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Warszawa, dnia 23.11.2023 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére byto przedmiotem

kontroli:
Zamawiajacy: Bank Gospodarstwa Krajowego
Al. Jerozolimskie 7
00-955 Warszawa
Rodzaj zamoéwienia: ustugi
Przedmiot zamoéwienia: Wybér Partneréw Finansujagcych w celu zarzadzania

funduszem pozyczkowym w obszarze samozatrudnienia

(zatozenie dziatalnosci gospodarczej) - czesé Xli

Data wszczecia

postepowania: 29.06.2023 .

Numer ogtoszenia

0 zamoéwieniu: 2023/S 126 - 399908

Tryb postepowania: przetarg nieograniczony (procedura, o ktdorej mowa

w art. 139 ust. 1 ustawy Pzp)

Wartos¢ zamoéwienia:

Podstawowa Wartos¢ zamoéwien
Wartos¢ prawa Wartos¢ prawa Catkowita wartos¢
Czesc wartos¢ z art. 214 ust. 1 pkt
opcjinrl opcji nr 2 wynagrodzenia
zamowienia 7 ustawy Pzp
1 369 426,31 zt 1108 278,93 zt 369 426,31 zt 513 841,45 zt 2 360 973,00 zt
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(82 950,04 euro) (248 850,13 euro) (82 950,04 euro) (115 376,65 euro) (530 126,86 euro)
1 364 493,95 zt 4093 481,85 zt 1364 493,95 zt 1897 898,25 zt 8 720 368,00 zt
2 (306 380,00 euro) (919 139,99 euro) (306 380,00 euro) (426 149,24 euro) | (1 958 049,22 euro)
518 388,53 zt 1555 165,59 zt 518 388,53 zt 721 035,58 zt 3312 978,23 zt
3 (116 397,64 euro) (349 192,92 euro) (116 397,64 euro) (161 899,49 euro) (743 887,69 euro)
881 856,35 zt 2 645 569,05 zt 881 856,35 zt 1226 589,26 zt 5635 871,01 zt
4 (198 009,78 euro) (594 029,34 euro) (198 009,78 euro) (275 415,23 euro) | (1 265 464,12 euro)
726 935,64 zt 2 180 806,92 zt 726 935,64 zt 1011 107,36 zt 4 645 785,56 zt
> (163 224,28 euro) (489 672,83 euro) (163 224,28 euro) (227 031,47 euro) | (1043 152,86 euro)
595 848,89 zt 1787 546,67 zt 595 848,89 zt 828 776,53 zt 3 808 020,98 zt
é (133 790,39 euro) (401 371,18 euro) (133 790,39 euro) (186 091,37 euro) (855 043,33 euro)
; 858 022,40 zt 2574 067,20 zt 858 022,40 zt 1193438,20 zt 5483 550,20 zt
(192 658,16 euro) (577 974,49 euro) (192 658,16 euro) (267 971,57 euro) | (1231 262,39 euro)
643 516,80 zt 1930 550,40 zt 643 516,80 zt 895 078,65 zt 4112 662,65 zt
8 (144 493,62 euro) (433 480,87 euro) (144 493,62 euro) (200 978,68 euro) (923 446,80 euro)
9 2 204 640,88 zt 6 613 922,64 zt 2 204 640,88 zt 3066 473,15 zt 14 089 677,55 zt
(495 024,45 euro) | (1485073,34 euro) | (495 024,45 euro) (688 538,07 euro) | (3163 660,31 euro)
2097 388,08 zt 6 292 164,24 zt 2097 388,08 zt 2917 293,37 zt 13 404 233,77 zt
10 (470942,18 euro) | (1412 826,53 euro) | (470 942,18 euro) (655 041,62 euro) | (3009 752,51 euro)
1656 459,91 zt 4969 379,73 zt 1656 459,91 zt 2 303 998,74 zt 10 586 298,29 zt
1 (371 937,29 euro) (1115811,87 euro) | (371 937,29 euro) (517 334,01 euro) | (2 377 020,45 euro)
5958 488,87 zt 17 875 466,61 zt 5958 488,87 zt 8 287 765,27 zt 38 080 209,62 zt
12 (1 337 903,91 euro) | (4013 711,74 euro) | (1 337 903,91 euro) | (1 860 913,70 euro) | (8 550 433,27 euro)
taczna 17 875 466,61 zt 53 626 399,83 zt 17 875 466,61 zt 24 863 295,80 zt 114 240 628,85 zt
wartos$¢ | (4013 711,74 euro) | (12 041 135,22 euro)| (4 013 711,74 euro) | (5582 741,11 euro) [(25 651 299,81 euro)

Srodki UE:

Rodzaj procedury:

Program Fundusze Europejskie dla Rozwoju Spotecznego
2021-2027

zamoéwienie klasyczne

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie

art. 603 ust. 1 w zwigzku z art. 613 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamoéwien

Publicznych na podstawie art. 616 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stwierdza naruszenie przez

Zamawiajacego:

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 srodkéow
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dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze Zzadac
zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U., poz. 2415), dalej jako ,rozporzadzenie”, poprzez
zadanie w stosunku do podmiotéw udostepniajagcych zasoby na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridéw 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 konkurenciji
i konsumentéw (Dz.U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym Wykonawca, ktéry ztozyt
odrebng oferte, oferte czesciowg lub wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, albo o$wiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej
wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajagcymi przygotowanie oferty,
oferty czesciowej lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie
od innego Wykonawcy nalezacego 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 konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), poprzez uznanie
przedtozonych przez wykonawce Polska Fundacja Przedsiebiorczosci dokumentéw
stanowiacych zataczniki 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 sktadek wydane przez Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych Oddziat w Szczecinie oraz Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach
lub stwierdzajace stan zalegtosci wydane przez Naczelnika Zachodniopomorskiego
Urzedu Skarbowego w Szczecinie jako skutecznie objetych tajemnica
przedsiebiorstwa, pomimo braku wykazania przez tego wykonawce, ze zastrzezone
informacje stanowia 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 srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415), poprzez zaniechanie zadania w SWZ
podmiotowego S$rodka dowodowego w postaci oswiadczenia wykonawcy
o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy Pzp (JEDZ),

4) art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie okreslenia w ogtoszeniu o zaméwieniu
lub dokumentach zaméwienia na ustugi wymagan zwiazanych z realizacja zamoéwienia
w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie stosunku

pracy oséb wykonujacych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie
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realizacji zamdéwienia, w przypadku gdy wykonanie tych czynnosci polega na
wykonywaniu pracy w sposob 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. 240i 641),

5) art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wskazania w ogtoszeniu o zaméwieniu
maksymalnej 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 okreslenie
w Rozdziale IV ust. 6 SWZ Prawa Opcji 2 polegajacego na wskazaniu, iz w wyniku
zastosowania przez Zamawiajagcego Prawa Opcji nr 2 Wykonawcy moze zostac
powierzone zadanie obstugi portfela pozyczek udzielonych przez innego partnera

finansujagcego w ramach Projektu.

UZASADNIENIE

1. Zgodnie z czescia VIII pkt 2. ppkt 1-7 SWZ w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia

wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, zamawiajacy

zadat nastepujacych podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych os$wiadczen

potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia:

1)

JEDZ zgodnie z wzorem stanowigcym zatacznik nr 9 do SWZ Zaznaczenie odpowiedniegj

odpowiedzi w czesci Ill 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 - Ogéblne oswiadczenie dotyczace wszystkich kryteriow

kwalifikacji.

informac;ji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie:

a) art. 108 ust. 1 pkt 1 lub 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych, zwanej dalej ,ustawg”,

b) art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy, dotyczacej orzeczenia zakazu ubiegania sie o zamoéwienie
publiczne tytutem srodka karnego,

- sporzadzonej nie wczesdniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem.

os$wiadczenia Wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, o braku przynaleznosci

do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie

konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym Wykonawca, ktory

ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowa albo o$wiadczenia o przynaleznosci do tej samej

grupy kapitatowej wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajacymi przygotowanie

oferty, oferty czesciowej niezaleznie od innego Wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy

kapitatowej, Wz6r oswiadczenia stanowi zatagcznik nr 11 do SWZ.
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4) zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego, Ze
Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw i optat, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1
ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem; W przypadku
zalegania z optacaniem podatkéow lub optat - dokumentéw potwierdzajacych, ze
odpowiednio przed uptywem terminu sktadania ofert Wykonawca dokonat ptatnosci
naleznych podatkow lub optat wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzace
porozumienie w sprawie sptat tych naleznosci.

5) zaswiadczenia albo innego dokumentu wifasciwej terenowej jednostki organizacyjnej
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub wtasciwego oddziatu regionalnego lub wtasciwej
placowki terenowej Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze
Wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne,
w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed
jego ztozeniem, a w przypadku zalegania z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne
lub zdrowotne - dokumentéw potwierdzajacych, ze odpowiednio przed uptywem terminu
sktadania ofert Wykonawca dokonat ptatnosci naleznych sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne wraz odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzace porozumienie
w sprawie sptat tych naleznosci.

6) odpisu lub informacji z Krajowego Rejestru Sagdowego lub z Centralnej Ewidencji i Informacji
o Dziatalnosci Gospodarczej, sporzadzonych nie wczesniej niz 3 miesiace przed jej
ztozeniem, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do rejestru lub ewidencji; W przypadku,
gdy odpis jest dostepny bezptatnie w publicznej bazie danych zamawiajacy nie wymaga
ztozenia odpisu.

7) Informacji z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych w zakresie art. 108 ust. 2
ustawy Pzp, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do tego rejestru, sporzadzonej nie

wczesniej niz 3 miesigce przed jej ztozeniem.

W toku kontroli uprzedniej, pismem z dnia 10.10.2023 r. (pismo wystane po wptynieciu
pierwszej czesci postepowania - czesci nr XlI - ale dotyczace wszystkich czesci postepowania)
Urzad Zamoéwien Publicznych zwrdcit sie do zamawiajgcego z prosbg o udzielenie m.in.
nastepujacych wyjasnien. Zamawiajgcy w czesci VIl ust. 4 SWZ wskazat, iz ,\W przypadku, gdy
najwyzej zostanie oceniona oferta ztozona przez Wykonawce polegajagcego na zasobach
podmiotu udostepniajacego, a takze gdy Zamawiajacy skorzysta z uprawnienia, o ktérym mowa
w art. 126 ust. 2 ustawy Pzp, Wykonawca obowigzany jest do przedstawienia podmiotowych
srodkéw dowodowych stuzacych potwierdzeniu braku podstaw do wykluczenia podmiotu
udostepniajgcego. Pozostate podmiotowe s$rodki dowodowe moga by¢ ztozone wspdlinie.”.
W zwiazku z powyzszym, poproszono o wskazanie w tresci SWZ zapiséw, o ktérych mowa

w § 5 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
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podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze
zadac zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415).

Pismem z dnia 13.10.2023 r. zamawiajacy udzielit nastepujacych wyjasnien: ,(...) Ad 8) Zgodnie
z przytoczonym fragmentem SWZ (czesci VII ust. 4 SWZ) Zamawiajacy informuje, ze
w przypadku, gdy Wykonawca polega na zasobach podmiotu udostepniajgcego, a takze gdy
Zamawiajacy skorzysta z uprawnienia, o ktéorym mowa w art. 126 ust. 2 ustawy Pzp,
Wykonawca obowigzany jest do przedstawienia podmiotowych $rodkéw dowodowych
stuzacych potwierdzeniu braku podstaw do wykluczenia podmiotu udostepniajacego

wymienionych w czeéci VIII. ,JEDZ. Podmiotowe $rodki dowodowe” pkt 2. ppkt 1-7."

Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy zadat w stosunku do podmiotéw udostepniajacych zasoby
na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji
przedstawienia m.in. dokumentu okre$lonego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia, t;j.
os$wiadczenia wykonawcy w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o braku przynaleznosci
do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym Wykonawca, ktory
ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowg lub wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, albo o$wiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz
z dokumentami lub informacjami potwierdzajacymi przygotowanie oferty, oferty czesciowej
lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego Wykonawcy
nalezagcego do tej samej grupy kapitatowe;.

Majac na uwadze powyzsze, zgodnie z trescia art. 124 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia zamawiajacy zada podmiotowych srodkéw dowodowych na
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia.

Zgodnie natomiast z trescig art. 119 ustawy Pzp, w przypadku polegania wykonawcy na
zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajacych zasoby, zamawiajacy bada réowniez, czy
nie zachodza wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane
wzgledem wykonawcy. Powyzsze jednak nie dotyczy podstawy wykluczenia, o ktérej mowa
w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Stosownie bowiem do tresci § 5 ust. 1 rozporzadzenia Zamawiajacy moze zadaé od wykonawcy,
ktéry polega na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych zasoby na zasadach okre$lonych w art. 118
ustawy, przedstawienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, o ktérych mowa w § 2 ust. 1
pkt 1i3-7 oraz ust. 2, dotyczacych tych podmiotéw, potwierdzajacych, ze nie zachodzg wobec
tych podmiotéw podstawy wykluczenia z postepowania. Z tresci powyzszego przepisu wynika,
iz jego zakres - w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji nie obejmuje

podmiotowego $rodka dowodowego, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia, tj.
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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, ktoéry ztozyt odrebna
oferte, oferte czesciowa 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 nalezacego do
tej samej grupy kapitatowe;j.

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze zagdanie przedstawienia podmiotowego $rodka dowodowego,
okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w stosunku do podmiotéw udostepniajacych
zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji

narusza art. 124 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

2. Pismem z dnia 30.08.2023 r., zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 224 ust. 1
w zw. z art. 224 ust. 2 i 4 ustawy Pzp, zwrécit sie do wykonawcy Polska Fundacja
Przedsiebiorczosci w zakresie czesci XIl zamoéwienia o udzielenie wyjasnienn dotyczacych
wyliczenia ceny oferty w zakresie wynagrodzenia za przejecie obstugi portfela pozyczek
przejetego od innego partnera finansujgcego. Wykonawca przedtozyt wyjasnienia dotyczace
wyliczenia ceny oferty wraz z zatacznikami przy pismie z dnia 06.09.2023 r., zastrzezone jako

tajemnica przedsiebiorstwa.

W toku kontroli uprzedniej, Zamawiajgcy pismem z dnia 26.10.2023 r. zostat poproszony
0 udzielenie wyjasnien, na jakiej podstawie uznat za zasadnie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), wyjasnienia oraz dokumenty przekazane
przy pisSmie z dnia 06.09.2023 r., przez wykonawce Polska Fundacja Przedsiebiorczosci,

w szczegdblnosci stanowiace zataczniki nr 1 - 3 do niniejszego pisma.

Zamawiajacy pismem z dnia 31.10.2023 r. udzielit nastepujacych wyjasnien, tj. ,Ad 1b)
Zamawiajqcy stoi na stanowisku, ze z uwagi na charakter informacji zawartych w wyjasnieniach
zdnia 06.09.2023 r. przekazanych przez Wykonawce Polskq Fundacje Przedsiebiorczosci, tajemnice
przedsiebiorstwa mogq stanowi¢ wszelkie informacje, ktére nie sq jawne. Poufnos¢ nalezy
utozsamiaé w szczegdélnosci z tym, ze przekazane informacje nie zostaty dopuszczone przez
Wykonawce do rozpowszechniania wsréd szerokiego kregu odbiorcéw. Zamawiajgcy wyjasnia, ze
uznanie za zasadne zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien z dnia 06.09.2023 r.

podyktowane jest pozytywnqg weryfikacjq ich tresci. Wykonawca w wyjasnieniach precyzyjnie
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okreslit poprzez sformutowanie zawarte na wstepie zakres informacji chronionych., tj.: ,Zastrzezona
informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.)". Dodatkowo w tresci
wyjasnien Wykonawca zastrzega jako niejawne informacje zawarte w tresci wyjasnien (wraz
7 zatgcznikami) gdyz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji wraz z podaniem uzasadnienia poczynionego zastrzezenia, tj.:

,1) jest to informacja majgca charakter organizacyjny przedsiebiorstwa i stanowi jego wartosé
gospodarczq ze wzgledu na zawartg w niej wypracowangq przez Wykonawce kompletng metodologie
i catoksztatt procedur, bedgcych podstawgq do ustalenia ceny Zaméwienia;

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, gdyz Wykonawca nie ujawnit zastrzezonych
informacji poprzez ich zamieszczenie na stronie internetowej, umozliwienie wglgdu w siedzibie, czy
przekazanie osobom/podmiotom zewnetrznym innym niz zobowigzane do zachowania informacji
w tajemnicy przez Wykonawce bqdz instytucje nadrzedne i uprawnione do kontroli;

3) podjeto w stosunku do niej dziatania niezbedne w celu zachowania poufnosci przez ograniczenie
dostepu jedynie upowaznionym i zobowigzanym pisemnie do zachowania poufnosci pracownikom
Wykonawcy oraz pracownikom kontrolujgcych instytucji, ktérzy w ramach prowadzonych kontroli
réwniez zobowigzani sq do zachowania poufnosci informacji.”

Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca wykazat, ze zastrzegane informacje
stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa. Analiza tresci wyjasnienia powoddow zastrzezenia nie daje
podstaw do uznania, ze jakikolwiek ich fragment winien podlega¢ odtajnieniu.

W ocenie Zamawiajqcego, przedstawione przez Wykonawce wskazanie dla zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w ww. dokumentach (pismo wraz z zatqcznikami),
spetniato wymagania przewidziane w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
orazw art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajqcy uwaza, ze informacje zastrzegane spetniaty przestanki
wynikajgce z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci mogq
posiadac¢ wartos¢ gospodarczq - biorgc pod uwage fakt, w jaki sposéb ewentualne ujawnienie tych
informacji naruszatoby interesy Wykonawcy oraz wptywatoby niekorzystnie na jego pozycje
konkurencyjng w postepowaniach o udzielenie zaméwienia. Nalezy przy tym nadmienié, ze ww.
informacje zastrzezone majq znaczenie nie tylko w niniejszym postepowaniu, lecz mogtyby byc
wykorzystywane w przysztosci w danych okresach realizacji zamdéwienia. Sprawia to, ze ww. dane
mozna traktowac - z punktu widzenia ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - jako szczegélnie
wrazliwe dla Wykonawcy. Zgodnie z definicjq z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji: ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczq, ktére jako
catos¢ lub w szczegbinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sq powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sq tatwo dostepne dla takich oséb, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzqdzania nimi podjqgt, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”. Przenoszqc powyzsze na sytuacje
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w przedmiotowym postepowaniu, nalezy stwierdzi¢ ponad wszelkq watpliwosé, ze dane utajnione
przez Wykonawce (wyjasnienia wraz z zatqcznikami) nie sq znane innym osobom i bezspornie
stanowiq przy tym realng wartosc¢ gospodarczqg. Wykonawca podjgt przy tym niezbedne dziatania
w celu utrzymania tych informacji w tajemnicy. Zgodnie z powyzszym dziatanie Zamawiajqcego,
ktory uznat za zasadnie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnienia oraz dokumenty
przekazane przez wykonawce w pismie z dnia 06.09.2023 r., byto konieczne i zasadne. Ponadto ww.
dziatanie podyktowane jest réwniez interesem samego Zamawiajgcego. Bank Gospodarstwa
Krajowego, bedqcy instytucjq zaufania publicznego, w sposéb szczegolny podchodzi do kwestii
ochrony informacji, majgc na uwadze takze konsekwencje dla Banku w przypadku nieuprawnionego

ich ujawnienia.”.

Podkredli¢ nalezy, iz kluczowa zasadg systemu zamdwien publicznych jest jawnosé
postepowania, ktdéra stanowi jedno z narzedzi i gwarancji zachowania w postepowaniu
zaréwno uczciwe] konkurenciji, jak i jego przejrzystosci, a tym samym narzedzie budowania
zaufania do systemu zaméwien publicznych (por. m.in. wyrok KIO z 20 marca 2017 r., sygn. akt
KIO 2113/16). Zgodnie z art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia
jest jawne, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych w ustawie. Natomiast
podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wytaczenie udostepniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie ujawnia sie informacji stanowiacych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.
Z powyzszego wynika wprost, ze jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje
w rzeczywistosci taka tajemnice przedsiebiorstwa stanowig, co ma istotne znaczenie
z perspektywy zasady jawnosci postepowania. Samo zastrzezenie udostepniania informacji nie
jest wystarczajace, lecz wykonawca kazdorazowo musi uzasadnic i to w sposéb kwalifikowany,
czyli ,wykazaé,” iz zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa (por. m.in.
wyrok KIO z 20 marca 2017 r., sygn. akt KIO 2113/16, KIO 2119/16, wyrok KIO
z 10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2028/17).

Analiza tresci pisma wykonawcy Polska Fundacja Przedsiebiorczosci prowadzi do wniosku, ze
nie zawarto w nim materiatéw potwierdzajacych, ze zastrzezonym dokumentom, stanowigcym
zataczniki nr 1-3 do pisma z dnia 06.09.2023 r. (wyjasnienia dotyczace sposobu kalkulacji ceny
ofertowej), tj. Zawiadomienie o wysokosci stopy procentowej sktadki na ubezpieczenie

wypadkowe wydane przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Szczecinie,
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Zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek 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, powinien przystugiwaé¢ status tajemnicy przedsiebiorstwa.
Dodatkowo podkresli¢ nalezy, iz jak wynika z dokumentacji przekazanej do kontroli uprzedniej,
wykonawca Polska Fundacja Przedsiebiorczosci w zakresie czesci Xll przedtozyt w dniu
12.09.2023 r. ww. zataczniki nr 2 i 3 w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia
30.08.2023 r. skierowane na podstawie art. 126 ust. 1, art. 139 ust. 2 ustawy Pzp, nie
zastrzegajac Zaswiadczenia o niezaleganiu w opfacaniu sktadek wydane przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Szczecinie oraz Zaswiadczenia o niezaleganiu
w  podatkach lub  stwierdzajagce stan zalegtosci wydane przez  Naczelnika

Zachodniopomorskiego Urzedu Skarbowego w Szczecinie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W ocenie Prezesa Urzedu wykonawca nie wykazat, iz zastrzegane informacje maja dla
wykonawcy jakakolwiek warto$¢ gospodarcza. Podkresli¢ bowiem nalezy, iz dla skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest wystarczajgce przedstawienie ogodlnego,
lakonicznego uzasadnienia, niepopartego jakimkolwiek dowodem. Tym samym, informacje
ztozone przez wykonawce moga pozostaé nieujawnione tylko w takim zakresie, w jakim
wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania, ze stanowia one tajemnice przedsiebiorstwa.
Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia takiej ochrony przepisy ustawy Pzp w sposéb
wyrazny natozyty na wykonawce, ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien, bez
wezwania, udowodni¢ zamawiajagcemu zasadnos$¢ poczynionego zastrzezenia. Niewywigzanie
sie przez wykonawce z ww. obowigzku powinno by¢ traktowane jako rezygnacja
Z przewidzianej przepisem art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie
zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Zamawiajacy
kazdorazowo zobligowany jest w toku badania i oceny ofert zweryfikowaé tres¢ informacji,
ktére stanowié¢ majg tajemnice przedsiebiorstwa i skonfrontowac jg z uzasadnieniem, jakie
wykonawca powinien przedstawi¢, aby wykazaé, ze zastrzezone informacje faktycznie
tajemnice przedsiebiorstwa stanowia. Niezaleznie zatem od okolicznosci ztozenia wniosku
o udostepnienie tresci oswiadczen Ilub dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zamawiajacy zobligowany jest zbadac skutecznos$é dokonanego zastrzezenia,
a w przypadku negatywnej jego oceny da¢ temu wyraz w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia i zakomunikowac¢ czynnos$¢ uznania za nieskuteczne poczynionego przez
wykonawce zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, tj.
w szczegoblnosci poinformowac o tym fakcie wykonawce, ktérego oswiadczen lub dokumentéow
to dotyczy. Na czynno$¢ zamawiajacego dotyczacg oceny skutecznosci zastrzezenia
okreslonych informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa przystugiwaé bedzie

prawo do whniesienia $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania. Prawidtowe
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zakomunikowanie wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
wyniku dokonanej przez zamawiajgcego oceny skutecznosci zastrzezenia informacji
w poufnosci gwarantuje jednoczesnie wykonawcom mozliwos¢ wniesienia srodkéw ochrony

prawnej i kontroli czynnosci dokonanych lub zaniechanych przez zamawiajacego.

Zgodnie z Wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 11 sierpnia 2014 r. (sygn. akt
KIO 1535/14) ,(...) dokumenty, ktére zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sq to
dokumenty urzedowe podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jak wyciqgi z Krajowego Rejestru
Sgdowego, Krajowego Rejestru Karnego, zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek, a takze
listy referencyjne. Dokumentéw urzedowych, ktére sq jawne i powszechnie dostepne (jak odpis
z KRS) lub tez wydawane sq w celu przedstawienia ich innym podmiotom (zaswiadczenia z ZUS
i Urzedu Skarbowego, informacje z KRK dla cztonkéw zarzqdu oraz podmiotu zbiorowego), a tym
samym nie mogq stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa. Skoro powyzsze dokumenty sq jawne, nie jest
uprawnione zastrzeganie nieujawniania ich tresci w postepowaniu. Jednqg z przestanek ustawowych,
niezbednych do uznania informacji za stanowiqgce tajemnicy przedsiebiorstwa, jest fakt
nieujawnienia tych informacji do wiadomosci publicznej. Ta przestanka nie jest spetniona w stosunku

do ww. dokumentéw urzedowych.”.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy poprzez uznanie przedtozonych przez wykonawce
Polska Fundacja Przedsiebiorczo$ci dokumentéw stanowiacych zataczniki nr 1-3 do pisma
z dnia 06.09.2023 r., tj. Zawiadomienie o wysokosci stopy procentowej sktadki a ubezpieczenie
wypadkowe wydane przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Szczecinie,
Zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek 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 tajemnica
przedsiebiorstwa i niepoinformowanie wykonawcy o powyzszym, naruszyt tresé, naruszyt tresé
art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

3. Zamawiajacy okreslit w kontrolowanym postepowaniu zakres podmiotowych $rodkow
dowodowych zadanych na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z postepowania
w Czesci VIII SWZ. Zgodnie z czescia VIl ust. 2 pkt 1 SWZ w celu potwierdzenia braku podstaw

do wykluczenia zamawiajacy wymagat ztozenia JEDZ zgodnie z wzorem stanowigcym zatacznik
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nr 9 do SWZ Zaznaczenie odpowiedniej odpowiedzi w czesci Il 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 - Ogdlne oswiadczenie dotyczace
wszystkich kryteriéw kwalifikacji.

Nastepnie w czesci VIl ust. 2 pkt 2-7 SWZ zamawiajacy wymienit podmiotowe S$rodki
dowodowe, o ktore zamawiajagcy wzywat w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, tj. dokumenty,
o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 ai b - 6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
os$wiadczen, jakich moze zgdaé¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415), dalej
jako: ,rozporzadzenie”.

W Zadnym punkcie SWZ Zamawiajacy nie zadat os$wiadczenia wykonawcy o aktualnosci
informacji zawartych w os$wiadczeniu, o ktdrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ), tj.

dokumentu, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia.

W piSmie z dnia 30.08.2023 r. skierowanym do wykonawcy - Polska Fundacja

Przedsiebiorczosci w zakresie czesci Xll zamdwienia, stanowigcym wezwanie w trybie art. 126

ust. 1 oraz art. 139 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy nie wzywat do ztozenia ww. o$wiadczenia,

a tym samym nie miat mozliwosci zweryfikowania wykonawcy w zakresie przestanek

wykluczenia, o ktédrych mowa w:

- art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy;

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

- art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, dotyczacych zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia
majacego na celu zaktécenie konkurencji;

- art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy;

- art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy, odnos$nie do naruszenia obowigzkéw dotyczacych ptatnosci
podatkéw i optat 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.

Zgodnie z art. 124 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia zamawiajacy:

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

2) moze zadac¢ podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji.

Z powyzszego przepisu wynika zatem obowigzek Zadania podmiotowych $rodkéw

dowodowych w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia. Oswiadczenie wykonawcy

o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy
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Pzp (JEDZ), zostato okreslone w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia, jako jeden z podmiotowych
Srodkéw dowodowych stuzacy ocenie braku podstaw do wykluczenia wykonawcy
Z postepowania.

W kontrolowanej sprawie nie stwierdzono przestanek do mozliwosci odstapienia
zamawiajgcego od zadania w postepowaniu dokumentu wskazanego w § 2 ust. 1 pkt 7 ww.
rozporzadzenia. Zaniechanie zagdania ww. dokumentu pozbawito zamawiajgcego mozliwosci

uzyskania potwierdzenia aktualnosci wskazanych informacji zawartych w JEDZ.

Zasadj jest, ze zamawiajagcy zada w postepowaniach o wartosci rownej lub przekraczajacej
progi unijne podmiotowych s$rodkéw dowodowych, okreslonych § 2 ww. rozporzadzenia.
Jednym z podmiotowych $rodkéw dowodowych wymienionych w & 2 ust. 1 ww.
rozporzadzenia jest oswiadczenie wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych
w os$wiadczeniu, o ktorym 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, 5
i 6 oraz art. 109 ust. 1 pkt 1, 2 lit. b i ¢, pkt 3, oraz 5-10 ustawy Pzp.

A zatem w postepowaniach o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne zamawiajacy
jest zobowiazany do zadania podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku
podstaw do wykluczenia wykonawcy, w tym oswiadczenia wskazanego w § 2 ust. 1 pkt 7 ww.
rozporzadzenia, tj. os$wiadczenia wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych
w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy.

Zamawiajacy ma zatem obowigzek na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp przed wyborem
najkorzystniejszej oferty wezwacé wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na dzieh ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Bez znaczenia przy tym jest fakt, ze w przypadku zastosowania procedury okreslonej w art. 139
ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze ztozy¢ jednoczeénie zamawiajgcemu oswiadczenie,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp (JEDZ) oraz os$wiadczenie wykonawcy o aktualnosci
informacji zawartych w oswiadczeniu wstepnym, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 7 ww.
rozporzadzenia. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze o$wiadczenie, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1
Pzp (JEDZ) stanowi dowdd potwierdzajagcy brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert. Natomiast oswiadczenie
wskazane w § 2 ust. 1 pkt 7 ww. rozporzadzenia 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, 2
lit. bic, pkt 3, oraz 5-10 ustawy Pzp na moment ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych

w wyniku wezwania, o ktérym mowa w art. 126 ust. 1 ustawy Pzp.
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W konsekwencji, zaniechanie zagdania w SWZ podmiotowego srodka 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 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23.12.2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkow dowodowych oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze

zadac zamawiajacy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415).

Zalecenie usuniecia stwierdzonego naruszenia:

Majac na uwadze powyzsze naruszenie Prezes Urzedu na podstawie art. 616 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp zaleca zamawiajagcemu, aby zweryfikowat wykonawce, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza w ramach przedmiotowego postepowania, w zakresie
obligatoryjnych przestanek wykluczenia okre$lonych 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.

4. Z analizy dokumentacji postepowania wynika, ze Zamawiajacy w Czesci lll ust. 1 i 2 SWZ
wskazat, iz ,Przedmiotem zamdwienia jest wybér partneréw finansujacych swiadczacych na
rzecz Zamawiajacego ustugi polegajace na zarzadzaniu funduszem szczegétowym tworzonym
w celu udzielania pozyczek, o ktérych mowa w art. 61e pkt 2 i art. 61ea Ustawy z dnia
20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku (Dz. U. z 2022 r. poz. 690,
z poézn. zm.). (..) Wykonawca poza dziatalnoscia pozyczkowa zobowigzany bedzie do
Swiadczenia ustug szkoleniowych i doradczych oraz zapewnienia wspétpracy z uczelniami, a za
ich posrednictwem z organizacjami dziatajgcymi na rzecz rozwoju przedsiebiorczosci,
w szczegdlnosci akademickimi inkubatorami przedsiebiorczosci, akademickimi biurami karier
i centrami informacyjno-doradczymi, w celu umozliwienia skorzystania z ustug doradczych

i szkoleniowych osobom ubiegajgcym sie o pozyczke oraz pozyczkobiorcom.”.

W toku kontroli uprzedniej, Zamawiajacy pismem z dnia 26.10.2023 r. zostat poproszony
o udzielenie wyjasnien, na jakiej podstawie Zamawiajacy wskazat w Czesci IV ust. 10 SWZ, iz
nie przewiduje wymagania, o ktérym mowa w art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, tj. nie okresla ustug
wymagajacych zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy
0 prace, oséb wykonujacych wskazane przez zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji

zamowienia.

Zamawiajacy pismem z dnia 31.10.2023 r. udzielit nastepujacych wyjasnien, tj. ,Ad 2)
Zamawiajqcy wyjasnia, ze art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, w zwiqzku z art. 134 ust. 2 pkt. 14 ustawy Pzp,
wskazuje wyraznie, Ze obowigzek wymagania w zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o prace

wystepuje tylko, gdy wykonanie czynnosci okreslonych w opisie przedmiotu polega na wykonywaniu
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pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy - Kodeks pracy. Co za tym idzie, w sytuacji, gdy
Zamawiajqcy przewiduje zastosowanie takiego wymogu, zobligowany jest do okreslenia zaréwno
sposobu dokumentowania przez wykonawcéw spetniania tego wymogu, jak i opisa¢ mechanizm
kontroli aktualnosci informacji przekazywanych w tym zakresie. A contrario, jesli Zamawiajgcy ma
podstawy ku temu, by odstgpic od formutowania takiego wymogu, a w konsekwencji opisu sposobu
weryfikacji jego spetniania, wystarczajgcym jest poinformowanie w tresci dokumentacji
przetargowej o odstgpieniu od formutowania takiego wymagania.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie weryfikacji czy realizacja okreslonych czynnosci bedzie
nosita znamiona stosunku pracy. Zamawiajqcy dokonat powyzszej weryfikacji, po ktorej stwierdzit,
ze wykonywane w przedmiotowym postepowaniu czynnosci nie bedq polegaty na wykonywaniu
pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy - Kodeks pracy. Zamawiajqcy, nie stawiajgc wymogu
okreslonego w art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, po przeprowadzonej weryfikacji i stwierdzeniu powyzszego,
takze uznat, ze to wtasnie postawienie takiego wymogu mogtoby stanowic¢ ograniczenie konkurenciji,
a takze zwiekszy¢ koszty realizacji zamdéwienia. Zamawiajqcy uznat, ze osoby dedykowane przez
Wykonawce do realizacji przedmiotowego zamdéwienia mogq wykonywac prace w oparciu o inng
forme prawng niz okreslong w Kodeksie Pracy, mogq takze swiadczy¢ ustugi dla kilku podmiotéw
jednoczesnie. W zwiqgzku z powyzszym Zamawiajqcy potwierdza, ze odstgpienie od formutowania

wymogu z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp byto w przypadku przedmiotowego zamdwienia uzasadnione.”.

Tresé¢ art. 95 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje, iz zamawiajacy okresla w ogtoszeniu o zaméwieniu
lub dokumentach zaméwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zwiazane z realizacja
zamoOwienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie
stosunku pracy oséb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie
realizacji zaméwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb
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).

Powyzszy obowigzek okreslenia w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamdéwienia
wymagania zwigzane z realizacja zaméwienia w zakresie zatrudnienia na podstawie umowy
o prace jest zatem wyrazem woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania prawa pracy
przy realizacji zaméwien publicznych i zerwania z praktyka zawierania uméw cywilnoprawnych
w sytuacji, gdy jest to nieuzasadnione charakterem stosunku. Majac na uwadze powyzsze
nalezy zauwazy¢, iz ustawodaweca regulujac brzmienie art. 95 ust. 1 ustawy Pzp miat na celu
zobligowanie zamawiajacych do dokonania oceny, czy przy realizacji konkretnego zamdwienia
publicznego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okreslonych czynnosci bedzie
zawierato cechy stosunku pracy. Jesli wystapig te czynnosci, to na zamawiajagcym bedzie

spoczywat obowigzek okreslenia w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zaméwienia
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wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace

0s6b wykonujacych wskazane czynnosci.

Podstawg prawna do okreslenia, czy czynnosci wykonywane przez pracownikéw wykonawcy
lub podwykonawcy polegajg na wykonywaniu pracy, stanowi art. 22 § 1 Kp. Jedli realizacja
czynnosci w ramach udzielanego zaméwienia polega na wykonywaniu pracy w rozumieniu ww.
art. 22 § 1 Kp zamawiajacy okresla w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zaméwienia
na ustugi lub roboty budowlane wymagania zwigzane z realizacja zamowienia w zakresie
zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb
wykonujgcych  wskazane przez zamawiajgcego czynnosSci w  zakresie realizacji
zamowienia. Nalezy podkresli¢, ze w kazdym postepowaniu na ustugi lub roboty budowlane na
Zamawiajgcym spoczywa ciezar ustalenia, czy takie czynnosci beda wchodzity w realizacje

zamowienia.

Zamawiajacy w projektowanych postanowieniach umowy operacyjnej, stanowigcych zatacznik
nr 2 do SWZ w § 5 ust. 5 wskazat, iz Partner finansujgcy zobowiazuje sie do m.in.:

,1) realizacji przedmiotu Umowy z nalezytq starannoscig, zgodnie z zawartymi w niej
postanowieniami oraz w oparciu o nie, w tym rozpatrywania wnioskéw pozyczkowych, zawierania
Uméw Inwestycyjnych, anekséw oraz wyptaty srodkéw Jednostkowej Pozyczki na rachunek
Ostatecznego Odbiorcy, z zastrzezeniem postanowien, o ktérych mowa w Dokumentac;ji Projektu;
2) zachowania standardéw jakosciowych przy udzielaniu wsparcia Ostatecznym Odbiorcom jak ma
to miejsce w ramach dziatalnosci wtasnej, w celu zminimalizowania ryzyka utraty otrzymanego
Wktadu Funduszu Powierniczego;

3) opracowania i stosowania metodyki oceny wnioskéw o pozyczke oraz wzoréw umoéw
pozyczkowych z uwzglednieniem specyfiki Projektu, oséb uprawnionych do udziatu w Projekcie oraz
zatozen ,Europejskiego kodeksu dobrego postepowania w zakresie udzielania mikrokredytow”;

4) rozliczania srodkéw udzielonych Jednostkowych Pozyczek w terminach wskazanych w Umowie
Inwestycyjnej, z zastrzezeniem § 6 ust. 16;

5) weryfikacji czy przedsiewziecie zostato prawidtowo zrealizowane i cel pozyczki zostat osiggniety;
(...)

11) biezgcego monitorowania realizacji Uméw Inwestycyjnych oraz sptat Jednostkowych Pozyczek,
w tym naliczania odsetek za zwtoke od nieterminowych sptat rat pozyczek, do dnia rozliczenia
ostatniej udzielonej pozyczki, z zastrzezeniem tych postanowien, ktére ze wzgledu na swéj cel
obowiqzujq takze po zakoriczeniu obowigzywania Umowy;

12) niezwtocznego podejmowania dziatan windykacyjnych majgcych na celu zaspokojenie roszczen
przystugujgcych BGK z tytutu obstugiwanych Jednostkowych Pozyczek oraz wszelkich kosztéw ich
dochodzenia, w sposéb zgodny z Procedurg Windykacyjng stanowigcq Zatqcznik nr 4 do Umowy,

a takze zgodnie ze standardami rynkowymi w tym zakresie oraz przekazywanie odzyskanych
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srodkéw finansowych w wyniku dziatan windykacyjnych na Rachunek Bankowy dla Zasobdéw
Zwrdéconych;

13) czesciowego umarzania pozyczek na zasadach okreslonych w Dokumentacji Projektu i Strategii
Inwestycyjnej;

14) zapewnienia dostepu do ustug doradczych i szkoleniowych, o ktérych mowa w Dokumentacji
projektu;

15) zapewnienia potencjalnym Ostatecznym Odbiorcom pomocy w zakresie aplikowania o wsparcie
7 Projektu; (...)

25) posiadania placéwki/ek, w ktérej/ych bedzie realizowat Zaméwienie, w szczegdlnosci
informowat wnioskodawcéw o zasadach udzielania pozyczek, przyjmowat wnioski o udzielenie
pozyczki oraz zawierat umowy pozyczki wraz z podpisywaniem dokumentéw zabezpieczen, zgodnie

z wykazem stanowigcym Zatqcznik nr 16 do Umowy.”

Ponadto we wzorze formularza Biznesplanu (zatacznik nr 4 do SWZ) Zamawiajacy w pkt B. 2
(Dostepnosé ustug dla pozyczkobiorcéw) zastrzegt m.in., iz ,1. Wykonawca, ktéry wykaze, ze
dysponuje lub bedzie dysponowat na dzien podpisania Umowy, placéwkqg w kazdym wojewddztwie
wchodzgcym w sktad regionu/makroregionu/na terenie catego kraju, w zaleznosci od czesci, o ktérg
sie ubiega, w ktdrej bedzie realizowat Zamédwienie, otrzyma 20 pkt. Wykonawca, ktéry nie wykaze,
ze dysponuje lub bedzie dysponowat na dzien podpisania Umowy placéwkg w kazdym wojewddztwie
wchodzgcym w sktad regionu/makroregionu/ na terenie catego kraju, w zaleznosci od czesci, o ktérg
sie ubiega otrzyma 0 pkt.

Nalezy wskazaé wojewédztwa wraz z podaniem przynajmniej jednej placéwki, podajgc petny adres
(wskazujgc wojewddztwo, miejscowosé, ulice, numer budynku oraz jesli dotyczy, numer lokalu)
kazdej z nich, ktére na dzien sktadania oferty pozostajq w dyspozycji Wykonawcy lub zostang
zapewnione na dzien podpisania Umowy: placéwki w ktérych Wykonawca prowadzi biezqgcq
dziatalnos¢ lub placowki partnerskie lub posiada prawo do dysponowania placéwkq na podstawie
umowy nhajmu lub umowy uzyczenia.

Wskazana placéwka powinna dziatac nie krécej niz do konca okresu udzielania pozyczek i nie rzadziej

niz 5 dni w tygodniu przez co najmniej 8 godzin dziennie, w ktérej Wykonawca bedzie informowat

wnioskodawcéw o zasadach udzielania Pozyczek, przyjmowat wnioski o udzielenie Pozyczki oraz

podpisywat umowy Pozyczki. Oprécz nazwy miejscowosci nalezy wskazaé adres placowki.”

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz wymienione powyzej przyktadowe czynnosci z zakresu
zarzadzaniu funduszem, poprzez prowadzenie dziatalno$ci pozyczkowej oraz szkoleniowej
stanowig wykonywanie pracy, o ktérej mowa w art. 22 § 1 Kp, poniewaz s3 wykonywane na
rzecz pracodawcy, pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez
pracodawce. Zatem s3 to czynnosci, ktére powinny by¢ wskazane w opisie przedmiotu

zamoéwienia jako wymagajace zatrudnienia na podstawie umowy o prace.
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Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, iz zamawiajagcy wymagat, aby wykonawca ubiegajacy sie
o realizacje zamowienia w ramach czesci Xl wykazat, iz posiada odpowiedni zespét
zapewniajacy zdolnos$¢ do realizacji zamoéwienia, tj. w sktad zespotu oddelegowanego do
realizacji Umowy Operacyjnej bedzie wchodzi¢ co najmniej 8 oséb posiadajgcych odpowiednie
doswiadczenie i wyksztatcenie:

— kierownik projektu - z co najmniej 2-letnim dos$wiadczeniem w banku lub instytucji
finansowej na stanowisku kierowniczym, posiadajacy wyksztatcenie wyzsze;

— co najmniej cztery osoby z minimum 3-letnim doswiadczeniem w zakresie oceny
wnioskébw o pozyczke/kredyt, w tym pod wzgledem zdolnosci kredytowe;j
przedsiebiorstw, monitorowania ekspozycji kredytowych/administracji kredytowe;j,
posiadajgca wyksztatcenie wyzsze;

— wobszarze kontroli i audytu co najmniej jedna osoba z minimum 2-letnim do$wiadczeniem
w zakresie prowadzenia dziatan kontrolnych lub audytu, posiadajgca wyksztatcenie
Wyzsze;

— W obszarze dziatan windykacyjnych co najmniej dwie osoby z minimum 2-letnim
doswiadczeniem w stosowaniu procedur windykacyjnych, posiadajagce wyksztatcenie
Wyzsze;

— W obszarze ustug doradczych co najmniej dwie osoby z minimum rocznym
doswiadczeniem w $wiadczeniu ustug doradczych i szkoleniowych z zakresu
rozpoczynania i/lub prowadzenia dziatalnosci gospodarczej.

Wykonawca - Polska Fundacja Przedsiebiorczosci, ktérego oferta zostata wybrana jako

najkorzystniejsza w ramach czesci Xll zaméwienia, wykazujac spetnianie ww. warunku udziatu

w postepowaniu, jako podstawe dysponowania wszystkim osobami wchodzacymi w sktad

oddelegowanego zespotu wskazat dysponowane bezposrednie na podstawie umowy o prace,

co potwierdza powyzsze stwierdzenie.

Reasumujgc - Zamawiajacy, nie zamieszczajac w tresci SWZ sprecyzowanych wymagan
odnosnie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace
0s6b wykonujacych wskazane czynnosci w zakresie realizacji zaméwienia naruszyt regulacje

art. 95 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

5. Z analizy dokumentacji postepowania wynika, iz w Sekcji 11.1.6) ogtoszenia o zamédwieniu

Zamawiajacy wskazat, iz:
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JInformacje o czesciach

To zaméwienie podzielone jest na czesci: tak

Oferty mozna sktadac w odniesieniu do maksymalnej liczby czesci: 8

Instytucja zamawiajqca zastrzega sobie prawo do udzielenia tgcznie nastepujqgcych 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 dotyczqce sktadania ofert na

poszczegolne czesci znajdujq sie w rozdz. IV SWZ.".

Zamawiajgcy w czesci IV ust. 11 2 SWZ wskazat ,Jeden Wykonawca w niniejszym postepowaniu,

niezaleznie czy wystepuje samodzielnie, czy w ramach grupy kapitatowej, czy konsorcjum moze

ubiegac sie o realizacje zamdéwienia zgodnie z ponizszymi zasadami:

a) w ramach regionéw (czesci od | do VIIl) moze ubiegaé sie o realizacje wszystkich czesci
zamdwienia;

b) w ramach makroregionéw (czesci od IX do XlI) moze ubiegacé sie o realizacje wszystkich czesci
zamdwienia;

¢) Wykonawca ubiegajqgcy sie o realizacje zaméwienia w ramach regionu nie moze ubiegac sie
o realizacje zaméwienia w makroregionie obejmujgcym te same wojewddztwa.

d) Wykonawca ubiegajqcy sie o realizacje zamdéwienia w czesci Xl ogélnokrajowej nie moze
ubiegac sie o realizacje zamdéwienia w ramach innych czesci.

(...) Wykonawca w odhniesieniu do kazdej z czesci, o ktérq sie ubiega, sktada odrebnqg oferte. Jeden

Wykonawca moze ztozy¢ maksymalnie 1 oferte w ramach jednej czesci.”.

Zgodnie z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy moze ograniczy¢ liczbe czesci, ktéra mozna
udzieli¢ jednemu wykonawcy, pod warunkiem ze maksymalng liczbe czesci, jaka moze by¢
udzielona jednemu wykonawcy, wskaze w ogtoszeniu o zaméwieniu, a w przypadku trybu

negocjacji bez ogtoszenia -- w zaproszeniu do negocjacji.

Powyzszy przepis jednoznacznie wskazuje, ze maksymalna liczba czesci, jaka moze byc¢
udzielona jednemu wykonawcy, musi zosta¢ wskazana w ogtoszeniu o zaméwieniu. Tym
samym Zamawiajagcy w celu wypetnienia dyspozycji ww. przepisu miat obowigzek wskazaé
w ogtoszeniu o zamdéwieniu - nie zas tylko w SWZ, informacje o maksymalnej liczbie czesci,
jaka moze by¢ udzielona jednemu wykonawcy.

Zaniechanie Zamawiajacego w ww. zakresie stanowi naruszenie art. 91 ust. 3 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.
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6. Z dokumentacji przekazanej do kontroli uprzedniej wynika, ze Zamawiajgcy w Rozdziale IV
ust. 6 SWZ wskazat: ,W wyniku zastosowania przez Zamawiajgcego Prawa Opcji nr 2 Wykonawcy
moze zostac powierzone zadanie obstugi portfela pozyczek udzielonych przez innego partnera
finansujgcego w ramach Projektu. Zamawiajgcy moze powierzy¢ Wykonawcy obstuge portfela
pozyczek w wielkosci nie wiekszej 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, — X| - 229 pozyczek, — Xl - 823

pozyczek.”.

Zamawiajacy w § 14 ust. 1 - 5 Projektowanych Postanowiern Umowy Operacyjnej wskazat, co
nastepuje:

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

2. Zamawiajqcy, nie pdzniej niz miesigc po terminie, o ktérym mowa w § 4 ust. 2 pisemnie
poinformuje Partnera Finansujgcego o decyzji BGK w sprawie skorzystania z Prawa Opcji 2,
okreslajgc szczegoty dotyczqce przekazywanego portfela pozyczek, w tym liczbe pozyczek, okresy
sptat, liczbe pozyczek do przejecia. Za zgodq Stron termin ten moze ulec wydtuzeniu.

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

4. Warunki i zasady Prawa Opcji 2 okreslone zostaty w Zatqczniku nr 12 do Umowy.

5. Skorzystanie z Prawa Opcji 2 w czesci albo w catosci jest zastrzezone do wytqcznej decyzji BGK.
Nieskorzystanie przez BGK z Prawa Opcji 2 nie rodzi po stronie Partnera Finansujqgcego jakichkolwiek

roszczen, w szczegolnosci odszkodowawczych.”.

W zatgczniku nr 12 do Umowy Operacyjnej w ramach Instrumentu finansowego Pierwszy
biznes - Wsparcie w starcie pn. ,Realizacja przedmiotu Prawa Opcji nr 2" Zamawiajacy wskazat
w 8§ 1ust 1i2 ze:,1. W ramach realizacji Prawa Opcji nr 2 Wykonawca zobowiqzuje 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
wynikajgcych z przejecia portfela, w tym m.in. przejecia dokumentacji, zabezpieczen oraz
korespondencji w tym zakresie z Ostatecznymi Odbiorcami oraz uruchomienia kompleksowej obstugi
portfela Jednostkowych Pozyczek, a ponadto do dostosowania wewnetrznych procedur do zadan
spoczywajqgcych na Wykonawcy w ciggu 14 dni od ustalonego przez BGK terminu rozpoczecia

procesu przejmowania dokumentéw od innego Partnera Finansujgcego;
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2) prowadzenia wyodrebnionej ewidencji ksiegowej dla przejmowanego portfela Jednostkowych
Pozyczek, w tym wyodrebnionych rachunkéw/kont dla operacji zwigzanych z realizacjq Projektu tak,
aby mozliwa byta identyfikacja poszczegdlnych 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, w § 2 ust. 1 - 3 Realizacji przedmiotu Prawa Opcji nr 2, Zamawiajacy wskazat, iz:

,1. W celu realizacji zadania obstugi portfela Jednostkowych Pozyczek, Wykonawca podejmie
dziatania niezbedne do przejecia wszystkich uméw 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 pdzniejszq obstugg,
niezbednych do prawidtowe;j realizacji Umowy.

2. Zakres zadan okreslony w § 1 odnosi sie do uméw Jednostkowych Pozyczek oraz wnioskéw
pozyczkowych, na podstawie ktérych zostata wydana pozytywna decyzja przez innego Partnera
Finansujgcego.

3. Wykonawca bedzie zobowigzany do zawarcia uméw Jednostkowych Pozyczek z wnioskodawcami,

ktorzy otrzymali pozytywnq decyzje, o ktorej mowa w ust. 2.”

W toku kontroli uprzedniej, pismem z dnia 08.11.2023 r. Zamawiajacy zostat poproszony
0 udzielenie wyjasnien, na jakiej podstawie przewidziat, iz w ramach Prawa Opcji nr 2
wykonawcy moze zostaé powierzone zadanie obstugi portfela pozyczek udzielonych przez
innego partnera finansujacego w ramach projektu. Ponadto, Zamawiajacy zostat poproszony
o wyjasnienie w jaki sposéb przewidywat skorzystanie z Prawa Opcji 2 dopuszczajacej
mozliwo$¢ powierzenia Wykonawcy zadania obstugi portfela pozyczek udzielonych przez
innego Partnera Finansujacego, w kontekscie postanowien SWZ (Czes$¢ IV ust. 1 i 2 SWZ)

ograniczajacych mozliwos¢ ubiegania sie o0 zaméwienie w poszczegdélnych czesciach.

Zamawiajagcy w piSmie z dnia 15.11.2023 r. udzielit nastepujgcych wyjasnien, tj.
W postepowaniu zamawiajqcy dziatajgc zgodnie z przepisami art. 441 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (dalej ustawa Pzp) przewidziat mozliwosé
skorzystania z prawa opcji w dwdch okolicznosciach. Prawo opcji nr 2, ktérego dotyczy Panstwa
zapytanie, polega na swiadczeniu przez wykonawce, z ktérym zawarta zostanie umowa w wyniku

przeprowadzenia Postepowania ustug polegajqcych na:
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1) obstudze uméw pozyczkowych udzielonych przez innego partnera finansowego w ramach
Projektu ,Pierwszy biznes - Wsparcie w starcie” oraz umoéw, o ktérych mowa w pkt 2;

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

Zamawiajqcy przewidziat mozliwosc¢ zlecenia dodatkowych ustug w ramach prawa opcji nr 2,
bedqgcych w istocie powtérzeniem ustug zlecanych w czesci gtéwnej postepowania (nieobjetych
prawem opcji) w celu zapewnienia obstugi uméw pozyczkowych lub zawierania pozyczek po wydaniu
pozytywnej decyzji pozyczkowej w przypadku, gdy zostanie zerwana wspdtpraca 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 sq wykonawcy swiadczqcy 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 przedsiebiorcéw. Wykonawcy bedqgcy posrednikami finansowymi dla danego
instrumentu sq wybierani zgodnie z przepisami ustawy Pzp, najczesciej w trybie przetargu
nieograniczonego.

Prawo opcji 2 ma zabezpieczy¢ mozliwos¢ realizacji czesci opcyjnej zaméwienia 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 zajscie okolicznosci uprawniajgcych do
takiego rozwiqgzania, przede wszystkim nienalezytego wykonywania umowy w tak wysokim stopniu,
Ze nie bedzie moZliwe jej prawidtowe zrealizowanie. Jezeli inny wykonawca dysponujqgcy portfelem
na udzielanie pozyczek nie bedzie w stanie realizowaé umowy, czyli pozyczek takich udzielac i je
rozlicza¢, to zamawiajgcy moze pule tych Ssrodkéw przekaza¢ wykonawcy wybranemu
w Postepowaniu do obstugi.

W przypadku zaprzestania dziatalnosci przez dotychczasowego wykonawce bedgcego instytucjq
finansowq, obstuge udzielonych przez niego pozyczek musi w sposéb ptynny i pilny przejgc inna
instytucja finansowa. Opdznienie w przejeciu obstugi udzielonych pozyczek wigzatoby sie z nie tylko
z potencjalnymi stratami czesci powierzonych srodkéw, ale przede wszystkim z problemami dla
samych pozyczkobiorcéw, zwigzanymi m.in. z miejscem dokonywania sptat, wymaganymi zmianami
w zawartych umowach pozyczki czy uwalnianiem zabezpieczefi! powierzonych wykonawcom.
Zamawiajqcy starat sie wiec w postepowaniu zaspokoic¢ potrzebe, ktéra moze realnie wystgpic.
Decyzja o przewidzeniu prawa opcji w omawianym zakresie oparta jest na doswiadczeniu

zamawiajgcego. Zamawiajqcy spotkat sie z sytuacjq, gdy byt zmuszony do odstgpienia od umowy ze

! Przyktadowo pozyczkobiorca, ktéry jako zabezpieczenie pozyczki przedstawit hipoteke, po uregulowaniu
zobowigzania ma petne prawo do zwolnienia zabezpieczenia. W przypadku czasowego braku podmiotu obstugujacego
pozyczke jako wierzyciel pozyczkobiorca w praktyce nie ma mozliwosci uwolnienia hipoteki i dysponowania swoja
nieruchomoscia.
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wzgledu na nienalezyte jej wykonywanie (sprzeniewierzenie powierzonych wykonawcy srodkéw na
udzielanie pozyczek) oraz pilne przekazanie zawartych uméw pozyczkowych przez tego posrednika,
jak tez przyjetych przez niego wnioskéw o udzielenie pozyczki, do obstugi innemu posrednikowi
finansowemu. W celu unikniecia koniecznosci stosowania zamdwienia z wolnej reki ze wzgledu na
pilng potrzebe zamawiajgcego, w Postepowaniu ujelismy takq mozliwos¢ przekazania umoéw
pozyczkowych lub wnioskéw do obstugi wykonawcy wybranemu w trybie konkurencyjnym,
otwartym dla wszystkich zainteresowanych podmiotéw. Chcielibysmy przy tym podkreslié¢, ze
przewidziane Prawo Opcji nr 2 obejmuje przekazanie do realizacji obstugi uméw lub wnioskéw, dla
ktorych podjeta zostata wczesniej decyzja pozyczkowa. Prawo Opcji nr 2 nie przewiduje udzielenia
zamowienia na poszukiwanie przez wykonawce realizujgcego zakres opcji kolejnych biorcow
finansowania (pozyczkobiorcéw) i zawierania z nimi uméw. Zakres udzielanego zaméwienia
w ramach opcji jest wiec ograniczony do niezbednego minimum, aby zabezpieczyé potrzeby
zamawiajgcego oraz mozliwie najsprawniejszq obstuge dystrybucji srodkéw UE.

W § 24 ust. 8 Projektowanych Postanowien Umownych zamawiajqcy okreslit okolicznosci, na
podstawie ktérych moze przekazaé obstuge portfela pozyczek udzielonych i obstugiwanych przez
partnera finansujgcego innemu podmiotowi, tj. w przypadku rozwigzania, wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy z wykonawcq. Przestanki do rozwigzania, wypowiedzenia lub odstqgpienia od
umowy wynikajq z ustawy Pzp oraz sq kazdorazowo okreslane w postanowieniach umowy.

W zatgczniku nr 2 do OPZ zamawiajqcy precyzyjnie okreslit, ze przedmiotem realizacji Prawa Opcji
nr 2 jest swiadczenie przez wybranego w przedmiotowym postepowaniu wykonawce ustug
polegajqgcych na:

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

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

W pkt nr 1 powyzej zamawiajqgcy wskazat, ze powierzany portfel dotyczy¢ bedzie pozyczek
udzielonych przez partnera finansujgcego w ramach Projektu ,Pierwszy biznes - Wsparcie w starcie”.
Szczegbtowe warunki realizacji Prawa Opcji nr 2 przez wykonawce zostaty okreslone w zatqgczniku
nr 11 do PPU.

Zgodnie z art. 441 ust 1 ustawy Pzp zamawiajqgcy ma prawo do skorzystania z opcji, jezeli przewidziat
opcje w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w dokumentach zaméwienia w postaci zrozumiatych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, ktére tgcznie spetniajq nastepujgce
warunki:

1) okreslajg rodzaj i maksymalnqg wartosc opcji;

2) okreslajq okolicznosci skorzystania z opcji;

3) nie modyfikujqg ogdlnego charakteru umowy.
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Podane powyzej informacje pozwalajq na jednoznaczne potwierdzenie, ze zamawiajqcy zastosowat
sie do dyspozycji przywotanego przepisu. Prawo opcji 2 zostato przewidziane w swz. Zamawiajgcy
okreslit rodzaj ustug, jakie mogq byc udzielone w ramach opcji oraz maksymalny zakres opcji (w czesci
IV pkt 6 swz okreslono maksymalng liczbe pozyczek do obstugi w ramach opcji). W Projektowanych
Postanowieniach Umownych stanowiqgcych integralng czes¢ swz, okreslone zostaty okolicznosci
w jakich zamawiajqcy skorzysta z prawa opcji, natomiast w Zatqgczniku nr 2 opisane zostaty zasady
obliczania wynagrodzenia i ptatnosci za ustugi objete opcjq.

Nie mozna tez uznac, ze przewidziane prawo opcji w jakikolwiek sposéb modyfikuje 0ogolny charakter
umowy. Ustugi objete opcjqg sq przedmiotowo jednorodne z ustugami objetymi podstawowq czesciqg
zamowienia oraz mogq by¢ wykonywane przez wykonawcéw 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.”.

Zgodnie z art. 441 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy moze skorzystac z opcji, jezeli przewidziat
opcje w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w dokumentach zaméwienia w postaci zrozumiatych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, ktére tacznie spetniaja nastepujace
warunki:

1) okreslajg rodzaj i maksymalng wartos¢ opcji;

2) okreslaja okolicznosci skorzystania z opcji;

3) nie modyfikujg ogdlnego charakteru umowy.
W mysl art. 441 ust. 2 ustawy Pzp, czynnosci dokonane na podstawie postanowiert umownych

przewidujacych opcje z naruszeniem ust. 1 podlegaja uniewaznieniu.

Z tresci art. 441 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajacy moze skorzysta¢ z opcji, jezeli
przewidziat opcje w ogtoszeniu o zaméwieniu 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 zaméwienia zakres. Opcja stuzy zamawiajgcemu jako zastrzezenie
jednostronnego uprawnienia do zmiany zakresu $wiadczenia, ktére zostato przewidziane
w dokumentach zamdéwienia, w sposéb wynikajacy z warunkéw zamoéwienia. Skorzystanie
Z opcji nie stanowi wiec zmiany umowy czy tez zawarcia dodatkowej umowy. Modyfikuje
jedynie warunki wykonania umowy juz zawartej. Scharakteryzowanie opcji w dokumentach
zamoOwienia powinno by¢ na tyle precyzyjne i doktadne, aby umozliwi¢ wykonawcom
sporzadzenie 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 wybér sposobu skonstruowania
opcji i opisania tego w umowie na zasadach: zwiekszenia lub zmniejszenia. Zawsze jednak opcja

powinna zostaé opisana w sposdéb zrozumiaty, precyzyjny i jednoznaczny, tak zeby wykonawca
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byt w stanie przygotowac oferte. Majac na wzgledzie powyzsze nalezy zaznaczy¢, ze przepis
art. 441 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, ze zamawiajacy zobowigzany jest do okreslenia rodzaju
i maksymalnej wartos¢ opcji oraz okolicznosci skorzystania z opcji, zas granica swobody
zamawiajgcego w tym zakresie bedzie obowiazek dotyczacy zakazu modyfikacji ogdlnego
charakteru umowy. Nalezy uznac, iz zmiana ogdlnego charakteru umowy to taka zmiana, ktéra

w zasadzie doprowadzi do zawarcia nowego kontraktu.

W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajacy w Rozdziale IV ust. 6 SWZ opisat Prawo Opcji
2, w wyniku zastosowania ktérego wykonawcy moze zosta¢ powierzone zadanie obstugi
portfela pozyczek udzielonych przez innego partnera finansujgcego w ramach Projektu.
Zamawiajacy okreslit ilo$¢ pozyczek dla danej czesci, ktéora moze zosta¢ 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 Finansujacego w ramach Projektu
oraz do przejecia wszelkich innych dokumentéw zwigzanych z ubieganiem sie o pozyczke,
udzieleniem pozyczki oraz jej pdzniejsza obstuga, niezbednych do prawidtowej realizacji
Umowy.

W konsekwencji Zamawiajacy opisujagc Prawo Opcji 2 przewidziat powierzenie wykonawcy
zadania obstugi portfela pozyczek udzielonych przez innego partnera finansujagcego w ramach
innej czesci tego zamoéwienia, co w istocie stanowitoby zmiane umowy, badz tez zawarcie
nowej umowy z wykonawca, ktory nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy Pzp
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w postanowieniach § 14 ust. 1 Projektowanych Postanowien
Umowy Operacyjnej, gdzie Zamawiajagcy doprecyzowat, iz przyznanie Prawa Opcji 2 bedzie
wymagato aneksowania umowy, czyli poprzez niezachodzaca przy zastosowaniu prawa opcji

zmiane umowy.

W tym miejscu nalezy wyraznie podkresli¢, iz zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, zamdwienia
udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zasada, z ktérej wynika, ze
zamawiajgcemu wolno jest udzielic zaméwienia tylko temu wykonawcy, ktéry zostat wybrany
zgodnie z przepisami Pzp, oznacza, iz zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe w sprawie zamoéwienia
publicznego tylko z tym wykonawcgq, ktéry brat udziat w prowadzonym przez niego postepowaniu.
W konsekwencji wykonawca, ktéry uzyskat zaméwienie publiczne, nie moze z zasady dokonac

legalnie cesji uzyskanego zaméwienia na rzecz podmiotu trzeciego.?

2 H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zaméwienr publicznych. Komentarz: wydanie I, Warszawa 2023,
https:/ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/prawo-zamowien-publicznych/art-17
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Prawo opcji stanowi za$ odpowiednie zastrzezenie umowne przyznajace zamawiajgcemu
ograniczone przepisami ustawy Pzp prawo do jednostronnego ksztattowania zakresu
zamowienia, jednakze poprzez jego rozszerzenie lub ograniczenie w trakcie realizacji umowy,
moc3 jej samych postanowien (bez modyfikacji umowy w rozumieniu art. 454 i 455 ustawy Pzp
oraz bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego).
Przepisy ustawy Pzp pozostawiajg zamawiajgcemu wybér co do sposobu skonstruowania opcji
na zasadach zwiekszenia lub zmniejszenia zakresu catkowitego zamoéwienia, a takze okreslenia

rodzaju oraz przedmiotu opcji.

Odnoszac sie do wyjasnien Zamawiajgcego przekazanych w pismie z dnia 15.11.2023 r., t;.
LPrawo opcji 2 ma zabezpieczy¢ mozliwos¢ realizacji czesci opcyjnej zaméwienia 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 zajscie okolicznosci uprawniajgcych do
takiego rozwiqgzania, przede wszystkim nienalezytego wykonywania umowy w tak wysokim stopniu,
Ze nie bedzie moZliwe jej prawidtowe zrealizowanie. Jezeli inny wykonawca dysponujqcy portfelem
na udzielanie pozyczek nie bedzie w stanie realizowaé umowy, czyli pozyczek takich udzielac i je
rozlicza¢, to zamawiajgcy moze pule tych Ssrodkéw przekazaé wykonawcy wybranemu
w Postepowaniu do obstugi.”, nalezy podkresli¢, iz Ustawodawca w art. 441 ust. 1 ustawy Pzp,
pozostawit zamawiajagcemu wybdr sposobu skonstruowania opcji i opisania tego w umowie,
jednakze na zasadzie zwiekszenia (lub zmniejszenia) zamowienia podstawowego o okreslone
ustugi, roboty budowlane lub dostawy, ktéorych potrzeba wykonania (lub jej brak) moze
wystgpi¢ na etapie realizacji zaméwienia. Natomiast Prawo opcji 2 przewidziane
w przedmiotowym postepowaniu polegajgce na powierzeniu wykonawcy zadania obstugi
portfela pozyczek udzielonych przez innego partnera finansujgcego w ramach Projektu nie
stanowi zwiekszenia zakresu catkowitego zamowienia (zakres ,opcjonalny” to jednoczes$nie
zakres podstawowy), lecz zmiane wykonawcy realizujacego zakres podstawowy na inny
podmiot, ktérego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza w ramach danej czesci

zamowienia.

Ponadto podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z art. 441 ust. 1 ustawy Pzp nie tylko zakres ale rowniez
i okolicznosci skorzystania z prawa opcji powinny zosta¢ opisane w sposdb zrozumiaty,
precyzyjny i jednoznaczny. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy opisujagc Prawo
Opcji 2 w szczegdlnosci nie okreslit w dokumentach zaméwienia postanowien dotyczacych
mozliwosci powierzenia Wykonawcy zadania obstugi portfela pozyczek udzielonych przez
innego Partnera Finansujacego, w kontekscie postanowieh SWZ zawartych w:

- Rozdziale IV ust. 1 i 2 SWZ - ograniczajacych mozliwo$¢ ubiegania sie o zamdwienie

w poszczegdlnych czesciach, poprzez wskazanie maksymalnej iloSci czesci, na ktére dany
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wykonawca moze ztozy¢ swoja oferte;

- RozdzialeiV ust. 3 pkt 2 a) SWZ oraz Rozdziale V ust. 3 pkt 3) ppkt 1a) SWZ - odnoszacych
sie do sposobu oceny spetniania warunkéow udziatu w postepowaniu w przypadku
ubiegania sie przez wykonawce o udzielenie zamoéwienia na wiecej niz jedng czes¢,
obwarowujac takg mozliwos¢ tgcznym spetnieniem warunkdéw na wszystkie czesci, na
ktore wykonawca ztozyt swojg oferte.

Brak okreslenia w dokumentach zamdéwienia postanowienn odnoszacych sie do koniecznosci

weryfikacji mozliwos¢ powierzenia Wykonawcy zadania obstugi portfela pozyczek udzielonych
przez innego Partnera Finansujacego w ramach Prawa Opcji 2, zaréwno w zakresie mozliwosci
ubiegania sie o okreslong ilos¢ zamowien 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 Opcji nr 2 oznaczatoby pozaustawowe
zlecenie $wiadczenia ustug objetych zakresem opcjonalnym bez zastosowania procedur

weryfikacji wykonawcéw przewidzianych w przywotanych powyzej zapisach SWZ.

Z dokumentacji przekazanej do kontroli uprzedniej, wynika, iz Zamawiajacy w § 24 ,Rozwigzanie

Umowy” ust. 8 Projektowanych Postanowien Umowy Operacyjnej wskazat, iz ,W przypadku

rozwigzania, wypowiedzenia lub odstgpienia od niniejszej Umowy BGK moze przekazacé obstuge

portfela Jednostkowych Pozyczek udzielonych i obstugiwanych przez Partnera Finansujgcego

innemu podmiotowi.”.

Majac na uwadze powyzsze zauwazy¢ nalezy, iz Ustawodawca w art. 455 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp przewidziat przestanki zmiany umowy, gdy nowy wykonawca ma zastgpic¢

dotychczasowego wykonawce, jednocze$nie ktére nie wymagajg przeprowadzenia nowego

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, dopuszczalna jest zmiana umowy bez

przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia, gdy nowy wykonawca ma

zastapi¢ dotychczasowego wykonawce:

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

b) w wyniku sukcesji, wstepujac w prawa i obowigzki wykonawcy, w nastepstwie przejecia,
potaczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, 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 pociaga 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

podwykonawcéw, w przypadku, o ktéorym mowa w art. 465 ust. 1.
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Zastosowanie instytucji prawa opcji zobowigzuje zamawiajgcego do realizacji zamowienia
jedynie w zakresie podstawowym, fakultatywnie poszerzonym o przewidziang opcje na
podstawie jednej umowy ksztattujacej warunki realizacji zaréwno 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 realizacja
umowy zawartej w zakresie ustalonych przez nig warunkéw poprzez ztozenie przez
zamawiajgcego pisemnego oswiadczenia woli w przedmiocie skorzystania z prawa opcji,
ktorego zakres zostat doprecyzowany w dokumentacji postepowania. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy przewidziat zas§ w & 24 ust. 8 Projektowanych Postanowien
Umownych zmiane umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamowienia, gdy nowy wykonawca ma zastgpi¢ dotychczasowego wykonawce w przypadku
rozwiazania, wypowiedzenia lub odstgpienia od niniejszej umowy. Podkreslenia jednakze
wymaga, ze wybér nowego wykonawcy, ktéry ma zastapi¢ dotychczasowego wykonawce nie
zostat w Zzaden sposéb przez zamawiajgcego okreslony w dokumentacji postepowania.
Wskazuje to na dowolnos¢ decyzji zamawiajgcego w zakresie wyboru nowego wykonawcy.
Dokumentacja postepowania nie okresla zadnej procedury wyboru przez zamawiajacego tego
nowego wykonawcy spos$réd wykonawcdw wybranych do realizacji Projektu, w tym
w szczegolnosci zasad odnoszacych sie do ograniczen ustalonych przez zamawiajacego, ktére

zwiazane byty z ubieganiem sie o poszczegdlne czesci tego zamdwienia.

W konsekwencji ,..nalezy podkreslic, ze jednym z podstawowych zatozeh unijnych dyrektyw
w dziedzinie zamdéwien publicznych i TFUE jest ograniczenie swobody zamawiajgcego co do wyboru
wykonawcy, ktéremu zostanie udzielone zamdéwienie. Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe w sprawie
zamowienia publicznego jedynie z wykonawcqg wytonionym w konkurencyjnym postepowaniu, ktory:
1) nie podlega wykluczeniu,

2) spetnia warunki udziatu w postepowaniu i

3) ztozyt oferte, ktora 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 zostac osiggniety przede wszystkim poprzez ograniczenie swobody zamawiajgcego
w zakresie wyboru i zmiany wykonawcy. W tym kontekscie zastgpienie wytonionego
w konkurencyjnym postepowaniu wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy pierwotnie udzielit
zamdwienia, nowym wykonawcq, w szczegdlnosci wykonawcgq, ktéry nie brat udziatu w tym
postepowaniu, nalezatoby uznaé¢ za naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw
w szczegdblnosci w odniesieniu do wykonawcdw, ktdérzy wzieli udziat w postepowaniu. Jakakolwiek
zmiana podmiotowa po stronie wykonawcy, w tym zmiana, ktéra zostata przewidziana w samej
umowie w sprawie zamoéwienia publicznego, nie moze prowadzi¢ do obejscia przepiséw

o zaméwieniach publicznych. W konsekwencji kazda zmiana podmiotowa po stronie wykonawcy

telefon: 22 458 77 01 Urzad Zamowien Publicznych
Adres e-mail: uzp@uzp.gov.pl ul. Postepu 17A,
Strona www: gov.pl/uzp 02-676 Warszawa

28



w wyniku zastosowania klauzuli przeglgdowej powinna byc¢ tak przewidywalna, jak to tylko mozliwe.
Oznacza to obowigzek wprowadzenia do umowy jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klauzul
umownych, ktére okreslg okolicznosci i warunki zmiany wykonawcy realizujgcego zaméwienia
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 obowiqzuje zasada wyrazona w art. 17 ust. 2 Pzp,

zgodnie z ktérq zaméwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp.3”.

Zatem Zamawiajacy przewidujagcy w Rozdziale IV ust. 6 SWZ, iz w wyniku zastosowania przez
zamawiajgcego Prawa Opcji nr 2 wykonawcy moze zostac¢ powierzone zadanie obstugi portfela
pozyczek udzielonych przez innego partnera finansujacego 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.

W konsekwencji, powyzsze naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, poniewaz
wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego zobowiagzani
byli do wyceny w sowiej ofercie wynagrodzenia za przejecie obstugi przejetego portfela
pozyczek w ramach Prawa Opcji nr 2, ktore podlegato ocenie w ramach kryterium ,W2"

Zz waga 5%.

Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 617 ustawy Pzp od wyniku kontroli uprzedniej
zamawiajgcemu przystuguje prawo whniesienia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezenh

w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli uprzednie;j.

Prezes Urzedu Zamoéwienn Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodno$ci
Z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych dziatan lub zaniechan zamawiajgcego.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw, prowadzonych

w oparciu o obowiazujace przepisy prawa.

8 H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz: wydanie I, Warszawa 2023,
https:/ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/prawo-zamowien-publicznych/art-455
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