Sygn. akt: KIO 2389/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 19 lipca 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Ewa Sikorska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 19

lipca 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2024 roku
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Agencja Rozwoju Regionalnego Spétka
Akcyjna z siedzibg w Bielsku-Biatej, Rzeszowska Agencja Rozwoju Regionalnego Spétka Akcyjna z siedzibg w
Rzeszowie, Stowarzyszenie ,,.Samorzagdowe Centrum Przedsiebiorczosci i Rozwoju” w Suchej Beskidzkiej z
siedzibg w Suchej Beskidzkiej, Fundacja Rozwoju Regionu Rabka z siedzibg w Rabce-Zdréj, Lubelska
Federacja Rozwoju z siedziba w Lublinie, Fundacja Rozwoju Slaska z siedziba w Opolu, Wroctawska Agencja
Rozwoju Regionalnego Spétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie

Uczestnik postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego: Agencja Rozwoju Regionalnego ,,MARR” Spétka
akcyjna w Mielcu

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Agencja Rozwoju
Regionalnego Spétka Akcyjna z siedzibg w Bielsku-Bialej, Rzeszowska Agencja Rozwoju Regionalnego Spétka
Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie, Stowarzyszenie ,,Samorzadowe Centrum Przedsiebiorczosci i Rozwoju” w
Suchej Beskidzkiej z siedzibg w Suchej Beskidzkiej, Fundacja Rozwoju Regionu Rabka z siedzibg w Rabce-
Zdr6j, Lubelska Federacja Rozwoju z siedziba w Lublinie, Fundacja Rozwoju Slaska z siedzibg w Opolu,
Wroctawska Agencja Rozwoju Regionalnego Spdtka Akcyjna z siedziba we Wroctawiu

i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Agencja Rozwoju
Regionalnego Spétka Akcyjna z siedzibg w Bielsku-Biatej, Rzeszowska Agencja Rozwoju Regionalnego Spétka
Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie, Stowarzyszenie ,,Samorzadowe Centrum Przedsiebiorczosci i Rozwoju” w
Suchej Beskidzkiej z siedzibg w Suchej Beskidzkiej, Fundacja Rozwoju Regionu Rabka z siedzibg w Rabce-
Zdré6j, Lubelska Federacja Rozwoju z siedziba w Lublinie, Fundacja Rozwoju Slaska z siedzibg w Opolu,
Wroctawska Agencja Rozwoju Regionalnego Spétka Akcyjna z siedziba we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 2389/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest wybdr Partnerow Finansujgcych w celu zarzgdzania funduszem pozyczkowym w
ramach projektu ,Dostepnos¢ Plus - Europejskie pozyczki dla przedsiebiorcéw".

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 8 lipca 2024 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Agencja Rozwoju Regionalnego
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Bielsku-Biatej, Rzeszowska Agencja Rozwoju Regionalnego Spdtka Akcyjna z siedzibg w
Rzeszowie, Stowarzyszenie ,Samorzgdowe Centrum Przedsiebiorczosci i Rozwoju” w Suchej Beskidzkiej z siedzibg w
Suchej Beskidzkiej, Fundacja Rozwoju Regionu Rabka z siedzibg w Rabce-Zdroj, Lubelska Federacja Rozwoju z
siedzibg w Lublinie, Fundacja Rozwoju Slgska z siedzibg w Opolu, Wroctawska Agencja Rozwoju Regionalnego Spotka
Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu (dalej: odwotujgcy) wniesli odwotanie wobec:



1) od niezgodnej z prawem czynnoSci zamawiajgcego z dnia 26 czerwca 2024 r. polegajgcej na wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonym w przedmiocie Wybor
Partnerow Finansujgcych w celu zarzgdzania funduszem pozyczkowym w ramach projektu ,Dostepnos¢ Plus -
Europejskie pozyczki dla przedsiebiorcow", w czesci ll, sygnatura postepowania DZZK/64/DPE/2023,

2) od niezgodnego z prawem zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Agencji Rozwoju
Regionalnego ,MARR” S.A. z siedzibg w Mielcu

- podczas, gdy wybrana oferta Agencji Rozwoju Regionalnego ,MARR” S.A. z siedzibg w Mielcu zawiera razgco niskg
cene, natomiast ztozone wyjasnienia wykonawcy, do ktérych wezwat go zamawiajgcy, nie uzasadniajg twierdzenia
wykonawcy, iz przedstawiona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

3) od niezgodnej z prawem czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na uznaniu za skuteczne objecie tajemnicg
przedsigbiorstwa przez Agencje Rozwoju Regionalnego ,MARR”S.A. z siedzibg w Mielcu kalkulacji oferowanej
ceny/zestawienia kosztow, ktora stanowita zatgcznik do wyjasnien razgco niskiej ceny,

4) od niezgodnego z prawem zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny
zfozonych przez Agencje Rozwoju Regionalnego ,MARR”S.A. z siedzibg w Mielcu, w zakresie kalkulacji oferowane;
ceny/zestawienia kosztéw, ktére miaty stanowic¢ zatgcznik do wyjasnien razgco niskiej ceny,

5) od niezgodnego z prawem zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci poinformowania odwotujgcego, czy Agencja
Rozwoju Regionalnego ,MARR”S.A. z siedzibg w Mielcu uzasadnita zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie
kalkulacji ceny/zestawienia kosztéw oraz udostepnienia na wniosek odwotujgcego tego uzasadnienia,

- podczas gdy cena zaoferowana w postepowaniu jest elementem jawnym, zatem sposob jej obliczenia nie moze
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, a niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy ma obowigzek na wniosek udostepni¢
tre§¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy zaskarzyt:

1) czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na wyborze najkorzystniejszej oferty poprzez wybor oferty ziozonej przez

Agencje Rozwoju Regionalnego ,MARR” S.A. z siedzibg w Mielcu, ktéra zfozyta oferte w ramach zamowienia: Wybor
Partnerow Finansujgcych w celu zarzgdzania funduszem pozyczkowym w ramach projektu ,Dostepnos¢ Plus -
Europejskie pozyczki dla przedsiebiorcow", na czes¢ |I.

2) zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Agencji Rozwoju Regionalnego ,MARR” S.A. z
siedzibg w Mielcu;

3) czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na uznaniu za skuteczne objecie tajemnicg przedsiebiorstwa przez Agencije
Rozwoju Regionalnego ,MARR”S.A. z siedzibg w Mielcu kalkulacji oferowanej ceny/zestawienia kosztow, ktdra stanowita
zatgcznik do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 29.03.2024 r.;

4) zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Agencje
Rozwoju Regionalnego ,MARR”S.A. z siedzibg w Mielcu, w zakresie kalkulacji oferowanej ceny/zestawienia kosztow,
ktéra stanowita zatgcznik do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 29.03.2024 r;

5) zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci poinformowania odwotujgcego, czy Agencja Rozwoju Regionalnego
LMARR”S.A. z siedzibg w Mielcu uzasadnita zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie kalkulaciji
ceny/zestawienia kosztow oraz udostepnienia tego uzasadnienia na wniosek odwotujacego z dnia 1.07.2024 r.

Zaskarzonym czynno$ciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwolujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, w zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéry
przedstawit razgco niskg cene, a jednoczesnie przedstawione wyjasnienia tego wykonawcy nie odpowiadajg na
wszystkie watpliwosci zamawiajgcego wskazane w wezwaniu oraz nie uzasadniajg twierdzenia, iz przedstawiona przez
niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny; jednoczesnie poprzez uznanie za skuteczne zastrzezenie przez wybranego
wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie zalgcznika do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 29.03.2024 r.,
podczas gdy cena zaoferowana w postepowaniu jest elementem jawnym, zatem sposob jej obliczenia nie moze
stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa, a niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy ma obowigzek na wniosek udostepnic¢
tre§¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,



2. art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Agencje Rozwoju Regionalnego ,MARR” S.A. z siedzibg w Mielcu, pomimo iz wybrana oferta zawiera razaco niska cene,
a wyjasnienia wykonawcy, do ktérych wezwat go zamawiajgcy, nie odpowiadajg na wszystkie watpliwosci
zamawiajgcego wskazane w wezwaniu oraz nie uzasadniajg twierdzenia, iz przedstawiona przez niego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, a tym samym oferta podlegata odrzuceniu,

3. art. 224 ust. 5w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Agencje Rozwoju Regionalnego ,MARR” S.A. z siedzibg w Mielcu, pomimo iz wybrana oferta zawiera razaco niska cene,
a wykonawca nie udowodnit twierdzenia, iz przedstawiona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, chociaz
ciezar dowodu spoczywat w tym zakresie na wykonawcy, a tym samym oferta podlegata odrzuceniu;

4. art. 239 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Agencje Rozwoju
Regionalnego ,MARR” S.A. z siedzibg w Mielcu, pomimo iz wybrana oferta zawiera razgco niska cene, a wyjasnienia
wykonawcy, do ktorych wezwat go zamawiajacy, nie odpowiadajg na wszystkie watpliwosci zamawiajgcego wskazane w
wezwaniu oraz nie uzasadniajg twierdzenia, iz przedstawiona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

5. art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p. poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Agencje Rozwoju

Regionalnego ,MARR” S.A. z siedzibg w Mielcu, pomimo iz wybrana oferta zawiera bigd w obliczeniu ceny, gdyz nie
uwzglednia elementéw niezbednych dla nalezytego wykonania umowy, m.in. wyzszych kosztéw promocji, kosztow

delegac;ji pracownikéw jako odrebnego kosztu,

6. art. 74 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez nieudostepnienie odwotujgcemu protokotu postepowania na jego wniosek z dnia
4.07.2024 r.,

7. art. 18 ust. 113 w zw. z art. 222 ust. 5 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez naruszenie zasady jawnosci postepowania w
zwigzku z:

- uznaniem za skuteczne objecie tajemnicg przedsiebiorstwa przez Agencje Rozwoju Regionalnego ,MARR"S.A. z
siedzibg w Mielcu kalkulacji oferowanej ceny/zestawienia kosztow, ktéra miata stanowi¢ zatgcznik do wyjasnien razgco
niskiej ceny z dnia 29.03.2024 r.;

- zaniechanie czynno$ci odtajnienia wyjasnieh razgco niskiej ceny ztozonych przez Agencje Rozwoju Regionalnego
,MARR”S.A. z siedzibg w Mielcu, w zakresie kalkulacji oferowanej ceny/zestawienia kosztdw, ktéra stanowita zatgcznik
do wyjasnien razgco niskiej ceny,

- zaniechanie czynno$ci udostepnienia odwolujgcemu uzasadnienia wykonawcy do zastrzezonej przez niego tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie kalkulacji oferowanej ceny/zestawienia kosztow,

- zaniechanie czynnosci poinformowania odwolujacego, czy Agencja Rozwoju Regionalnego ,MARR”S.A. z siedzibg w
Mielcu uzasadnita zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie kalkulacji ceny/zestawienia kosztéw oraz
udostepnienia tego uzasadnienia na wniosek odwotujgcego z dnia 1.07.2024 r.

podczas gdy cena zaoferowana w postepowaniu jest elementem jawnym, zatem sposob jej obliczenia nie moze
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, a niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy ma obowigzek na wniosek udostepni¢
treS¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, co doprowadzito do naruszenia przez zamawiajgcego
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, a takze zasady jawnosci postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wyborze oferty ztozonej przez Agencje Rozwoju Regionalnego ,MARR” S.A. z
siedzibg w Mielcu jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu w czesci |l

2) odtajnienia tresci kalkulacji ceny/zestawienia kosztéw, stanowigcej zatacznik do wyjadnien razgco niskiej ceny
ztozonych przez Agencje Rozwoju Regionalnego ,MARR”S.A. z siedzibg w Mielcu z dnia 29.03.2024 r.,

3) odrzucenia oferty wykonawcy - Agencji Rozwoju Regionalnego ,MARR” S.A. z siedzibg w Mielcu, z powodu ztozenia
oferty, ktéra zawiera razaco niskg cene, a wykonawca nie uzasadnit oferowanej ceny w ramach wyja$nien ztozonych na
wezwanie zamawiajgcego; wyjasnienia wykonawcy nie odpowiadajg na wszystkie watpliwosci zamawiajgcego wskazane
w wezwaniu oraz nie uzasadniajg twierdzenia, iz przedstawiona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

4) dokonania ponownego badania i oceny ofert w sposéb zgodny z przepisami ustawy P.z.p. z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego po dokonaniu zmniejszenia sktadu konsorcjum o spotke ,Agencja Rozwoju Regionalnego” Spétka Akcyjna
z siedzibg w Zielonej Gorze,



5) w przypadku gdyby umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta przed rozpoznaniem odwotania —
uniewaznienie zawartej umowy,

6) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania.

Jednoczes$nie odwotujacy wniést o umozliwienie mu odniesienie sie do treSci kalkulacji ceny/zestawienia kosztow
wykonawcy w terminie 3 dni od ich odtajnienia i w tym zakresie wniést o umozliwienie odwotujgcemu uzupetienia
odwotania.

Ponadto odwotujgcy wnidst o:
1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw powotanych w tresci odwotania,
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron,
wszystko na okoliczno$¢ ustalenia, iz:

- wskazana w ofercie wykonawcy - Agencji Rozwoju Regionalnego ,MARR” S.A. z siedzibg w Mielcu, cena jest razgca
niska, a wyjasnienia wykonawcy, do ktérych wezwat go zamawiajacy, nie uzasadniajg razgco niskiej ceny; tym samym
dla wykazania, iz oferta ww. wykonawcy podlegata odrzuceniu, a jej wybor przez zamawiajgcego stanowi naruszenie
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw,

- odwotujgcy w dniu 1.07.2024 r. wystapit z wnioskiem o przestanie uzasadnienia dokonanego przez wykonawce
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wobec wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie kalkulacji oferowanej
ceny/zestawienia kosztow, ktdre miaty stanowi¢ zatgcznik do wyjasnien razaco niskiej ceny z dnia 29.03.2024 r. i do dnia
Zlozenia odwotania nie otrzymat tej informaciji,

- zamawiajgcy bezpodstawnie uznat za skuteczne dokonane przez wykonawce zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie kalkulacji oferowanej ceny/zestawienia kosztow, ktére stanowity zatgcznik do
wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 29.03.2024 r.,

3) odrzucenie oferty wykonawcy Agencja Rozwoju Regionalnego ,MARR” S.A. z siedzibg w Mielcu, z powodu ztozenia
oferty, ktéra zawiera razgco niskg cene, a wykonawca nie uzasadnit oferowanej ceny w ramach wyjasnien ztozonych na
wezwanie zamawiajgcego; wyjasnienia wykonawcy nie odpowiadajg na wszystkie watpliwo$ci zamawiajgcego wskazane
w wezwaniu oraz nie uzasadniajg twierdzenia, iz przedstawiona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes w ztozeniu odwotania. Interes ten wynika w szczegolnosci z faktu, iz
odwotujagcy ma mozliwo$¢ zrealizowa¢ przedmiot zamowienia w zakresie czesci Il, zgodnie ze specyfikacjg warunkow
zamoéwienia. Dokonane przez zamawiajgcego badanie ofert, ktorego konsekwencja bylo wybranie oferty w
rzeczywistosci podlegajgcej odrzuceniu zgodnie z art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p., naruszyto
zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Gdyby postepowanie zostato przeprowadzone
przez zamawiajgcego w spos6b prawidiowy, z uwzglednieniem ww. zasad, oferta odwotujgcego moglaby zostac
wybrana jako najkorzystniejsza, gdyz zgodnie z informacjg o wynikach postepowania z dnia 26.06.2024 r. do czesci
oferta odwolujgcego byta najkorzystniejsza zaraz po ofercie wykonawcy. Jednoczes$nie odwolujgcy wskazat, ze w
zwigzku z wyborem przez zamawiajgcego oferty wykonawcy (niezgodnie z zasadami i przepisami ustawy P.z.p.), po
stronie odwolujgcego pojawita sie szkoda polegajgca na utracie mozliwosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej i
mozliwos¢ zrealizowania zamoéwienia w zakresie czesci Il. Odwotujgcy dodat, ze 7 czerwca 2024 r. zamawiajgcy zostat
poinformowany o zmianie w sktadzie konsorcjum odwoltujgcego polegajgcej na rezygnacii jednego z jego uczestnikow
spotki ,Agencja Rozwoju Regionalnego” Spotka Akcyjna z siedzibg w Zielonej Gérze, a powodowanym tym, ze w toku
postepowaniu spétka ta przestata spetniaé okreSlony przez zamawiajgcego warunek straty netto kapitatdbw wiasnych,
wedtug stanu na koniec ostatniego zamknietego roku obrotowego. Informacja ta zostata przekazana zamawiajgcemu z
chwilg skladania o$wiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg, a tym samym oferta zostata przediuzona
wyfacznie w odniesieniu do pomniejszonego sktadu konsorcjum. W zwigzku z tym aktualnie konsorcjum wystepuje juz w
zmienionym sktadzie, pomniejszonym o wymieniong wyzej spdtke. Jednocze$nie kierujgc sie wskazaniami TSUE,
sformutowanymi w wyroku z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C-396/14, istnieje mozliwos¢ odstepstwa od zasady
prawnej i materialnej tozsamosci wykonawcoéw na kazdym etapie danego postepowania o udzielenie zamoéwienia. TSUE
dopuécit mianowicie mozliwo$¢ ztagodzenia tej zasady w celu

zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji. W dalszej czesci orzeczenia Trybunat - odnoszac sie juz wprost do
mozliwosci udziatu w postepowaniu bytego czionka konsorcjum jako samodzielnego wykonawcy, stwierdzit, ze: "zasade
réwnego traktowania wykonawcéw okreslong w art. 10 dyrektywy 2004/17 w zwigzku z art. 51 tej dyrektywy nalezy



interpretowaé w ten sposob, iz podmiot zamawiajgcy nie narusza tej zasady, kiedy zezwala jednemu z dwéch
wykonawcow, ktorzy wchodzili w sktad grupy przedsigbiorstw zaproszonej jako taka przez ten podmiot do skfadania
ofert, na zastgpienie tej grupy w nastepstwie jej rozwigzania i na udziat, we wtasnym imieniu, w postepowaniu w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej, o ile zostato wykazane, po pierwsze,
ze wykonawca ten sam spetnia wymogi okreslone przez wspomniany podmiot, a po drugie, ze jego dalszy udziat w tym
postepowaniu nie wigze sie z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych oferentéw. W przypadku odwotujgcego
ograniczenie sktadu konsorcjum spetnia opisane kryteria umozliwiajgce kontynuowanie postepowania z udziatem
konsorcjum w zmienionym sktadzie osobowym, w szczegolnosci biorgc pod uwage, ze w postepowaniu zastosowano
procedure odwrécong, kiéra przewiduje dokonanie kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona. Tym samym zamawiajacy nie przeprowadzat do tej pory kwalifikacji podmiotowej wykonawcy w zmienionym
sktadzie, a tym samym przeprowadzenie tego badania po zmianie sktadu konsorcjum nie wplynie na sytuacje innych
oferentow.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 lipca 2024 roku zamawiajgcy wniést o odrzucenie odwotania w catoSci na
podstawie art. 528 pkt 2 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy wskazat, ze w postepowaniu oferte ztozyto 8 wykonawcow wystepujgcych wspdlinie:
1) Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. z siedzibg w Bielsku-Biatej (Petnomocnik konsorcjum)
2) Rzeszowska Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. z siedzibg w Rzeszowie

3) Stowarzyszenie ,Samorzadowe Centrum Przedsiebiorczosci i Rozwoju” w Suchej Beskidzkiej z siedzibg w Suchej
Beskidzkiej

4) Fundacja Rozwoju Regionu Rabka z siedzibg w Rabce-Zdroj

5) Lubelska Federacja Rozwoju z siedzibg w Lublinie

6) Fundacja Rozwoju Slgska z siedzibg w Opolu

7) Wroctawska Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. z siedzibg we Wroctawiu
8) Agencja Rozwoju Regionalnego SA z siedzibg w Zielonej Gorze.

Jak wynika ze ztozonej oferty oraz petnomocnictw, jakie zostaly zalgczone do oferty wykonawca w postepowaniu
jest konsorcjum zawigzane przez 8 podmiotow. Odwotanie za$ zostato wniesione jedynie przez siedem podmiotéw ftj.
bez udziatu jednego z cztonkéw konsorcjum - Agencji Rozwoju Regionalnego SA w Zielonej Gorze (dalej ARR Zielona
Gora). Jak wynika z pisma z dnia 7 czerwca 2024 r. przekazanego w odpowiedzi na wniosek o przediuzenie terminu
zwigzania ofertg Lider konsorcjum poinformowat, ze ARR w Zielonej Goérze rezygnowato z udziatlu w konsorcjum.
Decyzja byla $wiadoma, gdyz po uzyskaniu wynikow finansowych za ostatni rok obrotowy ARR w Zielonej Gérze nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w czesci V, pkt 3 ppkt 1 lit. b) swz tj. dotyczgcego poziomu straty
netto w ostatnim roku obrotowym. Odwolujgcy ztozyt wiec odwotanie w sktadzie konsorcjum zmniejszonym o jednego z
uczestnikow. Jest to wiec konsorcjum inne niz konsorcjum bedace uczestnikiem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

W dniu 12 lipca 2024 roku do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca Agencja
Rozwoju Regionalnego ,MARR” Spétka akcyjna w Mielcu. Przystepujacy wykonawca wniést o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 528 pkt 2 ustawy P.z.p., powolujgc sie na te same okolicznosci faktyczne i prawne, ktére podniést
zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego. WartoS¢ zamowienia przekracza progi
unijne okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy P.z.p. (dowod: SWZ).

W postepowaniu oferte ztozyto 8 wykonawcow wystepujacych wspdlnie:
1) Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. z siedzibg w Bielsku-Biatej (petnomocnik konsorcjum)
2) Rzeszowska Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. z siedzibg w Rzeszowie

3) Stowarzyszenie ,Samorzadowe Centrum Przedsiebiorczosci i Rozwoju” w Suchej Beskidzkiej z siedzibg w Suchej
Beskidzkiej



4) Fundacja Rozwoju Regionu Rabka z siedzibg w Rabce-Zdréj

5) Lubelska Federacja Rozwoju z siedzibg w Lublinie

6) Fundacja Rozwoju Slaska z siedzibg w Opolu

7) Wroctawska Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. z siedzibg we Wroctawiu

8) Agencja Rozwoju Regionalnego SA z siedzibg w Zielonej Gorze.

Oferte w postepowaniu ztozyt takze wykonawca Agencja Rozwoju Regionalnego ,MARR” Spdétka akcyjna w Mielcu.
(dowod: protokdt postepowania)

Pismami z dnia 25 marca 2024 roku i 19 kwietnia 2024 roku zamawiajgcy wezwat wykonawce Agencja Rozwoju
Regionalnego ,MARR” Spotka akcyjna w Mielcu do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej cenydowody: pisma z
dnia 25 marca 2024 roku i 19 kwietnia 2024 roku).

Pismami z dnia 29 marca 2024 roku i 23 kwietnia 2024 roku wykonawca Agencja Rozwoju Regionalnego ,MARR”
Spotka akcyjna w Mielcu udzielit wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny trescig pism z dnia 29.03.2024 roku (dowody:
pisma z dnia 29 marca 2024 roku i 23 kwietnia 2024 roku).

W pismie z dnia 7 maja 2024 r. przekazanego w odpowiedzi na wniosek o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
lider konsorcjum poinformowat:

W nawigzaniu do pisma DZZK.26.450.MP.2024, w ktorym Zamawiajgcy zwrocit sie o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferfa na okres do dnia 10.08.2024 r, w zalgczeniu przedktadamy przedmiotowe
Oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.

Roéwnoczesnie informujemy Zamawajgcego, Ze jeden z Uczestnikbw Konsorcjum (,Agencja Rozwoju
Regionalnego S.A.” z siedzibg w Zielonej Gorze), przestat do Lidera Konsorcjum informacje, Ze w zwigzku z dfugotrwatym
procesem weryfikacji i decyzji co do ztoZzonej oferty zmuszony jest zrezygnowa¢ z udziatu w Konsorcjum i przedmiotowym
postepowaniu 0 zamdwienie. Rezygnacja spowodowana jest tym, ze po sporzadzeniu Sprawozdania finansowego za rok
2023, ,Agencja Rozwoju Regionalnego S.A.” w siedzibg w Zielonej Goérze przekroczyta wymagany prog straty netto
kapitatow wasnych, wedfug stanu na koniec ostatniego zamknietego roku obrotowego. Jednoczesnie ,Agencja Rozwoju
Regionalnego S.A.” w siedzibg w Zielonej Gorze deklaruje pozostawienie do dyspozycji Konsorcjum placowek
zadeklarowanych w ofercie.

W zwigzku z powyzszym Lider Konsorcjum w imieniu wasnych i pozostatych Uczestnikéw Konsorcjum
(Rzeszowskiej Agencji Rozwoju Regionalnego Spdtka Akcyjna, Stowarzyszenia "Samorzadowe Centrum
Przedsiebiorczosci i Rozwoju" w Suchej Beskidzkiej, Fundacji Rozwoju Regionu Rabka, Lubelskiej Fundacji Rozwoju
Fundacji Rozwoju Slaska, Wroctawskiej Agencji Rozwoju Regionalnego Spétka Akcyjna) deklaruje, ze wszystkie warunki
ztozonej oferty do Cze$ci Il postepowania o zamowienie DZZK/64/DPE/2023 w zakresach podlegajgcych ocenie s
spetnione przez Konsorcjum w skfadzie pomnigjszonym o ,Agencje Rozwoju Regionalnego S.A.” w siedzibg w Zielonej
Gorze (dowod: pismo z dnia 7 maja 2024 roku).

W dniu 26 czerwca 2024 r. zamawiajgcy oglosit przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej wybor
najkorzystniejszej oferty w czesci Il zamoéwienia, tj. oferty wykonawcy Agencja Rozwoju Regionalnego ,MARR” S.A. z
siedzibg w Mielcu (dowbd: zawiadomienie z dnia 26 czerwca 2024 roku).

W dniu 8 lipca 2024 roku odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w zakresie
opisanym wyzej. Podmiotami wnoszgcym odwotanie sg wykonawcy: Agencja Rozwoju Regionalnego Spdtka Akcyjna z
siedzibg w Bielsku-Biatej, Rzeszowska Agencja Rozwoju Regionalnego Spdtka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie,
Stowarzyszenie ,Samorzgdowe Centrum Przedsigbiorczosci i Rozwoju” w Suchej Beskidzkiej z siedzibg w Suchej
Beskidzkiej, Fundacja Rozwoju Regionu Rabka z siedzibg w Rabce-Zdroj, Lubelska Federacja Rozwoju z siedzibg w
Lublinie, Fundacja Rozwoju Slaska z siedzibg w Opolu, Wroctawska Agencja Rozwoju Regionalnego Spétka Akcyjna z
siedzibg we Wroctawiu.

Izba zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy P.z.p., ti. z powodu jego wniesienia przez
podmiot nieuprawniony. Wynika to z faktu, ze oferte w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego ztozyto
konsorcjum sktadajgce sie z oSmiu wykonawcow, natomiast odwotanie zostato wniesione przez grupe sktadajaca sie z
siedmiu wykonawcéw, poniewaz jeden z nich — Agencja Rozwoju Regionalnego SA z siedzibg w Zielonej Gérze — juz po



zlozeniu oferty zrezygnowat z ubiegania sie o udzielenie zaméwienia z innymi wykonawcami.

Podmioty uprawnione do odwotania wskazuje art. 505 ustawy P.z.p. Zgodnie z ust. 1 tegoz artykutu Srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu zamdwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.

O tym, kim jest wykonawca, rozstrzyga art. 7 pkt 30 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym przez wykonawce nalezy
rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora oferuje
na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub Swiadczenie ustug lub ubiega
sie o udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego.

Biorac pod uwage tak zakreslony krag podmiotéw w odniesieniu do odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, iz nie nalezy
on do zadnej z wyzej wymienionych kategorii. Oferte w niniejszym postgepowaniu zlozylo bowiem o$miu wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, dziatajgcych w formie konsorcjum, co wynika w szczegdlnosci z
oferty konsorcjum oraz informaciji z otwarcia ofert. Odwolujacy nie jest takze uczestnikiem konkursu, gdyz postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, a nie w trybie z art. 110 i nastepne ustawy P.z.p., tj. konkursu. Nie
mozna uzna¢ takze odwotujgcego za inny podmiot, gdyz pod pojeciem innego podmiotu nalezy definiowa¢ jednostke
organizacyjng, czy osobe prawng lub fizyczna, ktdra nie jest ani wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30, ani uczestnikiem
konkursu, aktywujgcg sie np. w zaskarzeniu ogtoszenia o zaméwieniu, zaskarzeniu SWZ, zaskarzeniu wyboru trybu
postepowania o udzielenie zamowienia przez zamawiajgcego.

Przepisu art. 505 ustawy P.z.p. nie mozna interpretowa¢ w spos6b dowolny i przyzna¢ prawo do sktadania
Srodkdéw ochrony prawnej takze tym wykonawcom, ktorzy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego dziatajg
wspolnie sktadajgc jedng oferte, natomiast w postepowaniu odwotawczym korzystajg ze $rodkéw ochrony prawnej
wystepujgc w innym sktadzie. Na przeszkodzie takiej interpretaciji stoi przede wszystkim art. 58 ust. 5 ustawy P.z.p.
nakazujgcy stosowa¢ do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego odpowiednio
przepisy o wykonawcy. Grupe takich wykonawcoéw nalezy traktowaé zasadniczo tak, jakby jej uczestnicy byli jednym
wykonawcg. Tym samym to wszystkim dziatajgcym tgcznie wykonawcom wspoélnie ubiegajgcym sie o zamowienie
publiczne przystuguje prawo do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, a takie prawo nie przystuguje samodzielnie
dziatajgcym podmiotom, wchodzgcym w sktad tej wspélnoty, lub tylko niektérym z nich.

Stanowisko takie znajduje potwierdzenie w ugruntowanym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, w tym —
przykladowo — w wyroku z dnia 16 czerwca 2021 roku sygn. akt KIO 1219/21, KIO 1222/21, KIO 1227/21 oraz w
postanowieniu z dnia 19 sierpnia 2013 roku, sygn. akt KIO 1899/13. Bez znaczenia przy tym pozostaje okolicznos¢, iz w
przypadku wskazanych orzeczen odwotanie sktadane byto przez jednego z konsorcjantéw we wiasnym imieniu, pomimo
ze dane konsorcjum wcigz istnialo w niezmienionym sktadzie i mogto ztozy¢ odwotanie tgcznie. Podstawg odrzucenia
odwotan w tych postepowaniach (podobnie, jak i w niniejszym postepowaniu), byta okoliczno$¢, iz odwotanie zostato
wniesione przez inny podmiot niz ten, ktéry ztozyt oferte, za$ przyczyny takiego stanu rzeczy pozostajg dla
rozstrzygniecia irrelewantne.

Z kolei orzeczenia, ktére na potwierdzenie swego stanowiska przywotat odwotujgcy w tresSci odwotania oraz w
piSmie procesowym z dnia 16 lipca 2024 roku (wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2021 r., sygn. akt: KIO 3357/20, wyrok KIO z
dnia 12 stycznia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1638/09, wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 24 maja
2016 r., sygn. akt: C396/14), nie sg adekwatne do ustalonego przez Izbe w niniejszej sprawie stanu faktycznego. Z
analizy wskazanych orzeczen wynika, ze do zmian w sktadzie konsorcjow, wystepujgcych w postepowaniach, kiérych
dotyczyty przytoczone orzeczenia, doszto bowiem na etapie preselekcji, czyli badania, czy wykonawcy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu. W zadnym z nich do zmian podmiotowych nie doszto po ztozeniu oferty.

Zgodnie z art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2023 r. poz. 1610 ze zm.),
majgcej zastosowanie do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p.,
zlozenie oferty jest oSwiadczeniem woli zawarcia umowy, czyli czynno$cig wywotujgcg okreslone skutki prawne. W
przypadku postepowan o udzielenie zamowienia publicznego skutkiem tym jest zobowigzanie wykonawcy do wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z zgdaniami zamawiajgcego. Wykonawca sktadajgcy oferte jest ponadto zobowigzany
wobec zamawiajgcego do dokonania innych czynno$ci prawnych, np. wniesienia wadium. Zobowigzan takich nie rodzi
natomiast ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Sytuacja prawna podmiotu, ktory ztozyt jedynie
taki wniosek jest diametralnie r6zna od sytuaciji wykonawcy, ktéry ziozyt oferte. Z momentem ziozenia oferty wykonawca
staje sie bowiem strong stosunku prawnego, z ktérego wynikajg dla niego okreslone prawa i obowigzki. Podkresli¢ przy



tym nalezy, ze w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stronami takiego stosunku sg — z jednej
strony — zamawiajacy, a z drugiej — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, ktdérych — zgodnie z
art. 58 ust. 5 ustawy P.z.p. — nalezy traktowa¢ jako jednego wykonawce. Jakakolwiek zmiana w strukturze konsorcjum
jest zatem roéwnoznaczna ze zmiang podmiotowg po stronie wykonawcy, ktérej ustawa P.z.p. na tym etapie
postepowania nie przewiduje.

Ustawa P.z.p. dopuszcza zmiane podmiotowg po stronie wykonawcy wylgcznie na etapie realizacji przedmiotu
umowy, w sytuacjach wskazanych w art. 455 ust. 1 pkt 2. Nawet gdyby przyja¢ mozliwo$¢ zastosowania wskazanego
przepisu per analogiam do zmiany wykonawcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty, to w rozpoznawanym przypadku
nie zaszly okolicznosci uzasadniajgce takg zmiane. Zgodnie ze wskazanym przepisem dopuszczalna jest bowiem
zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia, 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, potaczenia, podziatu,
przeksztatcenia, upadiosci, restrukturyzacji, 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 pociagga to za sobg innych istotnych zmian umowy, a takze nie ma na celu unikniecia stosowania
przepiséw ustawy, lub

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

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie. Stosownie do art. 529 ust. 1 ustawy P.z.p. Izba odrzucita
odwotanie na posiedzeniu niejawnym.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczaca: ..........ocoiiiiiiiiiiieee



