Sygn. akt: KIO 953/24
WYROK
Warszawa, dnia 8 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca: Emilia Garbala

Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 22 marca 2024 r. przez wykonawce: Fundacja Rozwoju Regionu Pierzchnica ul. Szkolna 28,

26-015 Pierzchnica,

w postepowaniu prowadzonym przez: Bank Gospodarstwa Krajowego, Aleje Jerozolimskie 7, 00-955 Warszawa,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego, tj. wykonawcy t.édzka Agencja Rozwoju Regionalnego S.A,, ul.

Narutowicza 34, 90-135 L.édz,

orzeka:

1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Fundacja Rozwoju Regionu Pierzchnica, wezwanie tego
wykonawcy na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych do ztozenia dodatkowych wyjasnien
dotyczacych ceny jego oferty w szczegdlnosci w zakresie dotyczagcym kalkulacji dotgczonej do pisma z dnia
23.01.2024 r. oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) tytulem wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego oraz kwote 503 zt 56 gr (stownie:
piecset trzy ztote pie¢dziesigt szeS¢ groszy) tytulem dojazdu odwotujgcego na rozprawe.

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 19 103 zt 56 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy sto trzy
Zlote pie¢dziesigt sze$¢ groszy) tytutem zwrotu kosztow postepowania odwolawczego poniesionych przez
odwotujgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien publicznych.

Sygn. akt: KIO 953/24

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Bank Gospodarstwa Krajowego, Aleje Jerozolimskie 7, 00-955 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Wybér Partneréw Finansujgcych w celu

wdrazania Instrumentu Finansowego Pozyczka dla MSP w ramach Funduszu Powierniczego Wojewédztwa
Swietokrzyskiego”, numer referencyjny: DZZK/56/DIF/2023. Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11.12.2023 r., nr 2023/S 238-748082.

W dniu 22.03.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltynelo odwotanie wykonawcy Fundacja Rozwoju
Regionu Pierzchnica, ul. Szkolna 28, 26-015 Pierzchnica (dalej: ,Odwoltujgcy’), w ktéorym Odwolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 224 ust. 6 w zw. z art. 224 ust. 1 - 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U.z 2023 r. poz. 1605 ze zm.),

zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcegoz powodu zlozenia wyjasnien, ktére nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu,
2)art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z warunkami zamowienia,
3)art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 w zw. z art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty tédzkiej Agencji Rozwoju
Regionalnego S.A., mimo ze najkorzystniejszg oferte ztozyt Odwotujgcy,
4)art. 224 ust. 1 - 4 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie Zamawiajacego polegajace na braku dgzenia do wyjasnienia
rzekomo watpliwych informacji oraz zapobieganiu eliminacji z postepowania wykonawcy korzystniejszego pod
wzgledem ekonomicznym.
W szczegoélnosci Odwolujacy podnidst, co nastepuje. ,(...) Fundacja Rozwoju Regionalnego Pierzchnica przystapita do
ogtoszonego przez BGK przetargu sktadajgc w wyznaczonym terminie oferte na cze$¢ IV Zaméwienia. Formularz do
sktadania ofert stanowigcy zatgcznik nr 3 do SWZ narzucat na Wykonawcow obowigzek wskazania wynagrodzenia
wynikajgcego z pierwotnego zamowienia oraz z Prawa Opciji. (...)
Nastepnie pismem z dnia 16 stycznia 2024 roku, dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1w zwigzku z art. 224 ust. 2 i 4



pzp, Zamawiajgcy wezwat FRRP do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty. W przedmiotowym pismie
BGK wskazat, ze ztozona przez Odwotujgcg oferta znaczgco odbiega od cen pozostatych ofert ztozonych w toku
postepowania. Zamawiajgcy w wezwaniu okre$lit zakres oczekiwanych wyjasnien. W wezwaniu nie wskazano, ze
wyjasnienia majg dotyczy¢ wytgcznie pierwotnego zamowienia.

W zwigzku z otrzymanym wezwaniem FRRP zlozyta obszerne wyjasnienia dotyczace wyliczenia ceny oferty w ramach
cz. IV. Wyjasnienia odnosity sie zaréwno do wynagrodzenia za realizacje pierwotnego zamowienia jak i wynagrodzenia w

ramach Prawa Opcji. Do sporzadzonej odpowiedzi zatgczono tabele nr 1 zawierajgcg Zestawienie przychoddw i kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia cz. IV z uwzglednieniem wzrostu kosztéw w poszczegolnych latach.

(...) Oferta ztozona przez FRRP zostata odrzucona z uwagi na rzekome zaistnienie przestanek okreslonych w art. 224
ust. 6 pzp tj. z uwagi na ztozenie wyjasnien wraz z dowodami, ktére nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu

oraz na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktory stanowi, ze Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna
z warunkami zaméwienia.

Powyzsze Zamawiajgcy uzasadnia twierdzgc, ze Wykonawca przyjat btedne zalozenie przedstawiajgc kalkulacje
dotyczacg zarébwno wynagrodzenia za realizacje zaméwienia podstawowego jak réwniez Prawa Opcji. Nastepnie
Zamawiajgcy stwierdzit, ze W odniesieniu do zamdwienia podstawowego (bez uwzglednienia prawa opcji) koszty sg
wyzsze niz przychody. Jesli Zamawiajgcy nie skorzysta z prawa opcji to w wyniku realizacji zamowienia podstanowego

Wykonawca nie osiggnie zysku a poniesie strate — przychody uzyskane w wyniku realizacji zamowienia podstawowego

nie pokryja kosztow z tym zwigzanych. Ponadto BGK stwierdzit, ze odrzucenie oferty FRRP nastgpito, poniewaz
zatozenia poczynione przez Wykonawce, ktére ujawniono w tresci wyjasnien nie korespondujg z warunkami zamowienia.

Niniejsze ustalenia oraz przeprowadzona ocena oferty Odwotujgcej jest btedna. Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, ze
wezwanie do zfozenia wyjasnien dotyczyto wylgcznie zamdwienia podstawowego. Formularz ofertowy wymuszat na

Wykonawcach sporzgdzenie ofert uwzgledniajgcych zaréwno wynagrodzenie w ramach zaméwienia podstawowego jak

réwniez Prawa Opciji, dlatego nalezy uzna¢ za uzasadnione ztozenie wyjasnien przez FRRP w zakresie obu czesci. W
wezwaniu do ztozenia wyjasnien Zamawiajgcy nie wskazal, ze odpowiedzi na postawione pytania winny dotyczyc

wylgcznie zaméwienia podstawowego. W przypadku precyzyjnego okreSlenia przedmiotu wyjasnien przez

Zamawiajgcego, Odwolujgca z pewnoscig ograniczylaby sie do zamoéwienia podstawowego. Natomiast zlozenie
szerszych wyczerpujgcych catosciowych wyjasnien, ktére zawierajg w catoSci wyjasnienia do zamdwienia pierwotnego

nie moze byc¢ rozstrzygane na niekorzy§¢ Wykonawcy.

Ponadto Zamawiajacy, niezasadnie na skutek wiasnych btednych obliczen rachunkowych stwierdzit, ze Odwolujgca w
wyniku realizacji wylagcznie zamoéwienia podstawowego poniesie strate, poniewaz koszty sg wyzsze niz przychody.

Niniejsze stwierdzenie jest niepoprawne. Wyjasniam, ze zysk Odwolujgcej na realizacji pierwotnego zamodwienia
wyniesie 87 879,89 zi (stownie: osiemdziesigt siedem tysiecy osiemset siedemdziesiagt dziewie¢ ziotych 89/00). Taki

wniosek wynikat z tabeli zatgczonej do wyjasnien.

Btgd Zamawiajgcego w okresleniu zysku na realizacji zamowienia pierwotnego wynika najprawdopodobniej z btednego
zestawienia przychodu uzyskanego w wyniku wykonania pierwotnego zamowienia z kosztami zwigzanymi z pierwotnym

zamoOwieniem oraz Prawem Opcji bez przychodu z Prawa Opciji. Innymi stowy Zamawiajgcy w btedny sposob od
przychodu za wykonanie zaméwienia pierwotnego odjat koszty przewidziane za realizacje zamowienia pierwotnego oraz

Prawa Opciji, czyli przy obliczeniach pomingtprzychdéd z Prawa Opcji a uwzglednit koszty z Prawa OpcjiW tym

przedmiocie zgodnie z trescigart. 224 ust. 1-3 ust. 1 pzp Zamawiajacy winien wezwa¢ Odwotujgcg do dalszych
wyjasnien.

(...) W celu udowodnienia, ze na zamdwieniu pierwotnym Wykonawca osiggnie zysk FRRP sporzadzita na tym samym
arkuszu co w tabeli do ztozonych uprzednio wyjasnien dla poréwnania dodatkowg tabele, zawierajgca te same pozycje i

zatozenia z ktorej wynika, iz wnioski i obliczenia przeprowadzone przez Zamawiajgcego sg btedne. (...)

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze odrzucenie oferty ztozonej przez Odwolujgcg nastgpito niestusznie,
poniewaz wysnute przez BGK wnioski opierajg sie na btedach jakich dopuscit sie Zamawiajgcy. BGK wzywajac do
przedtozenia wyjasnien w zakresie ztozonej oferty nieprecyzyjnie okreslit zakres oczekiwanych wyjasnien a nastepnie

dopuscit sie btedow rachunkowych w zakresie wyliczenia przychodu za zamowienie. Nastepnie, Zamawiajgcy wbrew
cigzacemu na nim obowigzkowi, zaniechat dalszego wezwania do zlozenia wyjasnien precyzujgcych w zakresie

metodologii obliczania kosztow oraz przychodu. Odrzucenie oferty FRRP w oparciu o wyzej opisane czynno$ci stanowi
niewatpliwie naruszenie przepisow ustawy prawo zamowien publicznych. (...)

W przedmiotowej sprawie, po wezwaniu przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, Odwolujgca pismem z dnia 23
stycznia 2024 roku przedtozyla wymagane informacje. Wyjasnienia FRRP byly klarowne i wyczerpujgce. Jezeli
Zamawiajgcy posiadat dalsze kwestie i nowe watpliwosci wymagajgce wyjasnienia to powinien zwréci¢ sie do
Odwotujacej. Ustawodawca nie okreslit, ile razy zamawiajacy moze ponawia¢ wezwanie do wyjasnienia. (...) Ponadto z



przedtozonych wyjasnien nie wynika, aby FRRP w przypadku realizacji wylacznie zamdéwienia podstawowego poniosta
strate. Do niniejszego pisma przediozono tabele, ktéra zawiera zestawienie przychoddéw i kosztow zwigzanych z
realizacjg zamowienia cz. IV. Tabela uwzglednia dane w dwoch przypadkach tj. zardwno przy realizacji wytgcznie
pierwotnego zamowienia jak réwniez zamowienia pierwotnego wraz z Prawem Opciji.Z zatgcznika wnika wprost, ze
realizujgc wylacznie zamowienie podstawowe FRRP osiggnie zysk w wysokosci 87 879,89 zt. Niniejsze uwidacznia, ze
wskazane przez Zamawiajgca przyczyny na podstawie ktdrych doszto do odrzucenia oferty FRRP sg niezrozumiale i
btedne. (...)"

W zwigzku z tym Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci odrzucenie oferty Odwotujgcego,
2)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty £ 6dzkiej Agenciji Rozwoju Regionalnego S.A. jako oferty najkorzystniejsze;j,
3)powtdrzenia czynnosci polegajacych na badaniu i ocenie ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

Pismem z dnia 26.03.2024 r. wykonawca t6dzka Agencja Rozwoju Regionalnego S.A., ul. Narutowicza 34, 90-
135 Lodz (dalej: ,Przystepujgcy”’) zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Izba
stwierdzita, ze przystapienie zostato dokonane skutecznie.

W dniu 04.04.2024 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidsto jego oddalenie. Pismem z
dnia 03.04.2024 r. Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko réwniez wnoszac o oddalenie odwotania. Pismem z dnia
04.04.2024 r. Odwotujgcy odniost sie do argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujacego.

W trakcie rozprawy Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.
Przedmiotem zamowienia sg zlecone przez BGK ustugi polegajgce na wdrozeniu i zarzadzaniu Instrumentem
Finansowym Pozyczka dla MSP. Niniejsze postepowanie odwotawcze dotyczy czesci nr IV przedmiotu zamoéwienia.

W ust. 5i 6 czesci IV specyfikacji warunkow zamoéwienia (dalej: ,SWZ")Zamawiajgcy wskazal, ze przewiduje
mozliwos¢ zastosowania Prawa Opciji. W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z Prawa opcji kwota wniesiona
przez Zamawiajgcego do Funduszu Szczegdtowego moze ulec zwiekszeniu do 200% w stosunku do kwoty
przewidzianej w ramach zamoéwienia podstawowego. Pozyczki udzielane przez Wykonawce ze srodkéw udostepnionych
na podstawie Prawa opcji bedg udzielane w oparciu o zasady zawartew PPU, stosowane do podstawowej czesci
zamoéwienia. W przypadku skorzystania z Prawa opcji, Zamawiajgcy, w uzgodnieniu z Wykonawca, dokona aktualizacji
terminéw w zakresie wydatkowania srodkéw Funduszu Szczeg6towego.

W formularzu oferty wykonawcy zobowigzani byli podac¢ cene w nastepujacy sposéb:

Wynagrodzenie wynikajace z

pierwotnego zaméwienia (Wpeqw ) stawka (p)% x 10000 000,00 PLN =.............. PLN
Wynagrodzenie wynikajace z Prawa

OpGji (Wopeia) stawka (p)% x 20000 000,00 PLN =.............. PLN
chzne WynagrOdZenie 7a reaIiZaCjQ WP|ERW. +WOPCJA R o B\
Czgsci IV Zamowienia SEOWNIE et

Odwotujgcy wskazat w ofercie, ze jego wynagrodzenie w czesci nr IV wynosi 4%.
Pismem z dnia 16.01.2024 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 224 ust. 1 w zwigzku z art. 224 ust. 2 i 4 ustawy

Pzp, wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny jego oferty. Zamawiajgcy, oprocz powotania sie

na art. 224 ust. 3 pkt 2, 4 i 5 ustawy Pzp, zgdat takze przedstawienia kalkulacji gtéwnych sktadowych ceny, w tym:

a.wynagrodzenia pracownikbw — z podaniem zaangazowania godzinowego (miesiecznie) kazdego pracownika w
realizacje zamowienia,

b.kosztow ustug zlecanych (jezeli dotyczy — np. windykacja, obstuga prawna),

c.kosztow promaociji i pozyskania klienta,

d.kosztow ogodlne (np. energia, obstuga biura, media, systemy informatyczne, placowki, licencje, transport, itp.),

e.kosztow utraconych korzysci z tytutu zaangazowania wktadu wlasnego oraz ryzyka strat na kapitale (jezeli wykonawca
wnosi wkiad),

f.innych kosztow (jezeli dotyczy),

g.zysku.

Zamawiajgcy dodat, ze oczekuje, iz kalkulacja i wyjasnienia Wykonawcy:

1)beda spdjne z informacjami przedstawionymi w biznes planie,

2)bedg uwzgledniaty specyfike poszczegdinych etapow realizacji Zamdwienia, przede wszystkim Okres Budowy Portfela
i Okres Wygaszania Portfela,



3)bedg uwzgledniaty aktualne na dzien sktadania oferty prognozy zmiany cen i kosztow w okresie realizacji Zamowienia
(inflacje);
Pismem z dnia 23.01.2024 r. Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia, do ktérych dotaczyt tabele pn. ,Zestawienie przychodow i
kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia cz. IV z uwzglednieniem wzrostu kosztéw w poszczegdlnych latach”.

Pismem 2z dnia 13.03.2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujgcego oraz o odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 224 ust. 6 i art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu Zmawiajgcy wskazat w szczegoélnosci: ,Wykonawca przyjagt bfedne zatoZzenie. Wykonawca przedstawt
kalkulacje:

* kosztow w okresie 8 letnim uwzgledniajgcym realizacje zamowienia podstawowego i 200% prawa opcji;
* przychody z wynagrodzenia i odsetek otrzymanych od OO w tym okresie z zamodwienia podstawowego i 200% prawa
opcji oraz przychody od wktadu wtasnego.

Koszty realizacji zamdwienia podstawowego i 200% prawa opcji sq nizsze niz przychody, ktore Wykonawca
uzyska wwyniku realizacji Zamdwienia (wynagrodzenie + przychody od wkfadu wlasnego) — Wykonawca osiggnie zysk.

Zgodnie z postanowieniami PPU Zamawiajgcy w trakcie realizacji umowy ma prawo skorzystania z prawa opcji.
Skorzystanie z Prawa Opcji w czesci albo w cafoSci jest zastrzeZzone do wytgcznej decyzji Menadzera. Nieskorzystanie
przez Menadzera z Prawa Opcji nie rodzi po stronie Partnera Finansujgcego jakichkolwiek roszczen, w szczegolnosci
odszkodowawczych.

W odniesieniu do zamdwienia podstawowego (bez uwzglednienia prawa opcji) koszty sg wyzsze niz przychody.
Jesli Zamawiajgcy nie skorzysta z prawa opcji to w wyniku realizacji zamdwienia podstanwowego Wykonawca nie osiggnie
zysku a poniesie strate — przychody uzyskane w wyniku realizacji zamowienia podstawowego nie pokryjg kosztow z tym
zwigzanych.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy wskazac, Zze opisane powyZej btedne zatoZzenia Wykonawcy przesgdzajg o
tym, ze ztozone wyjasnienia Wykonawcy nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu a tym samym oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 224 pkt 6 ustawy Pzp.

Ponadto, wtym stanie faktycznym odrzucenie oferty jest konieczne na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
jako niezgodnej z warunkami zamdwienia. Zamawajgcy formutujgc warunki zamowienia oczekuje takiej kalkulacji
wynagrodzenia, ktéra gwarantuje nalezyte wykonanie zamowienia. Zatozenia poczynione przez Wykonawce, ktore
ujawniono wtresci wyjasnien nie korespondujg z warunkami zamowienia.

W ocenie Zamawiajgcego mamy zatem do czynienia z sytuacjg, w ktdrej tres¢ wyjasnienn w przedmiocie razgco
niskiej ceny, wskazuje zaréwno na bfedy w kalkulacji ceny oferty jak i na niedotrzymanie warunkow ustalonych w SWZ.

Wyjasnienia ztozone przez Wykonawce nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny —w przedstawionej kalkulacji
Wykonawca nie udowodnit, Zze za wynagrodzenie w wysokoS$ci zaproponowanej w ofercie moZlinva jest realizacja
zamdwienia podstawowego.”

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotaniei uwzgledniajagc dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacego
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane czynnosci Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 224 ust. 1, 2, 5i 6 ustawy Pzp:

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do

przedmiotu zamdéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia

zgodnie z wymaganiami okreslonymiw dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,

zamawiajacy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym zfozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich

istotnych czesci sktadowych.

2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od:

1)warto$ci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania
lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 1i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z
okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;

2)wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem



okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych,
zamawiajgcy moze zwrocic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w

wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub

kosztu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 i 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia,

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w piSmie z dnia 13.03.2024 r. informujgcym o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego, Zamawiajgcy wskazat dwie podstawy prawne: art. 224 ust. 6 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, a w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia:
=wskazal, ze Odwolujgcy w wyjasnieniach przedstawit kalkulacje, w tym przychody, uwzgledniajacg realizacje

zamowienia podstawowego i 200% prawa opcji,

=wskazat ze: ,Koszty realizacji zamdwienia podstawowego i 200% prawa opcji Sg nizsze niz przychody, ktére Wykonawca
uzyska wwyniku realizacji Zamowienia (wynagrodzenie + przychody od wktadu wtasnego) — Wykonawca osiggnie zysk",

=przytoczyt postanowienia SWZ dotyczace fakultatywnosci skorzystania z prawa opcji,

=wskazat, ze: ,W odniesieniu do zamodwienia podstawowego (bez uwzglednienia prawa opcji) koszty sg wyzsze niz
przychody. Jesli Zamawiajgcy nie skorzysta z prawa opcji to w wyniku realizacji zamowienia podstawowego Wykonawca
nie osiggnie zysku a poniesie strate — przychody uzyskane w wyniku realizacji zamdwienia podstawowego nie pokryjg
kosztoéw z tym zwigzanych”i ze opisane wyzej bledne zatozenia O dwolujgcego przesadzajg o koniecznosci odrzucenia
jego oferty na podstawie art. 224 pkt 6 ustawy Pzp,

=podsumowal, ze zlozone wyjasnienia ,nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny — w przedstawionej kalkulacji Wykonawca
nie udowodnit, Ze za wynagrodzenie w wysokoSci zaproponowanej w ofercie moZliwa jest realizacja zamdwienia
podstanowego”,

=ponadto w zakresie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wskazat, Ze oczekiwat kalkulacji gwarantujgcej nalezyte wykonanie
zamowienia, a zalozenia poczynione przez Odwolujgcego w wyjasnieniach ,nie korespondujg z warunkami
zamoéwienia’, wskazujg ,zarowno na btedy w kalkulacji ceny oferty jak i na niedotrzymanie warunkow ustalonych w
SWz'.

Natomiast w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie Zamawiajgcy uzasadniat odrzucenie oferty Odwotujgcego
wskazujac, ze:

»Odwolujgcy przyjat miesieczny koszt realizacji zamowienia w okresie wygaszania portfela za koszt kwartalny. ,,Ukfad
tabeli wskazuje, Zze w kolejnych komorkach powinny by¢ wskazane koszty ponoszone w kwartale, a nie w miesigcu.
Zamawiagjgcy nie ma wgtplinosci co do prawidtowo$ci swoich wyliczen, nie jest moZline by Odwotujgcy popetnit btad w
nazwie tabeli, w ktdrej przedstawit zatoZenia niezbedne do wyliczenia kosztow w okresie wygaszania portfela, sg to dane
odnoszgce sie do miesigca a nie kwartatu, poniewaz zgadzajg sie np. stawki wynagrodzenia kierownika projektu
skierowanego do realizacji zamowienia.”,

»w kalkulacji kosztow Odwolujgcy nie uwzglednit catego okresu wygaszania portfela, gdyz okres wygaszania portfela
zaczyna sie u niego w Il kwartale 2027 roku, a powinien sie zaczg¢ od Il kwartatu w 2025, ponadto przyjat tez krotszy
niz zaktadany okres wygaszania portfela w zaméwieniu podstawowym, bo powinien sie on konczy¢ w Il kwartale 2030
roku, a u Odwotujgcego kornczy sie w | kwartale 2030 roku,

»z wyliczen Zamawiajgcego uwzgledniajgcych ww. btedy w kalkulacji Odwotujgcego wynika, ze Odwolujgcy poniesie
ponad 260.000,00 zt straty tylko z realizacji zamoéwienia podstawowego. W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy
przedstawit to w nastepujacej tabeli:

przychody koszty w OBP koszty w OWP zysk/strata
kalkulacja FRRP 488 235,20 zt 239 158,21 zt 161 197,19 zt 87 879,79 zt
kalkulacja Zamawiajacego 488 235,20 zt 239 158,21 z4 511 824,39 zt -262 747,40 zt

= Ponadto, gdyby Zamawiajgcy skorzystat z prawa opcji i Odwotujgcy po zakoriczeniu budowy portfela w zamowieniu
podstawowym rozpoczatby budowe portfela w zamdwieniu w ramach prawa opcji, w kalkulacji kosztéw pownien
uwzgledni¢ naktadanie sie kosztéw realizacji tych dwoch zamowien. Np. w okresie 11l kwartat 2025 — || kwartat 2026
Odwotujgcy jednoczes$nie ponositby koszty zwigzane z wygaszaniem portfela zamowienia podstawowego i koszty
budowy portfela zamowienia w ramach prawa opcji. Tym samym koszty catosciowe powinny by¢ wyzsze'.

=w zakresie dotyczgcym odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp:,Zamawiajacy w tresci
uzasadnienia odrzucenia zacytowat postanowienia SWZ (PPU)w odniesieniu do ktérych stwierdzono niezgodnosc¢ z
warunkami zamowienia. W informacjio wynikach przekazanych Odwolujgcemu Zamawiajgcy wyjasnit, Ze zgodniez



postanowieniami PPU Zamawiajgcy w trakcie realizacji umowy ma prawo skorzystaniaz prawa opcji ale skorzystanie z
prawa opcji w czesci albo w cafosci jest zastrzezone do wytgcznej decyzji Zamawiajgcego. Tymczasem Odwotujgcy
uznat, Zze skorzystanie przez Zamawiajgcego z prawa opcji jest pewne i na tym zatoZeniu opart wyjasnienia”.

Porownujgc tres¢ pisma z dnia 13.03.2024 informujgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i argumentacje
Zamawiajgcego przywotywang w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie nie sposob nie zauwazy¢, ze Zamawiajgcy
dopiero w toku postepowania odwotawczego wskazat konkretne powody odrzucenia oferty Odwoltujgcego. Nie mozna sie
przy tym zgodzi¢ z Zamawiajgcym i Przystepujgcym, ze w zakresie dotyczgcym ceny oferty powody te zostaty podane w
pismie z dnia 13.03.2024 r. w zdaniu: ,W odniesieniu do zamowienia podstawowego (bez uwzglednienia prawa opcji)
koszty sg wyzsze niz przychody”, czy w jakimkolwiek innym zdaniu. Zdanie to zawiera jedynie ogélng informacje, ze w
ocenie Zamawiajgcego koszty Odwotujgcego sg wyzsze niz przychody, ale w ogdle nie wynika z niego (ani z zadnego
innego), na czym Zamawiajgcy opart swoje stanowisko, z jakich wyliczen to wynika, co doktadnie Zamawiajgcy
kwestionuje i ze podstawg dojscia Zamawiajgcego do takiego wniosku sg akurat te okolicznosci faktyczne, ktore
Zamawiajgcy wskazat dopiero w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie.

W tym miejscu nalezy wyjasni¢, ze Izba rozpoznajgc odwotanie nie moze rozwaza¢ zasadnosci odrzucenia
oferty wykonawcy z powodow, ktére nie zostaly wskazane przez zamawiajgcego w pismie informujgcym o odrzuceniu.
Izba rozpoznaje bowiem odwotanie w przypadkach, o ktérych mowa w art. 513 ustawy Pzp, a zgodnie z tym przepisem
odwolanie przystuguje na czynno$¢ badz zaniechanie zamawiajgcego. Zakres czynno$ci odrzucenia oferty jest okreslony
poprzez wskazanie przez zamawiajgcego podstawy prawne;j i faktycznej odrzucenia. Zatem tylko w takim zakresie, w
jakim czynno$¢ ta zostata dokonana (i w zakresie postawionych zarzutéw — art. 555 ustawy Pzp) Izba moze dokonaé
oceny zgodnosci tejze czynnosci z przepisami ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15.07.2011 r. sygn. akt XXIIl Ga 416/11, w ktorym Sad stwierdzit: ,Z punktu
widzenia zamawiajgcego oznacza to, ze nie moze on zmienia¢ ani rozszerza¢ podstaw faktycznej decyzji o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez tego drugiego odwotania. W Swietle zwigzania K10, Sgdu Okregowego i
odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng zasadg postepowania cywilnego, jakg jest
zasada réwnouprawnienia stron, byloby dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu
odwolujgcego. Wobec zwigzania swoimi zarzutami, odwotujgcy nie mogitby bowiem odnies¢ sie do nowych okolicznosci
przedstawionych przez zamawiajgcego po wniesieniu odwotania. Z tych wzgledéw postepowania zamawiajgcego,
polegajgcego na przedstawieniu nowych dowoddéw w odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mozna traktowac jedynie
jako rozszerzenia argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyzszej wyktadni nie podwaza zasada ekonomiki
procesowej ani zasada dyspozycyjnosci formalnej, czyli rozporzgdzania przez strone czynnoSciami procesowymi.
Zasady te, aczkolwiek wazne, nie mogg mie¢ charakteru dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad
postepowania cywilnego z pewno$cig wazniejszg role odgrywa zasada réwnouprawnienia stron a dokitadniej zasada
rownosci srodkéw procesowych”. Ww. wyrok zostat wydany w oparciu o przepisy poprzednio obowigzujacej ustawy Pzp
z dnia 29.01.2004 r. i dotyczy czynno$ci wykluczenia, ale nie ma to znaczenia dla omawianej kwestii i zwigzanej z nig
uniwersalnej zasady rownosci stron w kontradyktoryjnym postepowaniu odwotawczym, z ktérej to zasady wynika brak
dopuszczalnosci rozszerzania w toku postepowania odwotawczego podstaw faktycznych (i prawnych) odrzucenia oferty.

Nie ma takze znaczenia, czy wykonawca ostatecznie domyslit sie, jakie byly faktyczne powody odrzucenia jego
oferty. Po pierwsze, nie jest rolg wykonawcy domyslanie sie tych powodéw, natomiast jest obowigzkiem zamawiajgcego
konkretne i szczegdtowe poinformowanie o nich. Po drugie, akurat Odwolujgcy w niewielkim stopniu domyslit sie, jakie
byly faktyczne powody odrzucenia jego oferty, bo przeciez nie podnosit w odwotaniu argumentéw dotyczacych zamiany
kosztow miesiecznych na koszty kwartalne, skrocenia okresu wygaszania portfela, czy nakladania sie kosztow realizaciji
zamowienia podstawowego i ewentualnej opcji (odnosit sie do tych argumentéw dopiero po otrzymaniu odpowiedzi na
odwolanie). Po trzecie, nawet gdyby Odwolujgcy prawidlowo domyslit sie, co stato u podstaw odrzucenia jego oferty, nie
zmienitoby to faktu, ze Izba ocenia czynno$¢ Zamawiajgcego w takim zakresie, w jakim zostata ona dokonana, czyli w
zakresie podanej przez Zamawiajgcego podstawy prawnej i faktycznej. W tym przypadku podstawy te zostaty podane w
piSmie z dnia 13.03.2024 r. i w uzasadnieniu faktycznym tego pisma z pewnoscig nie zostaty wskazane te okolicznosci,
ktére Zamawiajgcy podniést w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie.

Dlatego tez Izba nie odnosi sie w niniejszej sprawie do dodatkowych okoliczno$ci faktycznych podniesionych
przez Zamawiajgcego dopiero w toku postepowania odwotawczego, gdyz nie bylty one w ogole podstawg odrzucenia
oferty Odwotujgcegow Swietle pisma z dnia 13.03.2024 r. Podstawg odrzucenia oferty jest bowiem nie to, co
Zamawiajgcy miat na mysli, ale to co zawart w pi$mie informujgcym o odrzuceniu oferty.

Odnoszac sie natomiast do tych podstaw faktycznych, ktore zostaty wskazane w piSmie z dnia 13.03.2024 r. Izba
stwierdzita, co nastepuije.

W zakresie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp przede wszystkim nalezy zgodzi¢ siez Odwotujgcym, ze skoro
Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien nie wskazat wyraznie, ze wyjasnienia majg dotyczy¢ tylko zaméwienia



podstawowego, to Odwotujacy, zwlaszcza majgc na uwadze wymagany sposob podania ceny w formularzu oferty, miat
prawo sadzi¢, ze oczekiwane sg wyjasnienia rowniez w zakresie prawa opcji. Izba nie podzielita przy tym stanowiska
Zamawiajgcego i Przystepujgcego, jakoby Odwotujgcy sformutowat spdzniony zarzut dotyczacy tresci wezwania do
wyjasnien, gdyz w ocenie Izby Odwolujgcy w ogdle nie sformutowat takiego zarzutu, a jedynie btednie domyslajac sie,
jakie byty podstawy odrzucenia jego oferty, ttumaczyt w odwotaniu, dlaczego ztozyt wyjasnienia uwzgledniajgce zaréwno
zamowienie podstawowe, jak i opcje.

Przechodzac zatem do uzasadnienia faktycznego pisma z dnia 13.03.2024 r. nalezy zauwazy¢, ze wynika z
niego przede wszystkim, ze zdaniem Zamawiajgcego w zamowieniu podstawowym (bez opcji) koszty Odwotujgcego
bedg wyzsze niz przewidywane przychody. Zamawiajgcy twierdzi, ze nie budzito to jego watpliwosci, natomiast w ocenie
Izby, powinien powzig¢ takie watpliwosci i pozwoli¢ Odwotujgcemu ziozy¢ dodatkowe wyjasnienia. Jak wielokrotnie
wskazywano w orzecznictwie Izby: ,Ponowne wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny jest mozliwe tylko wéwczas,
jezeli juz pierwsze wyjasnienia sg rzetelne. Zamawiajgcy moze bowiem wystosowac¢ do wykonawcy kolejne wezwanie do
wyjasnien, ale tylko wtedy, gdy wzywa tego wykonawce do wyjasnienia jakiS nowych watpliwosci badz tez
doprecyzowania pewnych kwestii. Istotne jest przy tym aby wyjasnienia, kiére zostaty ztozone w odpowiedzi na pierwsze
wezwanie byly konkretne, przekonujgce, spojne i logiczne oraz poparte ztozonymi dowodami” (wyrok o sygn. akt KIO
45/24 z dnia 26.01.2024 r.). W przedmiotowej sprawie wyjasnienia Odwolujgcego z dnia 23.01.2024 r. byly konkretne,
rzetelne i poparte szczegétowg kalkulacja, a co za tym idzie, jezeli Zamawiajacy znalazt w nich informacje, ktére uznat za
btedne, przed odrzuceniem oferty Odwotujgcego powinien umozliwi¢ mu wyttumaczenie sie z tego zakresu wyjasnien. W
tym celu Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwa¢ Odwolujgcego do ztozenia powtérnych wyjasnien, przy czym istotne
jest, aby Zamawiajgcy w takim wezwaniu szczegdlowo wskazatl, jakie niezgodnosci wykryt, dlaczego okreslone
wyliczenia/informacje uwaza za bledne i co wg niego wymaga dodatkowego wyjasnienia. Tylko tak konkretnie
sformutowane wezwanie pozwoli bowiem wykonawcy udzieli¢ réwnie konkretnych wyjasnien bez potrzeby domyslania
sie, 0 co Zamawiajgcemu chodzi. Oczywistym jest przy tym, ze w odpowiedzi na ponowne wezwanie wykonawca nie
moze zmienia¢ swoich poprzednich wyjasnien, ale ryzyko w tym zakresie nie moze skutkowac¢ od razu odrzucaniem
oferty bez upewnienia sie przez Zamawiajgcego, ze nie zostata ona prawidtowo skalkulowana.

Biorgc zatem pod uwage, ze w pierwotnym wezwaniu Zamawiajacy nie wskazat, ze wyjasnienia majg dotyczyc
tylko zamowienia podstawowego, co mogto mie¢ wplyw na ksztatt i zakres wyjasnien ztozonych przez Odwolujacego, a
ponadto wyjasnienia te bylty konkretne i poparte szczegdtowg kalkulacjg, w ocenie Izby, przedwczesne byto odrzucenie
oferty Odwolujacego w oparciu o art. 224 ust. 6 ustawy Pzp (zwlaszcza przy tak ogélnikowym uzasadnieniu faktycznym
pisma z dnia 13.03.2024 r.). Zachodzi natomiast podstawa do tego, aby wezwa¢ Odwotujgcego ponownie, na podstawie
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien (wraz z dowodami/kalkulacjami) w zakresie, w jakim Zamawiajacy
dopatruje sie wadliwosci jego pierwotnych wyjasnien. Wezwanie to musi zawiera¢ konkretne wskazanie, co wg
Zamawiajgcego nie zgadza sie w pierwotnych wyjasnieniach Odwolujgcego i co musi zostaé przez niego dodatkowo
wyjasnione. Po uzyskaniu wyja$nien Zamawiajgcy zobowigzany bedzie dokona¢ ponownej czynnosci badania i oceny
ofert.

W zakresie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy w piSmie z dnia 13.03.2024 r. ograniczyt sie do
wskazania, ze zatozenia poczynione przez Odwolujgcego w wyjasnieniach nie korespondujg z warunkami zamowienia i
wskazujg na niedotrzymanie warunkéw ustalonych w SWZ Sg to ogdlniki w zaden sposoéb nie wyjasniajgce, co w istocie
byto powodem uznania oferty za niezgodng z warunkami zaméwienia. W toku rozprawyi w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy tlumaczyt, ze powodem tym bylo przyjecie przez Odwolujgcego w wyjasnieniach, ze Zamawiajacy
bezwarunkowo bedzie zobowigzany do skorzystania z prawa opcji. Po pierwsze jednak, nie wynika to w ogole z pisma z
dnia 13.03.2024 r., bo nie ma w nim ani sfowa o tym, ze zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy zaktada, ze bedzie na
pewno realizowat zaméwienie objete opcjg, jak tez nawet nie maw tresci tego pisma zadnego odniesienia kwestii
niezgodnosci oferty z warunkami zamoéwienia do przytaczanych kilka akapitow wyzej postanowien dotyczacych
fakultatywnos$ci opcji. To, ze Zamawiajacy przytacza w piSmie jakies postanowienia SWZ, a kilka akapitow nizej — art. 226
ust., 1 pkt 5 ustawy Pzp, nie oznacza, ze te dwie kwestie sie ze sobg wigza, jak tez nie pokazuje, na czym to powigzanie
polega i jaki wniosek Zamawiajgcy z tego powigzania wycigga. Po drugie, z wyjasnien Odwotujgcego nie wynika, ze
uznaje on zamowienie objete opcjg za udzielane przez Zamawiajgcego obligatoryjnie. Odwotujgcy otrzymat wezwanie, w
ktérym nie wskazano, ze wyjasnienia majg dotyczy¢ tylko zaméwienia podstawowego, dlatego przedstawit wyjasnienia
dla zamoéwienia podstawowego i opcji jednoczesnie, ale sam ten fakt nie oznacza automatycznie, ze nie jest on
$wiadomy, ze zamowienie objete opcjg moze nie zostaé udzielone. Zadne stwierdzenie uzasadniajgce takg teze
Zamawiajgcego nie znajduje sie w wyjasnieniach Odwolujacego.

Przede wszystkim jednak ponownie nalezy podkresli¢, ze w piSmie z dnia 13.03.2024 r. Zamawiajgcy wskazat
jedynie ogdlnikowo, ze wyjasnienia Odwolujgcego nie korespondujg z warunkami zaméwienia i wskazujg na
niedotrzymanie warunkéw ustalonych w SWZ. Tak sformulowane zarzuty wobec oferty Odwolujgcego nie znajdujg



potwierdzenia w stanie faktycznym sprawy, co oznacza, ze nie bylo podstaw do odrzucenia oferty Odwotujacego w
oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art.
554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowaniao udzielenie zamowienia oraz w
oparciu o stanowiska i dowody Stron i Przystepujgcego przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie. Izba
uznata ztozony przez Zamawiajgcego na posiedzeniu dowod w postaci dokumentaciji dotyczacej czesci | postepowania
(w ktorej Odwotujgcy rowniez ztozyt oferte) wraz z zestawieniem miesiecznych kosztéw w okresie wygaszania portfela w
ramach czesci | i czesci IV, za dowdd, ktory nie dotyczy faktdw majgcych dla rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie
(art. 531 ustawy Pzp). Pomijajgc juz nawet fakt, ze w kazdej czesci postepowania Odwotujgcy mogt kalkulowac cene
swojej oferty w rézny sposob, przede wszystkim ponownie nalezy zauwazyc¢, ze okolicznosci, ktére miatby potwierdzac
ten dowdd nie zostaty wskazane w pismie z dnia 13.03.2024 r. Tym samym nie stanowity one podstaw odrzucenia oferty
Odwolujgcego, w konsekwencji wiec dotyczacy ich dowdd jest nieprzydatny dla rozstrzygniecia sprawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Pzp oraz w oparciu o §
7 ust. 1 pkt1wzw. z §5 pkt 1ipkt2lit. a) i b) rozporzadzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 .
poz. 2437).

Przewodniczgca .........cccocveieiiiiiiiiinie



