — Wsparcie w starcie”.

Szczegdlowe warunki realizacji Prawa Opcji nr 2 przez wykonawce zostaty okreSlone w zatgczniku nr 11 do PPU.

Zgodnie z art. 441 ust 1 ustawy Pzp zamawiajacy ma prawo do skorzystania z opcji, jezeli przewidziat opcje w
ogtoszeniu 0 zamdwieniu lub w dokumentach zamowienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowien umownych, ktore fgcznie spetniajg nastepujgce warunki:

1) okreSlajg rodzaj i maksymalng wartosS¢ opciji;
2) okres$lajg okolicznosci skorzystania z opcjj;
3) nie modyfikujg ogdlnego charakteru umowy.

Podane powyzej informacje pozwalajg na jednoznaczne potwierdzenie, ze zamawiajgcy zastosowat sie do dyspozyciji
przywotanego przepisu. Prawo opcji 2 zostato przewidziane w swz. Zamawiajgcy okreslit rodzaj ustug, jakie mogg byc
udzielone w ramach opcji oraz maksymalny zakres opciji (w czesci IV pkt 6 swz okreslono maksymalng liczbe pozyczek
do obstugi w ramach opciji). W Projektowanych Postanowieniach Umownych stanowigcych integralng czes¢ swz,
okreslone zostaty okolicznosci w jakich zamawiajacy skorzysta z prawa opciji, natomiast w Zatgczniku nr 2 opisane
zostaly zasady obliczania wynagrodzenia i ptatnoSci za ustugi objete opcja.

Nie mozna tez uzna¢, ze przewidziane prawo opcji w jakikolwiek sposdb modyfikuje ogélny charakter umowy. Ustugi
objete opcjg sg przedmiotowo jednorodne z ustugami objetymi podstawowg czes$cig zamodwienia oraz mogg byc
wykonywane przez wykonawcow o takich samych kompetencjach.

Jak wynika z powyzszego dokumentacja postepowania w zakresie dotyczgcym Prawa Opcji 2 jest w petni zgodna z
wymaganiami okreslonymi w przepisach ustawy regulujgcych opcje.”.

Prezes Urzedu wskazat, ze zgodnie z art. 441 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze skorzysta¢ z opciji, jezeli
przewidziat opcje w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w dokumentach zamoéwienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i
jednoznacznych postanowieh umownych, ktore tgcznie spetniajg nastepujgce warunki:

1) okreSlajg rodzaj i maksymalng wartos¢ opcij;
2) okres$lajg okolicznosci skorzystania z opcji;
3) nie modyfikujg ogdlnego charakteru umowy.

Prezes Urzedu przypomniat, ze w mysl art. 441 ust. 2 ustawy Pzp, czynnosci dokonane na podstawie postanowien
umownych przewidujgcych opcje z naruszeniem ust. 1 podlegajg uniewaznieniu.

Prezes Urzedu wyjasnit, ze w tresci art. 441 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajgcy moze skorzysta¢ z opciji, jezeli
przewidziat opcje w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w dokumentach zaméwienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i
jednoznacznych postanowien umownych. Za opcje zatem uznaje sie uprawnienie zamawiajgcego do rozszerzenia lub
zmniejszenia zaméwienia o wskazany w dokumentach zamdéwienia zakres. Opcja stuzy zamawiajgcemu jako
zastrzezenie jednostronnego uprawnienia do zmiany zakresu $wiadczenia, ktére zostato przewidziane w dokumentach
zamowienia, w sposo6b wynikajgcy z warunkéw zamowienia. Skorzystanie z opcji nie stanowi wiec zmiany umowy czy
tez zawarcia dodatkowej umowy. Modyfikuje jedynie warunki wykonania umowy juz zawartej. Scharakteryzowanie opcji w
dokumentach zaméwienia powinno by¢ na tyle precyzyjne i doktadne, aby umozliwi¢ wykonawcom sporzgdzenie oferty.
Ustawa Pzp nie definiuje sposobu opisania zakresu opcji w dokumentach zaméwienia. Tym samym warunki
ustanowienia opcji, jej przedmiot i zakres lezg w gestii zamawiajgcego. Ustawodawca pozostawia zamawiajgcemu
wybor sposobu skonstruowania opciji i opisania tego w umowie na zasadach: zwiekszenia lub zmniejszenia. Zawsze
jednak opcja powinna zosta¢ opisana w sposéb zrozumiaty, precyzyjny i jednoznaczny, tak zeby wykonawca byt w stanie
przygotowac oferte. Majgc na wzgledzie powyzsze nalezy zaznaczyc, ze przepis art. 441 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje,
ze zamawiajgcy zobowigzany jest do okres$lenia rodzaju i maksymalnej wartoS¢ opcji oraz okolicznosci skorzystania z
opciji, za$ granicg swobody zamawiajgcego w tym zakresie bedzie obowigzek dotyczgcy zakazu modyfikacji ogdlinego
charakteru umowy. Nalezy uznac, iz zmiana ogdinego

charakteru umowy to taka zmiana, ktéra w zasadzie doprowadzi do zawarcia nowego kontraktu.

Nastepnie Prezes Urzedu wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy w Rozdziale IV ust. 6 SWZ opisat



Prawo Opciji 2, w wyniku zastosowania ktdrego wykonawcy moze zosta¢ powierzone zadanie obstugi portfela pozyczek
udzielonych przez innego partnera finansujgcego w ramach Projektu. Zamawiajgcy okreslit ilo§¢ pozyczek dla danej
czesci, ktéra moze zostac¢ powierzona wykonawcy w celu obstugi portfela pozyczek. Wykonawca zgodnie z § 2 ust. 1 —
3 Realizacji przedmiotu Prawa Opcji nr 2, w celu realizacji zadania obstugi portfela Jednostkowych Pozyczek, bytby
zobowigzany do podjecia dziatan niezbednych do przejecia wszystkich uméw Jednostkowych Pozyczek zawartych
przez innego Partnera Finansujgcego w ramach Projektu oraz do przejecia wszelkich innych dokumentdéw zwigzanych z
ubieganiem sie o pozyczke, udzieleniem pozyczki oraz jej pdzniejszg obstugg, niezbednych do prawidlowej realizacji
Umowy.

Zdaniem Prezesa Urzedu, w konsekwencji Zamawiajacy opisujgc Prawo Opciji 2 przewidziat powierzenie wykonawcy
zadania obstugi portfela pozyczek udzielonych przez innego partnera finansujgcego w ramach innej czesci tego
zamowienia, co w istocie stanowitoby zmiane umowy, badz tez zawarcie nowej umowy z wykonawca, ktéry nie zostat
wybrany zgodnie z przepisami ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

Prezes Urzedu wskazat, ze powyzsze znajduje potwierdzenie w postanowieniach § 14 ust. 1 Projektowanych
Postanowien Umowy Operacyjnej, gdzie Zamawiajgcy doprecyzowal, iz przyznanie Prawa Opcji 2 bedzie wymagato
aneksowania umowy, czyli poprzez niezachodzacg przy zastosowaniu prawa opcji zmiane umowy.

Prezes Urzedu podkreslit, iz zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, zamdwienia udziela si¢ wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Zasada, z ktdrej wynika, ze zamawiajgcemu wolno jest udzieli¢ zaméwienia tylko temu
wykonawcy, ktéry zostat wybrany zgodnie z przepisami Pzp, oznacza, iz zamawiajacy moze zawrze¢ umowe w sprawie
zamowienia publicznego tylko z tym wykonawcg, ktory brat udziat w prowadzonym przez niego postepowaniu. W
konsekwencji wykonawca, ktory uzyskat zamdwienie publiczne, nie moze z zasady dokonac legalnie cesji uzyskanego
zamowienia na rzecz podmiotu trzeciego

Prezes Urzedu wyjasnit, ze prawo opcji stanowi zas odpowiednie zastrzezenie umowne przyznajgce zamawiajgcemu
ograniczone przepisami ustawy Pzp prawo do jednostronnego ksztattowania zakresu zamowienia, jednakze poprzez
jego rozszerzenie lub ograniczenie w trakcie realizacji umowy, mocg jej samych postanowien (bez modyfikacji umowy w
rozumieniu

art. 454 i 455 ustawy Pzp oraz bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego).
Przepisy ustawy Pzp pozostawiajg zamawiajgcemu wybor co do sposobu skonstruowania opcji na zasadach
zwiekszenia lub zmniejszenia zakresu catkowitego zamoéwienia, a takze okreslenia rodzaju oraz przedmiotu opciji.

Odnoszac sie do wyjasnien Zamawiajgcego przekazanych w pismie z dnia 15.11.2023 r., {j. ,Prawo opcji 2 ma
zabezpieczy¢ mozliwos¢ realizacji cze$ci opcyjnej zamowienia wykonawcy wybranemu w Postepowaniu, w przypadku
gdy inny wykonawca dziatajgcy na podstawie odrebnej umowy nie jest w stanie tej umowy realizowac np. z powodu
zakonczenia dziatalnosci, lub rozwigzania umowy przez zamawiajgcego ze wzgledu na zaj$cie okolicznosci
uprawniajgcych do takiego rozwigzania, przede wszystkim nienalezytego wykonywania umowy w tak wysokim stopniu,
ze nie bedzie mozliwe jej prawidtowe zrealizowanie. Jezeli inny wykonawca dysponujgcy portfelem na udzielanie
pozyczek nie bedzie w stanie realizowa¢ umowy, czyli pozyczek takich udziela¢ i je rozlicza¢, to zamawiajgcy moze pule
tych Srodkow przekaza¢ wykonawcy wybranemu w Postepowaniu do obstugi.”, Prezes Urzedu podkreslit, iz
Ustawodawca w art. 441 ust. 1 ustawy Pzp, pozostawit zamawiajgcemu wybdr sposobu skonstruowania opcji i opisania
tego w umowie, jednakze na zasadzie zwiekszenia (lub zmniejszenia) zamdwienia podstawowego o okreslone ustugi,
roboty budowlane lub dostawy, ktorych potrzeba wykonania (lub jej brak) moze wystgpi¢ na etapie realizacji zamoéwienia.
Natomiast Prawo opciji 2 przewidziane w przedmiotowym postepowaniu polegajgce na powierzeniu wykonawcy zadania
obstugi portfela pozyczek udzielonych przez innego partnera finansujagcego w ramach Projektu nie stanowi, w ocenie
Prezesa Urzedu, zwiekszenia zakresu catkowitego zamoéwienia (zakres ,,opcjonalny” to jednoczesnie zakres
podstawowy), lecz zmiane wykonawcy realizujgcego zakres podstawowy na inny podmiot, ktérego oferta nie zostata
wybrana jako najkorzystniejsza w ramach danej czeSci zamowienia.

Ponadto Prezes Urzedu podkreslit, iz zgodnie z art. 441 ust. 1 ustawy Pzp nie tylko zakres ale rowniez i okolicznosci
skorzystania z prawa opcji powinny zosta¢ opisane w sposob zrozumiaty, precyzyjny i jednoznaczny. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy opisujac Prawo Opcji 2 w szczegodlnosci nie okreslit w dokumentach zaméwienia
postanowien dotyczgcych mozliwosci powierzenia Wykonawcy zadania obstugi portfela pozyczek udzielonych przez
innego Partnera Finansujgcego, w konteks$cie postanowien SWZ zawartych w:

- Rozdziale IV ust. 112 SWZ - ograniczajgcych mozliwo$¢ ubiegania sie o zamdwienie w poszczegolnych
czesciach, poprzez wskazanie maksymalnej ilosci czesci, na ktére dany wykonawca moze ztozy¢ swojg oferte;

- Rozdziale i V ust. 3 pkt 2 a) SWZ oraz Rozdziale V ust. 3 pkt 3) ppkt 1a) SWZ -odnoszacych sie do sposobu
oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu w

przypadku ubiegania sie przez wykonawce o udzielenie zamdwienia na wiecej niz jedng czes¢, obwarowujac takg
mozliwos¢ tacznym spetnieniem warunkéw na wszystkie czesci, na ktére wykonawca ztozyt swojg oferte.

Brak okreslenia w dokumentach zaméwienia postanowien odnoszacych sie do koniecznosci weryfikacji mozliwos¢
powierzenia Wykonawcy zadania obstugi portfela pozyczek udzielonych przez innego Partnera Finansujgcego w ramach
Prawa Opciji 2, zaréwno w zakresie mozliwosci ubiegania sie o okre$long ilo§¢ zamoéwien czesciowych, jak i tgcznego
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w przypadku jednoczesnego ubiegania sie o klika czesci zamowienia,
oznacza, iz skorzystanie przez Zamawiajgcego z prawa Opciji nr 2 oznaczatoby, zdaniem Prezesa Urzedu,



pozaustawowe zlecenie $wiadczenia ustug objetych zakresem opcjonalnym bez zastosowania procedur weryfikacji
wykonawcdw przewidzianych w przywotanych powyzej zapisach SWZ

Kontrolujgcy wskazat, ze z dokumentacji przekazanej do kontroli uprzedniej, wynika, iz Zamawiajacy w § 24
»,Rozwigzanie Umowy” ust. 8 Projektowanych Postanowienh Umowy Operacyjnej wskazat, iz ,W przypadku rozwigzania,
wypowiedzenia lub odstgpienia od niniejszej Umowy BGK moze przekazac¢ obstuge portfela Jednostkowych Pozyczek
udzielonych i obstugiwanych przez Partnera Finansujgcego innemu podmiotowi.”.

Majac na uwadze powyzsze Prezes Urzedu zauwazyt, iz Ustawodawca w art. 455 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przewidziat
przestanki zmiany umowy, gdy nowy wykonawca ma zastgpi¢ dotychczasowego wykonawce, jednoczes$nie ktére nie
wymagajg przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie zamowienia, gdy nowy wykonawca ma zastgpi¢ dotychczasowego wykonawce:

a) jezeli taka mozliwo$¢ zostata przewidziana w postanowieniach umownych, o ktérych mowa w pkt 1, lub

b) w wyniku sukcesji, wstepujgc w prawa i obowigzki wykonawcy, w nastepstwie przejecia, polgczenia, podziatu,
przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzacii, dziedziczenia lub nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego
przedsiebiorstwa, o ile nowy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzg wobec niego
podstawy wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy, a takze nie ma na celu
unikniecia stosowania przepisow ustawy, lub

c) w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego podwykonawcow, w
przypadku, o ktbrym mowa w art. 465 ust. 1.

Prezes Urzedu wskazat, ze zastosowanie instytucji prawa opcji zobowigzuje zamawiajgcego do realizacji zamowienia
jedynie w zakresie podstawowym, fakultatywnie poszerzonym o przewidziang opcje na podstawie jednej umowy
ksztattujgcej warunki realizacji zar6wno zakresu podstawowego jak i opcjonalnego. Skorzystanie z prawa opcji, jak juz
wskazano powyzej, nie stanowi natomiast zmiany umowy, czy tez zawarcia dodatkowej umowy na nowych warunkach,
ale jest realizacjg umowy zawartej w zakresie ustalonych przez nig warunkdéw poprzez ztozenie przez zamawiajgcego
pisemnego oSwiadczenia woli w przedmiocie skorzystania z prawa opcji, ktérego zakres zostat doprecyzowany w
dokumentaciji postepowania. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat zas w § 24 ust. 8
Projektowanych Postanowienn Umownych zmiane umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamodwienia, gdy nowy wykonawca ma zastagpi¢ dotychczasowego wykonawce w przypadku rozwigzania,
wypowiedzenia lub odstgpienia od niniejszej umowy. Prezes Urzedu podkreslit, Ze wybér nowego wykonawcy, ktéry ma
zastgpi¢ dotychczasowego wykonawce nie zostat w zaden sposéb przez zamawiajgcego okreslony w dokumentacii
postepowania. Wskazuije to, zdaniem Prezesa Urzedu, na dowolnos¢ decyzji zamawiajgcego w zakresie wyboru
nowego wykonawcy. Prezes Urzedu dostrzegt tez, ze dokumentacja postepowania nie okresla zadnej procedury wyboru
przez zamawiajgcego tego nowego wykonawcy sposréd wykonawcdw wybranych do realizacji Projektu, w tym w
szczegolnosci zasad odnoszacych sie do ograniczen ustalonych przez zamawiajgcego, ktére zwigzane byty z
ubieganiem sie o poszczegolne czesci tego zamowienia.

W konsekwencji Prezes Urzedu wskazalt, ze ,...nalezy podkresli¢, ze jednym z podstawowych zatozen unijnych dyrektyw
w dziedzinie zamoéwien publicznych i TFUE jest ograniczenie swobody zamawiajgcego co do wyboru wykonawcy,
ktéremu zostanie udzielone zamowienie. Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego
jedynie z wykonawca wytonionym w konkurencyjnym postepowaniu, ktéry:

1) nie podlega wykluczeniu,
2) spetnia warunki udziatu w postepowaniu i
3) zlozyt oferte, ktéra zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Gtéwnym celem unijnych i krajowych regulacji w dziedzinie zaméwien publicznych jest bowiem zagwarantowanie
przestrzegania zasad réwnego i niedyskryminujgcego traktowania wykonawcéw. Cel ten moze zosta¢ osiagniety przede
wszystkim poprzez ograniczenie swobody zamawiajgcego w zakresie wyboru i zmiany wykonawcy. W tym kontek$cie
zastgpienie wylonionego w konkurencyjnym postepowaniu wykonawcy, ktbremu zamawiajgcy pierwotnie udzielit
zamobwienia, nowym wykonawca, w szczegdlnosci wykonawca, ktory nie brat udziatu w tym postepowaniu, nalezatoby
uznac¢ za naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcoéw w szczegoélnosci w odniesieniu do wykonawcow, ktorzy
wzieli udziat

w postepowaniu. Jakakolwiek zmiana podmiotowa po stronie wykonawcy, w tym zmiana, ktora zostata przewidziana w
samej umowie w sprawie zamowienia publicznego, nie moze prowadzi¢ do obejscia przepiséw o zamowieniach
publicznych. W konsekwencji kazda zmiana podmiotowa po stronie wykonawcy w wyniku zastosowania klauzuli
przeglagdowej powinna byc¢ tak przewidywalna, jak to tylko mozliwe. Oznacza to obowigzek wprowadzenia do umowy
jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klauzul umownych, ktore okre$lg okolicznosci i warunki zmiany wykonawcy
realizujgcego zamowienia publiczne. Nalezy jednak podkresli¢, ze zmiana wykonawcy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 2
lit. a Pzp nie moze by¢ dowolna z uwagi na to, ze obowigzuje zasada wyrazona w art. 17 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérg
zamoOwienia udziela sie¢ wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp.

W konsekwencji powyzszych rozwazan, Prezes Urzedu uznat, ze Zamawiajgcy przewidujgcy w Rozdziale IV ust. 6



SWZ, iz w wyniku zastosowania przez zamawiajgcego Prawa Opcji nr 2 wykonawcy moze zosta¢ powierzone zadanie
obstugi portfela pozyczek udzielonych przez innego partnera finansujgcego w ramach projektu, w wyniku zmiany
zawartej z wykonawcg umowy, dopuscit sie naruszenia art. 441 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Prezes Urzedu ocenit, Ze powyzsze naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, poniewaz wykonawcy
biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zobowigzani byli do wyceny w swojej ofercie
wynagrodzenia za przejecie obstugi przejetego portfela pozyczek w ramach Prawa Opcji nr 2, ktére podlegato ocenie w
ramach kryterium ,W2” z wagg 5%.

W zastrzezeniach do Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, Zamawiajgcy zakwestionowat dokonang przez Prezesa
Urzedu ocene prawna. W tym miejscu Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy nie kwestionowat poczynionych przez Prezesa
Urzedu ustalen faktycznych w zakresie spornego naruszenia nr 6.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z dokonang przez Prezesa Urzedu oceng, zgodnie z kidrg ,(...) ze skorzystanie z Prawa
Opcji 2 prowadzi do niedozwolonej zmiany umowy lub tez zawarcia nowej umowy z wykonawcag, ktéry nie zostat wybrany
zgodnie z przepisami ustawy.” Zamawiajgcy podkreslit, ze ocena ta, po pierwsze nie znajduje zadnego potwierdzenia w
przewidzianych postanowieniach umowy, ktére sg zawarte w dokumentacji postepowania; po drugie zas nie ma
jakiegokolwiek zwigzku z art. 441 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podniost, iz moze skorzysta¢ z Prawa Opciji 2 jedynie w przypadku, gdy umowa z jednym wykonawcg
zostanie rozwigzana, a w ramach tej umowy

ten wykonawca zawart umowy o pozyczki z Ostatecznymi Odbiorcami lub przyjat i zaakceptowat wnioski o udzielenie
pozyczki (zostata wydana pozytywna decyzja pozyczkowa). Zamawiajgcy wyjasnit, ze rozwigzanie umowy o udzielenie
zamoOwienia publicznego pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg nie oznacza zaprzestania realizacji umow pozyczek
zawartych przez tego wykonawce. Zamawiajgcy argumentowat, ze umowy te musi przeja¢ do obstugi inny podmiot (np.
na okres spfaty pozyczek, egzekuciji w przypadku braku sptaty itd.). Zamawiajacy wyjasnit, ze zgodnie z jego zamiarem,
obstuga tych udzielonych pozyczek lub wnioskéw, co do ktdérych wydano pozytywng decyzje pozyczkows jest zakresem
rzeczowym Prawa Opcji 2 z umowy wigzgcej tego samego Zamawiajgcego z innym wykonawca.

Zamawiajacy przedstawit tez schemat realizacji umowy oraz Prawa Opcji 2 wskazujac m.in. ,W powyzszym przyktadzie
powierzony Wykonawcy A przedmiot umowy zostaje rozszerzony o obstuge umow pozyczki z Ostatecznym Odbiorcag 3
oraz wniosku pozyczkowego, co do ktérego zostata wydana decyzja pozyczkowa dla Ostatecznego Odbiorcy 4 w
ramach Prawa Opciji. Wykonawca A nie przejmuje wniosku Ostatecznego Odbiorcy 5, gdyz nie wydano w stosunku do
niego decyzji pozyczkowej. Wykonawca A jest zobowigzany wykona¢ obstuge funduszu szczegdlowego na zasadach
dotychczasowych w ramach zaméwienia podstawowego oraz obstuzy¢ dodatkowe umowy lub wnioski powierzone mu
do obstugi w ramach Prawa Opciji 2. Wykonawca ten natomiast nie przejmuje zobowigzan Wykonawcy B dotyczacych
obstugi wnioskow, co do ktorych nie wydano decyzji pozyczkowej. Nie przejmuje tez w zaden sposo6b zobowigzan
odszkodowawczych z tytutu nienalezytego wykonania umowy zawartej przez Wykonawce B z Zamawiajgcym, co
miatoby miejsce gdyby nastgpita zmiana wykonawcy w czesci B. Wykonawca A, ktéremu zlecone zostanie wykonanie
Prawa Opciji 2 przyjmuje do obstugi dodatkowe umowy lub wnioski.”

Nastepnie Zamawiajgcy podat, ze Wykonawca w ramach opcji przyjmuje do obstugi pewng liczbe dodatkowych umoéw
pozyczki ponad umowy pozyczki zawierane w ramach funduszu szczeg6towego przewidzianego w umowie. Nie ma
znaczenia, z kim i w jaki spos6b umowy pozyczki zostaty pierwotnie zawarte. Zamawiajgcy przynat, ze dochodzi do
zmiany umowy, ale podkreslit, Ze zmiana nie dotyczy umowy w sprawie zamoéwienia publicznego tylko umowy pozyczki.
Zamawiajacy przekonywat, ze umowa w sprawie zamodwienia publicznego taczy te same podmioty tj. Zamawiajgcego i
dotychczasowego wykonawce, ktory w ramach prawa opcji obstuguje wiecej umdw pozyczkowych niz przewidziana
liczba w zaméwieniu podstawowym. Zamawiajgcy wskazat tez za Kontrolujgcym, ze opcja moze polega¢ wiasnie na
rozszerzeniu pierwotnego zakresu umowy, a Prawo Opcji 2 przewidziane w postepowaniu przewiduje doktadnie
rozszerzenie zakresu podstawowego o zwiekszenie liczby umoéw pozyczkowych. Zamawiajgcy wskazat, ze zmiana
stron umowy bedzie dotyczy¢ zawartych umoéw pozyczki. Zamawiajacy wyjasnit, ze sg to umowy zawierane miedzy
posrednikiem

finansowym (wykonawca) a pozyczkobiorcami (Ostatecznymi odbiorcami). Umowy te nie sg zawierane w rygorze
ustawy Pzp, nie dochodzi do ich zawarcia po przeprowadzeniu postepowania przez Zamawiajgcego — pozostajg wiec,
zdaniem Zamawiajgcego, poza sferg zamoéwien publicznych.

W toku dalszej argumentacji Zamawiajgcy podniost, iz ,W wyniku powierzenia Prawa Opciji 2 nie dochodzi bowiem do
jakiejkolwiek zmiany podmiotowej w umowie w sprawie zaméwienia publicznego. Umowa zawarta w wyniku
rozstrzygniecia postepowania z danym wykonawcg (w przyktadzie wykonawca A) zostaje umowg zawartg z tym
wykonawcg réwniez po skorzystaniu z prawa opcji. Umowa ta ma jedynie szerszy zakres tj. wiecej umow pozyczki z
Ostatecznymi odbiorcami wykonawca ten obstuguje. Umowa za$ zawarta z drugim wykonawcg (wykonawca B), ktory
pierwotnie byt strong umoéw pozyczkowych, ktére nastepnie obstuguje wykonawca A, przestaje wigzac¢. Nie jest mozliwe
powierzenie do obstugi tej samej umowy pozyczkowej dwom wykonawcom w tym samym czasie. Zamawiajgcy
zawierajgc umowe w sprawie zamowienia publicznego zobowigzuije sie do realizacji tej umowy — czyli zapewnienia
funduszu szczego6towego w okreslonej wysokosci dla kazdej z umoéw. Umowa z wykonawca B w zakresie podstawowym
przewiduje obstuge umoéw pozyczkowych z tego funduszu. Dopiero gdy umowa ta nie jest realizowana (zostanie
rozwigzana), mozliwe jest powierzenie obstugi tych samych uméw pozyczkowych wykonawcy A w ramach opcji. Wbrew
ustaleniom Kontrolujgcego nie dochodzi do powierzenia obstugi uméw wykonawcy niewybranemu w drodze ustawy Pzp.
Wykonawca jest wybrany w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W ramach tego postepowania



Zamawiajacy przewiduje zamowienie w zakresie podstawowym oraz zamowienie objete Prawem Opcji 2. Wykonawca
jest wybrany w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, okreslenie przedmiotu zaméwienia
zarbwno w zakresie podstawowym, jak i opcjonalnym jest jednoznaczne i jednakowo podane do wiadomosci dla
wszystkich wykonawcéw. Kazdy wykonawca biorgc udziat w przetargu posiada te same informacje dotyczace Prawa
Opcji 2.”

Zamawiajacy wskazat, iz ,Ze wzgledu na to, Ze przedmiot opcji to wykonanie takich samych czynnosci, jak wykonywane
w ramach zakresu podstawowego — chodzi o te cze$¢ czynnosci z zakresu podstawowego, ktdre dotyczg obstugi uméw
pozyczki juz zawartych lub obstugi wnioskéw pozyczkowych po wydaniu decyzji 0 przyznaniu pozyczki — nie sposéb
uznac, ze opcja modyfikuje ogdiny charakter umowy. W tej sytuacji uzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy uczynit zados¢
wymaganiom art. 441 ust. 1 ustawy Pzp — nie doszto wigc do jego naruszenia.”

W dalszej czesci zastrzezen Zamawiajgcy podnidst, ze ,Nie jest zrozumiaty zarzut kontroli taczacy Prawo Opcji 2 z tym,
ze wykonawcy moga ubiegac sie o okreslong liczbe czeéci. Kazdy wykonawca moze ubiegac sie o maksymalnie 3
czesci zamowienia —

zatozeniem Zamawiajgcego jest posiadanie wiecej niz jednego wykonawcy dla realizacji catego zakresu zamdwienia.
Prawo Opciji 2 jest przewidziane we wszystkich cze$ciach zamowienia. Nie istnieje ustawowy zakaz takiego
uksztattowania tresci dokumentéw postepowania.”

Nastepnie Zamawiajacy wskazat, ze ,Nie jest tez zrozumialy zarzut dotyczgcy rzekomego powierzenia do realizacji
umowy wykonawcy, ktory nie zostat zweryfikowany do realizacji zamdwienia. Kazdy wykonawca musi spetni¢ warunki
udziatu w postepowaniu okreslone w swz. Zamawiajgcy sprecyzowat warunki udziatu w postepowaniu oraz okreslit, w
jaki sposdb bedzie je weryfikowat, gdy wykonawca ubiega sie o wiecej niz jedng czesS¢ zamdwienia. Zamawiajacy
weryfikuje wiec zdolnos¢ wykonawcy do wykonania zadania co najmniej w zakresie podstawowym w zaleznosci od
liczby czesci, na ktore jest sktadana oferta. Niezaleznie od tego czy Zamawiajgcy skorzysta w prawa opcji czy nie,
wykonawca spetniajgcy warunki jest uznany za wystarczajgco zdolnego do wykonania zadania. Ustawa nie naktada
obowigzku dodatkowego weryfikowania warunkéw udziatu w postepowaniu w przypadku korzystania z prawa opciji. Skoro
opcja polega na rozszerzeniu zamowienia podstawowego, to nie da sie naruszy¢ ustawy przez weryfikacje warunkow
postawionych tak jak dla zakresu podstawowego — z natury rzeczy bedg one wyrazone na nizszym poziomie niz tgcznie
dla zaméwienia podstawowego i opcjonalnego.”

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz ,W wynikach kontroli pojawia sie stwierdzenie, ze uksztattowanie Prawa Opcji 2 mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. (...) Ze stwierdzenia tego nie wynika, jak postanowienia o Prawie Opciji 2 mogly
wplyng¢ na wynik postepowania. Zamawiajacy przewidziat zakres opcjonalny mozliwy do zlecenia w ramach umowy, a
skoro zostat on przewidziany to niezbedna byta jego wycena i uwzglednienie w catkowitym koszcie sktadanej oferty.
Zastosowanie kryterium cenowego w odniesieniu do zakresu zamowienia objetego opcja jest wiec jak najbardziej
uzasadnione ekonomicznie, a co najwazniejsze w kontekScie przeprowadzonej kontroli — legalne. Nie istniejg przepisy
zakazujgce oceny oferty z uwzglednieniem zakresu przewidzianego w ramach Prawa Opcji.”

W ocenie Zamawiajacedo ,,(...) zarzut naruszenia art. 441 ust 1 ustawy Pzp nie znajduje potwierdzenia w zaistniatym
stanie faktycznym, gdyz wszystkie elementy wymagane przez przepisy prawa dla opisania opcji sg ujete w swz. Zarzut
za$ naruszenia art. 17 ust 2 ustawy Pzp jest rowniez bezzasadny, bo prawo opcji 0znacza rozszerzenie umowy
zawartej z wykonawcg wybranym po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia. Zakres dodatkowy -
opcjonalny - zlecany jest do wykonania po zawarciu umowy, a wiec w toku jej realizacji. Nie ma wiec mozliwoéci, aby
doszto do zmiany wykonawcy, bo musi to by¢ ten wykonawca, z ktérym zostata zawarta umowa na zakres podstawowy
oraz w ktérej przewidziano zakres opcjonalny.”

Prezes Urzedu nie zgodzit sie z powyzszg argumentacjg i podtrzymat stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku
kontroli uprzedniej zakresie naruszenia nr 6, a ponadto odnoszac sie do argumentacji podanej przez Zamawiajgcego w
zastrzezeniach do wyniku kontroli uprzedniej, wskazat co nastepuje.

W ocenie Prezesa Urzedu, przedstawiana przez zamawiajgcego argumentacja, nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla
zastosowania art. 441 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz prowadzi do zmiany podmiotowej wykonawcy realizujgcego zakres
podstawowy na inny podmiot, ktdry bedzie zobowigzany do obstugi udzielonych pozyczek lub wnioskéw, co do ktdrych
wydano pozytywng decyzje pozyczkowa. Prawem opcji nie moze zostac objeta cze$¢ przedmiotu zamowienia pozostata
do wykonania w zwigzku z rozwigzaniem umowy o udzielenie zamdwienia publicznego z wykonawcg zamdwienia
podstawowego, ktéra polegataby na powierzeniu wykonawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza w
postepowaniu w danej cze$ci zamowienia, obstugiwania portfela pozyczek udzielonych przez innego partnera
finansujgcego, poniewaz prowadzitoby to do zmiany podmiotowej wykonawcy z pominieciem przepiséw dotyczgcych
udzielania zamdwienia w trybach niekonkurencyjnych, ktére pozwalajg na powierzenie realizacji przedmiotu zaméwienia
wybranemu wykonawcy, gdy zachodzi pilna potrzeba jego udzielenia.

Analizujgc zaprezentowang przez Zamawiajgcego argumentacje, Prezes Urzedu doszedt do wniosku, ze nie sposéb
zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz Prawo Opcji 2 mogto znalez¢ zastosowanie w przypadku, gdy z jednym z wykonawcow
umowa zostataby rozwigzana, a w ramach tej umowy ten wykonawca zawart umowy o pozyczki z Ostatecznymi
Odbiorcami lub przyjat i zaakceptowat wnioski o udzielenie pozyczki, a w konsekwencji Umowy te miatby przeja¢ do
obstugi inny podmiot. W zwigzku z powyzszym obstuga ww. udzielonych pozyczek lub wnioskéw, co do ktérych wydano
pozytywng decyzje pozyczkowg nie mogta stanowi¢ zakresu rzeczowego umowy wigzgcej tego samego Zamawiajgcego
z innym wykonawcg na podstawie Prawa Opciji 2.



Prezes Urzedu wskazat tez, ze powierzenie wykonawcy zadania obstugi portfela pozyczek udzielonych przez innego
partnera finansujgcego w ramach Projektu na podstawie Prawa Opcji 2 nie stanowi rozszerzenia zakresu catkowitego
zamoOwienia, natomiast zmiane wykonawcy na podmiot, ktérego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza w
ramach sprecyzowanej czesci zamowienia, tj. w przedmiotowym postepowaniu w ramach czesci XIl.

Ponadto, Prezes Urzedu podkreslit, iz skorzystanie z regulacji zawartej w art. 441 ust. 1 ustawy Pzp nie moze stanowi¢
zmiany umowy, ani zobowigzaé¢ do zawarcia dodatkowej umowy na nowych warunkach. Prawo opcji stanowi
zastrzezenie umowne przyznajgce zamawiajgcemu ograniczone przepisami ustawy Pzp prawo do jednostronnego
ksztattowania zakresu zaméwienia (poprzez jego rozszerzenie lub ograniczenie) w trakcie realizacji umowy,

mocg samych jej postanowien (bez modyfikacji umowy w rozumieniu art. 454 i 455 ustawy Pzp oraz bez
przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego).

W konsekwencji, w ocenie Prezesa Urzedu nie sposob zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz w przypadku zastosowania
Prawa Opciji 2 doprowadzi tylko do zmiany umowy pozyczki. Prezes Urzedu przypomniat, ze Zamawiajgcy w
dokumentach zaméwienia wprost wskazat, iz skorzystanie z Prawa Opcji 2 bedzie uwarunkowane koniecznoscig
aneksowania umowy z wybranym wykonawca, co wynika z § 14 ust. 1 Projektowanych Postanowien Umowy
Operacyjnej. Tym samym, w ocenie Prezesa Urzedu, Zamawiajacy wprost wskazat, iz skorzystanie z Prawa Opcji 2
bedzie uwarunkowane koniecznos$cig aneksowania umowy z wybranym wykonawcg. Kontrolujgcy zwrécit uwage, ze
wskazany powyzej dokument nie zawiera za$ analogicznych wymogow w odniesieniu do uméw inwestycyjnych
zdefiniowanych w § 1 ust. 1 pkt 39 Projektowanych Postanowierh Umowy Operacyjnej jako umowy zawierane migdzy
Partnerem Finansujgcym (1j. wykonawcg w rozumieniu ustawy Pzp) a Ostatecznym Odbiorcg w celu finansowania
Inwestycii, tj. umdw do ktérych odnosi sie Zamawiajacy w zacytowanym powyzej fragmencie zastrzezen i ktére stusznie
zaklasyfikowane zostaly jako pozostajgce poza sferg zamowien publicznych. Jedynie, zgodnie z § 6 ust. 15 pkt 8
Projektowanych Postanowiern Umowy Operacyjnej zobowigzano Partnera Finansujgcego do zapewnienia, aby Umowy
Inwestycyjne zawierane z Ostatecznymi Odbiorcami, obejmowaty postanowienia w zakresie skutkow prawnych
rozwigzania Umowy Operacyjnej lub Decyzji o dofinansowaniu w stosunku do obowigzywania Umow Inwestycyjnych, tj.
w przypadku wygasniecia lub rozwigzania niniejszej Umowy lub Umowy z Dysponentem Srodkdéw, wszystkie prawa i
obowigzki Partnera Finansujacego wynikajace z Umow Inwestycyjnych przechodzg odpowiednio na inny podmiot
wskazany przez BGK lub na BGK, Dysponenta Srodkoéw lub inny podmiot przez niego wskazany na co Ostateczny
Odbiorca wyrazi zgode bez jakichkolwiek warunkéw i zastrzezen.

Odnoszac sie do opisanego przez Zamawiajgcego schematu dziatania Prawa opcji 2, Prezes Urzedu wskazat, ze
zastosowanie art. 441 ust. 1 ustawy Pzp nie moze stanowi¢ podstawy do zmiany wykonawcy w toku realizaciji
zamowienia. Prawem opcji nie moze zosta¢ objeta cze$¢ przedmiotu tozsamego z przedmiotem zaméwienia
podstawowego, a jedynie przedmiot $cisle z nim zwigzany, poniewaz prowadzitoby to do ominigcia przepisow
dotyczacych udzielania zaméwien. Dodatkowo, Prezes Urzedu, analizujgc przyjetg przez zamawiajgcego konstrukcje
Prawa Opciji 2 od strony przedmiotowej zauwazyt, iz przy tak opisanym prawie opcji zakres ustug opcjonalnych bedzie
mogt byé powierzony innemu, dowolnemu wykonawcy, z ktérym zamawiajacy bedzie miat podpisang umowe na
Swiadczenie ustug na inne czesci przedmiotu zamdowienia. Prezes Urzedu zwrécit uwage, ze po stronie zamawiajgcego
bedzie zatem istniata duza swoboda co do wyboru wykonawcy na $wiadczenie ustug opcjonalnych, bedzie on bowiem
uprawniony do wyznaczenia go w trybie jednostronnej

decyzji z pominieciem procedur przewidzianych przez ustawe Pzp, a zatem z naruszeniem zasady wyrazonej w art. 17
ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto Kontrolujgcy wskazat, ze powszechng praktykg stosowang przez zamawiajacych jest
praktyka polegajgca na tym, iz dokohczenie realizacji Swiadczenia przedmiotu umowy o zaméwienie publiczne, ktéra
zostata wypowiedziana, nastepuje w trybie przewidzianym przez ustawe Pzp, nie za$ zlecenia tego zakresu innemu,
dowolnemu wykonawcy badz wykonawcom, z ktérymi zamawiajgcy ma podpisane umowy na inny przedmiot
zamoéwienia.

Ponadto, Prezes Urzedu wskazujgc na tre$¢ art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, argumentowat, Ze zamawiajacy jest zobowigzany
do udzielenia zaméwienia tylko temu wykonawcy, ktéry brat udziat w prowadzonym przez niego postepowaniu w ramach
danej czeSci zaméwienia. Zamawiajacy podzielit przedmiot zamowienia na 12 czesci, z ktérych kazda stanowita
odniesienie do alokacji srodkéw, przeznaczonych na utworzenie funduszu szczegdlowego w ramach poszczegdinych
obszaréw. Kontrolujgcy podkreslit, ze przeprowadzenie postepowania z podziatem na czesci nie stanowi podstawy do
uznania, iz w ramach Prawa Opcji 2, np. w czesci Xll Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ powierzenia wykonania zadania
obstugi portfela pozyczek udzielonych przez innego partnera finansujgcego w ramach Projektu na podstawie Prawa Opciji
2 wybranemu wykonawcy w ramach innej z czesci.

Ponadto Prezes Urzedu wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu zaniechanie przez Zamawiajgcego okreslenia w
dokumentach zaméwienia postanowien odnoszgcych sie do koniecznosci weryfikacji mozliwo$¢ powierzenia
Wykonawcy zadania obstugi portfela pozyczek udzielonych przez innego Partnera Finansujgcego w ramach Prawa Opcji
2, zaréwno w zakresie tgcznego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w przypadku jednoczesnego ubiegania sie
o klika czesci zamowienia, oznacza skorzystanie przez Zamawiajgcego z Prawa Opciji nr 2 bez zastosowania procedur
weryfikacji wykonawcow, ktore zostaly szczegotowo okreslone w przypadku sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w przypadku ubiegania sie przez wykonawce o udzielenie zamdwienia na wigcej niz jedng czes¢,
poprzez wymaog tacznego spemienia warunkdéw na wszystkie czesci, na ktére wykonawca ztozyt swojg oferte. Powyzsze
stwierdzenie dodatkowo unaocznia fakt, iz zakres ustug przypisanych do Prawa Opcji 2, mogtby zostaé powierzony do
realizacji innemu wykonawcy, ktory nie mogtby go uzyskac ze wzgledu na ww. ograniczenia oraz warunki przewidziane
dla wykonawcow na etapie przetargu.



Odnoszac sie do zakwestionowania oceny Prezesa Urzedu co do tego, ze sporne naruszenie mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania, Prezes Urzedu wskazat, Ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy nie opisat warunkow
dopuszczalnosci wyboru wykonawcy do realizacji Prawa Opciji 2 poprzez precyzyjne i jednoznaczne postanowienia w
dokumentacji postgpowania. Natomiast w opisie kryterium oceny ofert, tj. ,Kryterium lll — Wynagrodzenie za przejecie
obstugi przejetego portfela pozyczek w ramach Prawa Opciji nr 2 — ,W2” —waga 5 %

- maksymalnie 5 pkt” w Czesci XV SWZ Zamawiajacy wskazal, iz ,(...) wymaga, aby Wykonawca zaoferowat
wynagrodzenie za przejecie obstugi portfela pozyczek przejetego od innego partnera finansujgcego. Ocenie podlegac
bedzie cena oferty brutto. Okreslajgc poziom wynagrodzenia Wykonawca powinien uwzgledni¢ wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg zamoéwienia. W ramach tego kryterium oferta moze otrzyma¢ maksymalnie 5 pkt. Okreslajac
poziom wynagrodzenia Wykonawca powinien uwzgledni¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg Prawa Opcji nr 2, przy
zatozeniu, ze cena jednostkowa jest ceng brutto (j. musi zawiera¢ wszelkie obcigzenia publicznoprawne wymagane
przepisami prawa). W ramach przedmiotowego kryterium punkty zostang obliczone na podstawie wskazanych przez
Wykonawce stawek wynagrodzenia za przejecie jednej transakcji, tj. zawartej umowy pozyczki oraz pozytywnej decyziji,
w ramach ktérej umowa pozyczki nie zostata zawarta do dnia przejecia transakcji. Oferta zawierajgca najnizsza stawke
wynagrodzenia otrzyma 5 pkt, pozostate oferty proporcjonalnie mniej, zgodnie ze wzorem: (...)".

Prezes Urzedu przypomniat, Ze w przedmiotowym postepowaniu wynagrodzenie za obstugiwanie przejetego portfela
pozyczek w ramach Prawa Opciji nr 2 podlegato punktacji w ramach kryterium oceny ofert, za$ przyznane punkty mogty
mie¢ wptyw na tgczng punktacje przyznang wykonawcom.

W konsekwencji w niniejszym postepowaniu dokumenty zaméwienia nie zawieraty wyraznych i precyzyjnych uregulowan
dotyczacych opcjonalnej czesci zamowienia w ramach Prawa Opcji 2, zeby wykonawcy skladajacy oferte w
postepowaniu mieli mozliwo$¢ prawidtowego wycenienia swojej oferty, z uwzglednieniem petnego jej zakresu, tj.
zamobwienia pewnego oraz zamowienia objetego Prawem Opcji 2.

Wobec powyzszego, w ocenie Prezesa Urzedu sporne naruszenie mogio mie¢ wptyw na wynik postepowania, poniewaz
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zobowigzani byli do wyceny w swojej
ofercie wynagrodzenia za przejecie obstugi przejetego portfela pozyczek w ramach Prawa Opciji nr 2, ktére podlegato
ocenie w ramach kryterium ,W2” z wagg 5%.

Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w przedmiotowej sprawie, ustalita i
zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci poczyni¢ nalezy uwage, ze zastrzezenia zostaty wniesione w ograniczonym zakresie, tj. dotyczg
tylko naruszenia nr 3, nr 5i nr 6. Stad tez, pozostate stwierdzone naruszenia, co do ktérych Prezes Urzedu w odpowiedzi
na zastrzezenia podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, zostajg poza
zakresem rozpoznania przez Izbe.

Ustalenia faktyczne sg bezsporne, spér dotyczy tylko dokonanej przez Prezesa Urzedu oceny prawnej.

Uznajgc, wobec powyzszego, ustalenia faktyczne dokonane przez Kontrolujgcego za prawidiowe, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, iz zastrzezenia do wyniku kontroli uprzedniej zgtoszone w dniu 30 listopada 2023 r. przez
Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

Ad naruszenia nr 3

Krajowa Izba Odwotawcza podziela stanowisko wyrazone przez Prezesa Urzedu w Informacji o wyniku kontroli
uprzedniej, ktore zostato podtrzymane w odpowiedzi na zastrzezenia.

W ocenie sktadu orzekajgcego, wyjasnienia podane przez Zamawiajgcego w treSci zastrzezen z 30 listopada 2023 r. nie
zastugujg na uwzglednienie w Swietle brzmienia przepisu art. 125 ust. 3 ustawy Pzp, ktdry stanowi, ze oSwiadczenie, o
ktérym mowa w ust. 1 stanowi dowdd potwierdzajacy brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriéw selekcji, odpowiednio na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert, tymczasowo zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe oraz
w Swietle art. 126 ust. 1 ustawy Pzp.

Jak natomiast trafnie wskazat Prezes Urzedu w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, oSwiadczenie wykonawcy, o
ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzgdzenia Ministra rozwoju, pracy i technologii z 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, zawiera informacje aktualne na moment ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w wyniku wezwania,
o ktorym mowa w art. 126 ust. 1 ustawy Pzp. O powyzszym stanowi wprost przepis art. 126 ust. 1 ustawy Pzp,
odnoszacy sie do podmiotowych srodkow dowodowych, a zatem réwniez do oSwiadczenia z § 2 ust. 1 pkt 7 ww.
rozporzadzenia, ktory przesgdza, ze podmiotowe $rodki dowodowe muszg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia.

Wobec tresci stanowiska wyrazonego przez Zamawiajacego w zastrzezeniach z 30 listopada 2023 r. do Informac;ji o
wyniku kontroli uprzedniej, ktérego tres¢ sugeruje jakoby Zamawiajgcy mogt utozsamia¢ oswiadczenie, o ktérym mowa w
art. 125 ustawy Pzp (JEDZ) z podmiotowymi $rodkami dowodowymi, do ktérych odnosi sie art. 126 ustawy Pzpio
ktérych mowa w rozporzadzeniu, Izba za zasadne uznata przypomnie¢, ze zgodnie z trescig art. 7 pkt 17 ustawy Pzp,
pod pojeciem podmiotowych srodkéw dowodowych nalezy rozumie¢ srodki stuzgce potwierdzeniu braku podstaw
wykluczenia, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, z wyjatkiem oSwiadczenia, o ktdérym



mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego, Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego co do
naruszenia nr 3 w piSmie z 30 listopada 2023 r.

Ad naruszenia nr 5

Krajowa Izba Odwotawcza w peni podziela stanowisko Prezesa Urzedu wyrazone zaréwno w Informacji o wyniku
kontroli uprzedniej i w odpowiedzi na zastrzezenia.

Uzupetniajgco wskazac¢ nalezy, ze przepis art. 91 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze ograniczy¢ liczbe
czesci, ktérg mozna udzieli¢ jednemu wykonawcy, pod warunkiem Zze maksymaina liczbe czeéci, jaka moze byc
udzielona jednemu wykonawcy, wskaze w ogtoszeniu o zamowieniu, a w przypadku trybu negocjaciji bez ogtoszenia - w
zaproszeniu do negocjaciji. Przepis jest wiec skierowany wprost do zamawiajacego i zawiera warunek, jaki musi zostac
spetniony przez zamawiajgcego, aby mozliwe byto ograniczenie przez niego liczby czeSci zaméwienia, jaka moze
zostac udzielona jednemu wykonawcy.

W ocenie skfadu orzekajgcego, Prezes Urzedu stusznie ocenit, ze nie moze stanowi¢ usprawiedliwienia dla odstgpienia
przez Zamawiajgcego w okolicznosciach tej sprawy od realizacji dyspozycji ww. przepisu okolicznos¢, iz konstrukcja
formularza ogloszenia o zamoéwieniu rzekomo nie pozwalata na zamieszczenie tej informacji z uwagi na ograniczenie
liczby znakéw. Zdaniem Izby, Prezes Urzedu prawidtowo wskazat, ze formularz ogtoszenia o zamoéwieniu, choé cechuje
sie ustalonym porzadkiem, pozwala na zamieszczenie informacji uzupetniajgcych odnosnie maksymalnej liczby czesci,
jaka moze by¢ udzielona jednemu wykonawcy w Sekcji VI.3) w informacjach dodatkowych, w zakresie ktory przekraczat
dopuszczalng liczbe znakéw w Sekgiji II.1.6) formularza.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze ustawa Pzp stanowi jakie informacje muszg zosta¢ przez zamawiajgcego wskazane w
treSci ogtoszenia o zamowienia, a jakie w tresci specyfikacji warunkoéw zaméwienia. Zwrocic tez nalezy, ze dla
potencjalnych wykonawcow ogtoszenie o zaméwieniu czestokro¢ jest pierwszym dokumentem zamowienia, z ktérego
czerpig oni podstawowe informacje na temat danego postepowania o zamowienie dlatego tak istotne jest w ocenie Izby,
aby dokument ten kazdorazowo zawierat wymagane ustawg informacje.

Z tych wzgledow Izba uznata stanowisko Prezesa Urzedu w okolicznos$ciach tej sprawy za prawidtowe, a zastrzezenia
za niezastugujgce na uwzglednienie.

Ad naruszenia nr 6

W zakresie naruszenia stwierdzonego w pkt 6 Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, Izba podziela w catoSci stanowisko
Prezesa Urzedu wyrazone zaréwno w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej i w odpowiedzi na zastrzezenia i przyjmuje
je za wiasne. Stanowisko Prezesa Urzedu jest obszerne, wyczerpujgce, poparte wnikliwg analizg okolicznosci
faktycznych wynikajacych z dokumentéow zamédwienia, a dokonana ocena prawna, jest zdaniem Izby trafna.

Uzupetniajgco wskazac¢ nalezy, ze w okolicznos$ciach tej sprawy Zamawiajacy nie opisat Prawa opcji 2 w sposéb
prawidtowy. Jak stanowi bowiem przepis art. 441 ust. 1 ustawy

Pzp, zamawiajgcy moze skorzysta¢ z opciji, jezeli przewidziat opcje w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w dokumentach
zamowienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowiern umownych, ktdre tacznie spetniajg
nastepujgce warunki:

1) okreslajg rodzaj i maksymalng warto$¢ opcij;
2) okres$lajg okolicznosci skorzystania z opcji;
3) nie modyfikujg ogdlnego charakteru umowy.

Dodatkowo, jak stanowi ust. 2 czynnosci dokonane na podstawie postanowien umownych przewidujgcych opcje z
naruszeniem ust. 1 podlegaja uniewaznieniu.

Ponadto, zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy.

Majac na uwadze powyzsze, a takze poczynione w sprawie ustalenia faktyczne, zdaniem Izby, Prezes Urzedu trafnie
wskazat, ze Zamawiajgcy w okoliczno$ciach tej sprawy dopuscit sie naruszenia art. 441 ustawy Pzp i art. 17 ust. 2
ustawy Pzp.

Analizujgc poszczegodine przestanki wskazane w art. 441 ust. 1 ustawy Pzp, w ocenie Izby, Prezes Urzedu zasadnie
wskazat, ze nie zostaly one spetnione tak, aby mozna byto uzna¢ prawidtowo$¢ opisu Prawa Opcji 2. Gtownym
argumentem jest tutaj okoliczno$¢, ze sam Zamawiajgcy wskazat, iz konieczne jest zawarcie aneksu do umowy z
wykonawcg (vide §14 ust. 1 PPU). Nie jest wobec powyzszego spetniona przestanka wskazana w art. 441 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Jak stusznie bowiem wskazat Prezes Urzedu prawo opcji to zastrzezenie umowne, ktore daje
zamawiajgcemu prawo do jednostronnego ksztattowania zakresu zaméwienia, bez koniecznosci modyfikaciji
(aneksowania) umowy o zamowienie, co w okolicznosciach tej sprawy nie ma miejsca.



Ponadto, majgc na uwadze stanowisko Zamawiajgcego wskazane w pismie z 15 listopada 2023 r., zgodnie z ktdrym
motywacjg Zamawiajgcego przy wprowadzeniu Prawa opcji 2, byta che¢ zabezpieczenia mozliwo$ci realizacji czesci
zamoOwienia objetej opcjg w przypadku, gdy inny wykonawca dziatajgcy na podstawie odrebnej umowy nie jest w stanie z
réznych powoddw tej umowy realizowac, stwierdzi¢ nalezy, ze Prawo opcji 2 byto w okolicznosciach tej sprawy dla
Zamawiajgcego narzedziem do zabezpieczenia ewentualnej potrzeby pilnego przejecia zawartych uméw pozyczkowych
oraz zawarcia umow pozyczkowych w przypadku wydania pozytywnej decyzji. Nie sposéb pomingé, ze miato sie to
odby¢ na wskazanych przez Zamawiajgcego warunkach w § 2 ust. 1 — 3 Realizacji przedmiotu Prawa Opciji nr 2.
Tymczasem ustawa Pzp przewiduje narzedzia, jakimi moze sie postuzy¢ zamawiajgcy w przypadku wystapienia tego
rodzaju okolicznosci. W tym zakresie stusznie wskazat Prezes Urzedu w odpowiedzi na zastrzezenia, ze zwykle tego
rodzaju sytuacje prowadzg do udzielenia nowego zamoéwienia wykonawcy wytonionemu zgodnie z ustawg Pzp w jednym
z trybow tam wskazanych (ij. w trybie konkurencyjnym, badz — po spetnieniu ustawowych przestanek - w trybie
niekonkurencyjnym). Prawo opcji nie jest wiec narzedziem

do realizacji tego rodzaju potrzeb zamawiajgcego, co w okolicznosciach tej sprawy zdaje sie, ze Zamawiajgcy chciat
osiggna¢. Dokonana przez Prezesa Urzedu ocena, zgodnie z ktérg w okolicznosciach tej sprawy ,,(...) Prawo opciji 2
przewidziane w przedmiotowym postepowaniu polegajace na powierzeniu wykonawcy zadania obstugi portfela pozyczek
udzielonych przez innego partnera finansujgcego w ramach Projektu nie stanowi zwiekszenia zakresu catkowitego
zamowienia (zakres ,,opcjonalny” to jednoczesnie zakres podstawowy), lecz zmiane wykonawcy realizujgcego zakres
podstawowy na inny podmiot, ktérego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza w ramach danej czesci
zamowienia”, jest w ocenie sktadu orzekajacego prawidlowa. W istocie bowiem efektem realizacji Prawa opciji 2 bytoby
rozdzielenie umoéw pozyczek (juz zawartych i majacych by¢ zawartych z uwagi na pozytywng decyzje) objetych
zakresem danej czesci zamowienia, na wykonawce realizujgcego inng cze$¢ zamowienia. W tym miejscu przypomnieé
nalezy, ze w przypadku podziatu zamdwienia na cze$ci zamawiajacy udziela oddzielnych zamoéwien, tj. na kazda czes¢.
Zatem stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktdrym Prawo opcji 2 ma obejmowacé zwiekszenie zamowienia na inng
cze$¢ zamowienia, o liczbe umow pozyczek z innej czgsci zamdwienia, ktéra z réznych powodéw napotkata przeszkody
w dalszej realizacji, zmierza w istocie do zastgpienia wykonawcy jednego zaméwienia (jednej czeSci zamdwienia,
objetego osobng umowa), wykonawca realizujgcym inne zamowienia (inng cze$¢ zamowienia, na ktérg zostata zawarta
inna, osobna umowa).

Izba podziela réowniez w catosci stanowisko Prezesa Urzedu w zakresie pozostatych aspektow stwierdzonego
naruszenia. Niemniej jednak, zdaniem Izby, stusznie podniést Zamawiajgcy w zastrzezeniach z 30 listopada 2023 r., ze z
Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, nie wynika jak postanowienia o Prawie opcji 2 mogty wptyng¢ na wynik
postepowania. Dostrzec przy tym nalezy, ze w odpowiedzi na zastrzezenia z 14 grudnia 2023 r., Prezes Urzedu
znacznie rozbudowat stanowisko lakonicznie wskazane w Informaciji o wyniku kontroli uprzedniej co do wptywu
stwierdzonego naruszenia na wynik postepowania, przedstawiajgc argumentacje nieujawniong w Informacji o wyniku
kontroli uprzedniej, co uniemozliwito Zamawiajgcemu polemike z oceng stwierdzonego naruszenia, we wniesionych
zastrzezeniach. Innymi stowy, Prezes Urzedu dopiero w odpowiedzi na zastrzezenia uzasadnit swoje stanowisko w
zakresie wptywu na wynik postepowania stwierdzonego naruszenia nr 6.

Z tych wzgledow, w ocenie sktadu orzekajgcego zastrzezenia Zamawiajgcego zgtoszone pismem z 30 listopada 2023 r.,
w zakresie naruszenia nr 6 nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza — dziatajgc na podstawie art. 610 ust. 3 w zw. z art. 617 ustawy Prawo zaméwien publicznych
— wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczaca: ...........coovviiiiiinnnn.
Czionkowie:
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