Sygn. akt: KIO 2146/19

WYROK
z dnia 14 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2019 r. przez
wykonawce BP VC GPl spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Gdansku
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Bank Gospodarstwa Krajowego

w Warszawie

przy udziale wykonawcy Netrix Ventures spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w

Lublinie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce BP VC GPI spdtka z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Gdansku i zalicza w poczet kosztow postepowania

odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero
groszy), uiszczong przez wykonawce BP VC GPl spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Gdansku tytutem wpisu od odwotania.

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

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 2146/19

Uzasadnienie

I. Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie (dalej: Zamawiajgcy), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamodwienia publicznego pn. Wybor Posrednikow Finansowych
w celu wdrazania Instrumentu Finansowego ,Wejscie kapitalowe" w ramach Pomorskiego
Funduszu Rozwoju 2020+.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, poz. 2019/S 110-269055.Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.; dalej: Prawo zamoéwien publicznych).

W dniu 21 pazdziernika 2019 r. wykonawca BP VC GPI spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Gdansku (dalej: Odwotujgcy) wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 24 ust. 1 pkt 17) w zw. z art. 22 ust. 1a pkt 3 Prawa zamowien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia Netrix jako wykonawcy, ktéry przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, przez ztozenie oferty w ramach ktorej,
niezgodnie z rzeczywisto$cig, wskazane zostato, iz Netrix dysponuje, w ramach zasobdéw
wiasnych, Panem P.Z. (wskazanym jako osoba wchodzgca w skfad Kluczowego Zespotu),
podczas gdy Pana P.Z.nie tgczyta ani nie taczy z Netrix zadna umowa lub inny stosunek

prawny;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwieh publicznych przez brak odrzucenia oferty Netrix,
z powodu jej wykluczenia w skutek wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, mogacy mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

Zamowienia;

3) art. 87 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, poprzez wezwanie Netrix do uzupetnien
oferty i przedstawienia nowego Wykazu Kluczowego Zespotu wraz z wyczerpujgcym opisem
w zatgczniku 7a do SIWZ oraz uwzglednieniu w wyborze najkorzystniejszej oferty
poprawionych przez Netrix dokumentow, w braku ustawowych przestanek do skorzystania

z tej instytucji oraz uwzglednienia tym samym niedopuszczalnej zmiany tresci oferty;



4) art. 7 ust. 1 i 3 Prawa zamowien publicznych poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, w zwigzku z dziataniem

opisanym w punkcie 3 powyzej;

5) art. 24 ust. 1 pkt 17) Prawa zaméwieh publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
Netrix jako wykonawcy, ktory przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego,
mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
Postepowaniu, poprzez wskazanie w zatgczniku 7a do SIWZ w zakresie pozycji 5 i 6

nieprawdziwych informacji w zakresie doswiadczenia Pana A.J.;

6) art. 89 ust. 1 pkt Prawa zamowien publicznych przez brak odrzucenia oferty Netrix, mimo
ze oferta tego wykonawcy nie spetniala wymogow, w zakresie wskazanym w zatgcznikach

7a oraz 7b do SIWZ, z uwagi na to ze:

a) informacje wskazane przez Netrix w ww. zatgczniku 7a nie pozwalajg stwierdzi¢, czy Pan
A.J. w zakresie pozycji 5 i 6 spetnia warunek doswiadczenia w pozyskiwaniu i przygotowaniu
do inwestycji (wraz z jej dokonaniem) projektéw o charakterze innowacyjnym dziatajgc przy
tym na zlecenie inwestora (osoby lub podmiotu dokonujgcego inwestycji w projekty na

wczesnych etapach rozwoju),

b) informacje wskazane przez Netrix w ww. Zatgczniku 7b nie pozwalajg stwierdzi¢ jaki
podmiot dokonywat wyjscia z inwestycji, albowiem wykonawca wskazat jedynie Zze spotkg
dokonujgc wyijscia jest ,HardGamma Ventures" nie wskazujgc zadnej formy organizacyjno-
prawnej tego podmiotu, natomiast w pozycji 1 tego zatgcznika jako spétke, z ktérej dokonano
wyjscia wskazano podmiot ,Techstars Ltd.", ktory nie widnieje w Zzadnych rejestrach

przedsiebiorcow zaréwno krajowych jak i zagranicznych;

7) art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, poprzez wybodr oferty ztozonej przez Netrix,
mimo ze oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg i spetnia wszystkie wymogi
wskazane w SIWZ, za$ oferta Netrix nie spetnia tych wymogow, jak i rowniez zawiera
w swojej tresci liczne uchybienia, ktére winny skutkowac znacznie nizszg oceng oferty Netrix

w kryteriach pozacenowych, pominigte przez Zamawiajgcego takie jak:

a) uwzglednienie w ocenie oferty Netrix, w ramach stanowigcego zatacznik do biznesplanu
pn. ,Zestawienie doswiadczenia cztonkéw Kluczowego Zespotu, zdobytego w okresie 5 lat
przed terminem skfadania ofert, w zakresie pozyskiwania kolejnych rund finansowania lub
wyjs¢ z inwestycji o charakterze badawczo- rozwojowym (B+R) na wczesnych etapach

rozwoju - innych niz wykazane w Zatgczniku 7b do SIWZ", doswiadczenia Pana P.Z., ktory to



nie stanowi potencjatu wtasnego Netrix, albowiem nie posiada z tym podmiotem podpisanej

zadnej umowy ani nie fgczy go z tym podmiotem zaden inny stosunek prawny;

b) uwzglednienie w ocenie oferty Netrix, w ramach stanowigcego zatgcznik do oferty pn.
.Zestawienie doswiadczenia cztonkéw Kluczowego Zespotu, zdobytego w okresie 5 lat przed
terminem skfadania ofert, w zakresie pozyskiwania kolejnych rund finansowania lub wyjs¢
z inwestycji o charakterze badawczo-rozwojowym (B+R) na wczesnych etapach rozwoju -
innych niz wykazane w Zatgczniku 7b do SIWZ", dodwiadczenia wskazanego w pozycji 3
tego dokumentu, podczas gdy wskazane w tym punkcie wyjscie z inwestycji realizowane
byto na rachunek witasny czionka Kluczowego Zespotu, podczas gdy warunki SIWZ wprost
wskazuja, iz zakwalifikowane w ramach ww. doswiadczenia mogg by¢ wytgcznie projekty, w
ramach ktérych czionek Kluczowego Zespotu dziatat na zlecenie inwestora - osoby lub

podmiotu dokonujgcego inwestycji w projekty;

¢) uwzglednienie w ocenie oferty Netrix w ramach zatgcznika do biznesplanu pn.
.Zestawienie doswiadczenia cztonkdw Kluczowego Zespotu, zdobytego w okresie 5 lat przed
terminem sktadania ofert w zakresie pozyskiwania i przygotowania do inwestycji (wraz z jej
dokonaniem) projektéw o charakterze badawczo-rozwojowym (B+R) na wczesnych etapach
rozwoju - innych niz wykazane w Zatgczniku 7a do SIWZ" trzech projektéw, ktore powielajg
sie z Zatgcznikiem 7a do SWIZ, tj. pozycji 4, 7 i 8, ktore rowniez wskazane zostaty przez
Netrix w Zatgczniku 7a pomimo wyraznego zakazu w tej materii, jak i rowniez uwzglednienie
w ramach wyzej wskazanego zatgcznika pozycji 5, ktéra nie tylko dotyczy inwestycji na
rachunek wiasny cztonka Kluczowego Zespotu (nie na zlecenie inwestora) ale de facto
stanowi transakcje odkupu udziatéw, a nie inwestycje w projekt - badawczo rozwojowy
albowiem przy transakcji sprzedazy spoétce realizujgcej projekt nie sg przekazywane zadne

srodki z tego typu transakgiji.
Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Wykonawca Netrix w ofercie (zatgczniki Wykaz - Potencjat Kadrowy), ztozonej w ramach
Il czesci zamowienia (w zakresie, ktérej sktadane jest niniejsze odwotanie), wskazat Pana P.Z.,
jednoczesnie wskazujac, iz w tym zakresie podstawg do dysponowania osobg jest potencjat
wiasny wykonawcy. Jednoczesnie doswiadczenie Pana P.Z. wykorzystane zostato do opisu
doswiadczenia Kluczowego Zespotu, ktorym dysponuje Netrix, m.in. w ramach zatgcznika do
biznesplanu pn. ,Zestawienie doswiadczenia cztonkdw Kluczowego Zespotu, zdobytego
w okresie 5 lat przed terminem sktadania ofert, w zakresie pozyskiwania kolejnych rund

finansowania lub wyjs¢ z inwestycji o charakterze badawczo-rozwojowym (B+R) na wczesnych



etapach rozwoju - innych niz wykazane w Zatgczniku 7b do SIWZ", ktéry umozliwiat Netrix

uzyskanie dodatkowych punktéw w ramach kryteriow pozacenowych oceny oferty.

Jak wynika z ustalen poczynionych przez Odwotujgcego, Pan P.Z. nie zawierat nigdy z
Netrix, zadnej umowy wspotpracy (w szczegdlnosci umowy o prace, umowy Zzlecenie lub
umowy o dzieto) jak i rbwniez nie znajduje sie i nie zamierza znajdowac sie w dyspozycji ww.
spotki na podstawie innego stosunku prawnego. Z uwagi na powyzsze, nie moze stanowic
potencjatu wtasnego Netrix, albowiem nie fgczy go z tg spotkg zaden stosunek prawny. Nie
wyrazat rowniez zgody na jego uczestnictwo w przedmiotowej ofercie. W tym miejscu wskazac
nalezy, ze zgodnie z przepisami Prawa zamdwien publicznych do uznania, ze dany zaséb jest
zasobem wilasnym wykonawcy konieczne jest istnienie wiezi prawnej, z ktérej wynika, ze dana
osoba bedzie swiadczyta prace/ustugi, ktére sg niezbedne do wykonania zaméwienia. Przy
czym, jak wskazuje sie w doktrynie nalezy odrozni¢ bezposrednie i posrednie dysponowanie
przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. W pierwszym przypadku wiez
prawna tgczy bezposrednio wykonawce z tg osoba, bez znaczenia pozostaje przy tym
charakter prawny tych relacji, gdyz w gre mogg wchodzi¢ tutaj stosunki prawne wynikajgce
zumowy O prace, czy tez umow pokrewnych, tudziez stosunki wynikajgce z umow
cywilnoprawnych. Istnienie takiej wiezi prawnej oznacza, ze dana osoba bedzie Swiadczyta
ustugi, ktére sg niezbedne do wykonania zamowienia, jako zaséb wtasny wykonawcy. Z kolei w
przypadku posredniego dysponowania wykonawce nie tgczy bezposrednia wiez prawna
Z osobg, ktora jest niezbedna do wykonania zamodwienia, a jedynie z podmiotem trzecim
dysponujgcym owg osobg. Chodzi w tym przypadku o réznorakie stosunki prawne fgczgce
wykonawce z tym podmiotem (np. umowa wspotpracy, porozumienie o delegowaniu
pracownikow w celu wykonania pracy, umowa o podwykonawstwo). W takich przypadkach
tytutem prawnym do powotania sie przez wykonawce na fakt dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamdwienia jest zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia okreslonych
osob. Natomiast ten podmiot trzeci z osobami udostgpnianymi wykonawcy faczy wiez
bezposrednia, wynikajgcg z istniejgcej pomiedzy nimi umowy o prace czy umowy
cywilnoprawnej. We wskazanym przypadku brak jest jakiekolwiek wiezi pomiedzy Netrix,
a Panem P.Z., wskazujgcej na mozliwos¢ bezposredniego (jak i réwniez posredniego)

dysponowania tym zasobem osobowym.

Odwotujgcy podkreslat, ze co prawda zaréwno przepisy Prawa zaméwien publicznych,
jak i rozporzadzenia wykonawczego do Prawa zamowien publicznych nie statuujg charakteru
wiezi prawnych miedzy wykonawcg, a jego personelem, to jednak brak jakiejkolwiek wiezi
prawnej stanowi negatywng przestanke stwierdzenia prawa do dysponowania osobg zdolng do

wykonania zamowienia. Przyjecie przeciwnej interpretacji prowadzitoby do niedopuszczalnej



sytuacji, w ktérej potencjalni wykonawcy jako zasob wtasny mogliby wskazac¢ zasoby, ktérymi

w ogole nie dysponuija.

Powyzsze znajduje swoje potwierdzenie w wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia
1 lutego 2019 r. (KIO 45/19) zgodnie, z ktérym ,,nalezyta starannos$¢, do ktérej zobowigzany
jest wykonawca przy sporzgdzaniu oferty, winna skutkowa¢ wykazaniem pracownikow, ktérzy
w dacie ich wskazywania faktycznie pozostajg w dyspozycji wykonawcy". Z uwagi na co
wskaza¢ nalezy, ze Netrix nie dysponowat wskazanym przez siebie cztonkiem Kluczowego
Zespotu, ktéry nie stanowi i nigdy nie stanowit zasobu wlasnego wykonawcy i w tym zakresie

nie powinien by¢ brany pod uwage.

Biorgc pod uwage powyzej opisane okolicznosci, zdaniem Odwotujgcego, Netrix
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia,
albowiem ww. osoba byta osobg, bez ktérej oferta Netrix nie uzyskataby czesci przypisanych jej
punktéw, kitdre de facto zdecydowaly o wyborze oferty Netrix, w miejsce oferty Odwotujgcego.
Z kolei, jak wynika z normy art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zamdwien publicznych wyklucza sie
Z postepowania wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miecé istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Tym samym
zachowanie Netrix nalezy ocenia¢ w kategorii uchybienia skutkujgcego wykluczeniem

wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zamowien publicznych.

Odwotujgcy powotywat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2017 r.
(sygn. akt: KIO 382/17). w ktérym lIzba wskazata, m.in. ze: "na podstawie art 14 Prawa
zamoéwien publicznych do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art 355 § 1 k.c. dtuznik
obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
starannos¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wtasciwego
dla niej miernika starannosci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r.,
sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny
i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby,
a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowacC w Swietle ogdlnego
doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02)".



W innym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej dnia 5 wrzesnia 2018 r. (sygn. akt: KIO
1405/18), Izba wskazata, ze: "Nalezyta starannos¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory
sktada oferte, dokumenty, oswiadczenia, aby deklarowany w nich stan odpowiadat
rzeczywistosci". Podsumowujgc powyzsze, z catg mocg podkresli¢ nalezy, ze wskazanie osoby
ktorej nie taczy z wykonawcg zaden stosunek prawny jako zasoby wiasnego stanowi co
najmniej przejaw lekkomysinosci lub niedbalstwa, ktéry moze mie¢ istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego.

W opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy wbrew zapisom art. 87 ust. 1 UPZP, uwzglednit
ztozony wraz z pismem Netrix z dnia 11.09.2019 roku zaktualizowany zatgcznik 7a do SIWZ.
Zmiana ww. zatgcznika nastgpita na wezwanie Zamawiajgcego i umozliwita Netrix dodanie do
jego tresci dwoch dodatkowych pozycii, ktore nastepnie zakwalifikowane zostaty w ramach

oceny spetnienia niezbednych wymogéw SIWZ.

Przy czym, jak wskazuje Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia z dnia 25 czerwca
2019 r. (KIO 1042/19), ,konsekwencjg nieztozenia dokumentu, ktéry bedzie potwierdzat tres¢
oferty jest konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 UPZP jako
nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji, z zastrzezeniem zastosowania procedury z art. 26 ust. 3
p.z.p., jezeli nie prowadzi to do zmiany tresci oferty. Tryb ten nie moze stuzy¢ bowiem obejsciu
braku nalezytego sprecyzowania tresci oferty, gdyz dokumenty te stuzg potwierdzeniu tresci
oferty, a nie jej rekonstruowaniu na ich podstawie. W szczegdlnosci w systemie oceny ofert,
w ktérym dokumenty te nie sg sktadane wraz z ofertg ale na pézniejszym etapie, prowadzitoby
to do obejscia zakazéw wynikajgcych z art. 87 ust. 1 zd. 2 p.z.p., a w konsekwencji naruszenia
zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 p.z.p. Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty z art. 89
ust. 1 pkt 2 p.z.p. konieczne jest rowniez uchwycenie, na czym konkretnie niezgodno$c
pomiedzy oferta wykonawcy a specyfikacjg zamawiajgcego polega, czyli co i w jaki sposéb w
ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie

ustalonymi postanowieniami s.i.w.z".

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wskazywat, ze przedmiotowa modyfikacja zatgcznika
7a do SIWZ, dokonana przez Netrix po ztozeniu oferty, stanowi naruszenie normy wskazane;j
wart. 87 ust. 1 UPZP, prowadzi bowiem do modyfikacji tresci oferty po uptywie terminu
sktadania ofert i stanowi naruszenie podstawowych zasad prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, o ktorych mowa w art. 7 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych.
Wezwanie z art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych i nastepujgace w jego konsekwenciji
uzupetnienie o$wiadczen i dokumentéw nie moze tamac zakazu zmiany tresci oferty zawartego

w art. 87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych. Przy czym jak wskazuje Krajowa Izba



Odwotawcza w wyroku z dnia 7 sierpnia 2019 roku (KIO 1383/19), ,0 mozliwosci poprawienia
omyiki rozstrzyga odpowiedz na pytanie czy po poprawieniu wad oferty jej tre$¢ zostanie
istotnie zmieniona, czy tez nie. Poprawienie omyiki jest szczegolnym, typowym dla p.z.p.
przepisem dotyczacym wykfadni oswiadczenn woli - nie moze natomiast postuzy¢ jako
instrument zmiany takiego oswiadczenia". Sktadajgc poprawiony zatgcznik 7a do SIWZ Netrix
dokonato zdaniem Odwotujgcego zmiany swojego o$wiadczenia poprzez wskazanie dwoch
dodatkowych inwestycji w ramach obligatoryjnych kryteriow dostepu. De facto wskazanie to
doprowadzito réwniez do zmiany oferty (osSwiadczenia Netrix) w zakresie kryteriow punktowych
w ramach, ktorych zostaty wczesniej wskazane te inwestycje (zatgcznik 2 do Biznes Planu).

Mimo powyzszego oferta Netrix nie zostata odrzucona przez Zamawiajgcego.

Dodatkowo w tym miejscu Odwolujgcy wskazywal, ze informacje wskazane przez
Netrix, w ww. Zalgczniku 7b, nie pozwalajg stwierdzi¢ jaki podmiot dokonywat wyjscia
Z inwestycji, albowiem wykonawca wskazat jedynie, ze firmg dokonujgcg wyjscia jest
,HardGamma Ventures" nie wskazujgc zadnej formy organizacyjno-prawnej tego podmiotu.
Natomiast w pozycji 1 tego zatgcznika, jako firme, z ktérej dokonano wyjscia wskazano podmiot
»1echstars Ltd.", ktdéra nie widnieje w zadnych rejestrach krajowych i zagranicznych. Jak juz
wyzej zostato wskazane, od wykonawcy, ktéry skitada oferte, wymaga sie bowiem tego, by
dochowat nalezytej starannosci przed jej zlozeniem (czy tez innych dokumentow w
postepowaniu), co jest szczegolnie wazne w zakresie wymogow dotyczgacych udziatu w
postepowaniu, skoro sg one kluczowe dla mozliwosci uzyskania przez danego wykonawce

zamowienia.

Ponadto w zakresie przypisanej do Pana A.J. transakcji w spotce Kofama Kozle S.A.
wpisane zostato, ze ww. transakcja dokonywana byta na rzecz "inwestorow detalicznych” nie
wskazujgc ich konkretnych danych. Nastepnie w wyjasnieniu z dnia 11 wrzesnia 2019 roku
Netrix wskazata, ze dziatanie realizowane bylo na rzecz spétki CARDA, ktéra za posrednictwem
Capital Sp. z 0.0. zostata inwestorem w Spodtce. Co za tym idzie inwestycja powinna zostaé
dokonana w Il kwartale 2015 roku, czyli zgodnie z informacjg w ofercie. Jednak dane
znajdujgce sie w raporcie biezgcym spoétki Kofama Kozle S.A. przekazanym na rynek notowan
NewConnect, swiadczg o tym, ze w ramach oferty prywatnej emisje akcji serii Cl i C2 Kofama
Kozle S.A. zostaty przeprowadzone dopiero w czerwcu ilipcu 2016 roku, a sam debiut na
NewConnect odbyt sie w styczniu 2017 roku. Jednoczesnie, jak wynika z Krajowego Rejestru
Sadowego, w Il kwartale 2015 roku nie nastgpita zadna emisja akcji spotki Kofama Kozle S.A.,
co wprost zaprzecza informacji zawartej w ofercie Netrix jakoby emisja akgcji miata miejsce w |lI
kwartale 2015 roku. Jak wynika z rejestru KRS emisja akcji serii B miata bowiem miejsce

jeszcze w 2013 roku, zas emisja kolejnych akcji serii C1 i C2 (pomiedzy nie byto zadnych



innych emisji akcji) dopiero w czerwcu i lipcu 2016 roku. Zatem nawet jesli Capital Sp. z o.0.
byta inwestorem w ramach jednej z tych serii pre-IPO, inwestycja nie mogfa zosta¢ dokonana
za czasu pracy Pana A.J. w CARDA poniewaz skonczyt jg (m.in. wedtug zatgczonego w ofercie
CV) we wrzesniu 2015 roku. Powyzsze oznacza, ze informacje o rzekomym doswiadczeniu
Pana A.J. w zakresie ww. inwestycji sg nieprawdziwe, niemozliwe jest bowiem uznanie, iz

dziatajgc w Ill kwartale na zlecenie inwestora dokonat w/w inwestycji.

Nastepnie Odwotujacy podnosit, Ze nieprawdziwa jest rowniez informacja wskazana
w ztozonym przez Netrix zatgczniku 7a do SIWZ w zakresie inwestycji w spotke M Food S.A.
Jak zostato wskazane w dokumentacji Pan A.J. pracowat na rzecz CARDA Consultancy S.A.,
ktéra zgodnie z wyjasnieniem poprzez Capital Sp. z 0.0. dokonata inwestycji w M Food S.A., w
Il kwartale 2015 roku. M Food S.A. jest spotkg notowang na rynku NewConnect, a wiec mozliwe
jest weryfikowanie jej raportéw okresowych. W raporcie za Il kwartat 2015 roku brak jest
informacji o tym, aby Capital Sp. z 0.0. lub jakikolwiek inny podmiot z Grupy CARDA
Consultancy S.A. byt inwestorem w tej spotce, co wiecej w zadnym z raportéw kwartalnych nie
ma chocby stowa wzmianki o CARDA Consultancy S.A. Ponadto, jak wynika z Krajowego
Rejestru Sgdowego M Food S.A. oraz Raportu dotyczacego spotki z dnia 1 lutego 2015 roku,
emisja i przydziat akcji serii El nastgpit w 2014 roku, zas w pézniejszym okresie nie dokonano
zadnego podwyzszenia kapitatu zaktadowego spéiki (kolejne miato miejsce dopiero w 2016
roku), z uwagi na co informacje o rzekomym doswiadczeniu Pana A.J. w zakresie ww.
inwestycji sg nieprawdziwe. Jak wynika bowiem z ww. dokumentéw w Il kwartale 2015 roku nie

doszto do emisji akcji tej spotki.

Odwotujgcy podnosit, ze starannos¢ (ostroznos¢), jakiej oczekuje sie od profesjonalisty,
jakim jest wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia obejmuje weryfikacje informacji
przedstawianych Zamawiajgcemu, a pochodzgcych od podmiotéw trzecich, w tym co do nazwy
inwestycji tym bardziej w sytuacji, gdy to sama nazwa (ze wzgledu na brak bardziej

szczegotowych danych i opisdw inwestycji) decyduje o mozliwosci jej identyfikacji.

Podsumowujgc, w opinii Odwotujgcego oferta Netrix, powinna zosta¢ wykluczona na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17) Prawa zamdwien publicznych z uwagi na fakt, ze informacje
przedstawione przez Netrix pozornie wskazujg na spetnienie wymagan Zamawiajgcego, ale
w rzeczywistosci sg nieprawdziwe a majg istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego lub alternatywnie odrzucona jako niespetniajgca wymogéw SIWZ w zakresie

wskazanym w zatgczniku 7a oraz 7b do SIWZ.

Ponadto Odwotujacy wskazywat, Zze Zamawiajgcy uznat oferte Netrix za

najkorzystniejszg nie zwracajgc uwagi na fakt, iz w ramach stanowigcego zatgcznik do oferty



pn. ,Zestawienie doswiadczenia cztonkéw Kluczowego Zespotu, zdobytego w okresie 5 lat
przed terminem sktadania ofert, w zakresie pozyskiwania kolejnych rund finansowania lub wyjs¢
z inwestycji o charakterze badawczo-rozwojowym (B+R) na wczesnych etapach rozwoju -
innych niz wykazane w Zatgczniku 7b do SIWZ", w punkcie 3 wskazana zostata inwestycja
realizowana na rachunek wtasny czionka Kluczowego Zespotu, podczas gdy warunki SIWZ
wprost wskazujg, iz zakwalifikowane w ramach ww. doswiadczenia mogg by¢ wylgcznie
projekty, w ramach ktorych cztonek Kluczowego Zespotu dziatat na zlecenie inwestora - osoby
lub podmiotu dokonujgcego inwestycji w projekty. Powyzsza sytuacja znajduje swoje powielenie
w zatgczniku nr 2 do biznesplanu (pozycja 5), w ramach ktérego wskazana zostata inwestycja
wilasna czionka Kluczowego Zespotu. Ponadto ww. inwestycja stanowi transakcje odkupu
udziatéw, a nie inwestycje w projekt badawczo-rozwojowy i nie moze zostac za takowg uznana,
z uwagi na fakt, ze w jej ramach czionek Kluczowego Zespotu nie przekazat spotce zadnych
srodkow, a jedynie odkupit udziaty od wczesniejszego wspolnika. Zgodnie z zatozeniami SIWZ,
wybrany w toku Postepowania wykonawca dokonywat bedzie inwestycji polegajgcych na
dokonywaniu wejsc¢ inwestycyjnych w spétki realizujgce innowacyjne przedsiewziecia, poprzez
obejmowanie udziatéw lub akcji takich spotek. Nie sposob uznac, ze doswiadczenie zdobyte w
transakcji odkupu udziatéw, tj. transakcji realizowanej bez udziatu spétki realizujgcej
innowacyjne przedsiewziecie, stanowi¢ moze o doswiadczeniu cztonka Kluczowego Zespotu w

ww. materii, sg to bowiem zgota odrebne typy transakgciji.

Na koniec Odwotujgcy podnosit, ze w ramach zatgcznika do biznesplanu pn.
.Zestawienie doswiadczenia cztonkéw Kluczowego Zespotu, zdobytego w okresie 5 lat przed
terminem sktadania ofert w zakresie pozyskiwania i przygotowania do inwestycji (wraz z jej
dokonaniem) projektéw o charakterze badawczo-rozwojowym (B+R) na wczesnych etapach
rozwoju - innych niz wykazane w Zatgczniku 7a do SIWZ" wskazane zostaly trzy projekty
(pozycje 4, 7 i 8), ktére wskazane zostaly przez Netrix w Zatgczniku 7a, pomimo wyraznego

zakazu w tej materii.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Netrix jako najkorzystniejszej;

2) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie Netrix z postepowania, z uwagi na to, ze
wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do rzekomo posiadanych zasobéw wtasnych, majgcy
wptyw na wyniki postepowania, ewentualnie nakazanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Netrix z racji okolicznosci, ze Netrix nie spetnia wymogéw SIWZ oraz jego oferta nie
odpowiada tresci SIWZ;

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny oferty i wyboru

oferty ztozonej przez Odwotujgcego,



wzglednie o:
4) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny oferty
z uwzglednieniem wytgczenia doswiadczenia Pan P.Z. oraz/lub z wytgczeniem w ramach
kryteriow pozacenowych inwestycji i wyjS¢ z inwestycji realizowanych na rachunek wiasny
cztonka Kluczowego Zespotu Pana A.J. jak i rowniez inwestycji powielajgcych sie w tresci
zatgcznikow do oferty Netrix oraz wyjscia z inwestycji z podmiotu ,Techstars Ltd.".

Ponadto Odwotujgcy wnosit o:
1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania oraz
dowodow przywotanych w uzasadnieniu na okolicznosci wskazane w niniejszym odwotaniu;
2) przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka Pana P.Z. (zawiadomienie na adres:
Gdansk 80-769, ul. Lgkowa 60A/73) na okolicznos¢: braku wspétpracy z Netrix oraz braku
wiezi prawnej fgczgcej go z Netrix, braku podstaw do dysponowania sSwiadkiem jako

zasobem wiasnym Netrix.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na

odwotanie i na rozprawie wnosit 0 jego oddalenie.

Odnoszgc sie kolejno do zarzutow odwotania, Zamawiajgcy wskazywat, co nastepuje:

Ad. 1)

Zamawiajgcy przeprowadza weryfikacje wytgcznie na podstawie ztozonego oswiadczenia.

Ciezar dowodu spoczywa na Odwotujgcym. Przedstawiony dowdd bez istotnego znaczenia

dla rozstrzygniecia sprawy.

Zamawiajagcy podkreslat, iz jedynym dokumentem, na podstawie ktérego mogt
dokona¢ oceny warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej oséb byt ztozony przez Wykonawce Netrix Ventures Wykaz ,Potencjat kadrowy”.
Ponadto Zamawiajgcy informuje, iz Wykonawca przy osobie p. P.Z. wskazal, iz - polega na
potencjale wtasnym - ponadto w dokumentacji przetargowej znajduje sie zapis — ,Swiadom /
Swiadomi* odpowiedzialno$ci karnej oswiadczam / oswiadczamy*, Ze powyzszy wykaz
opisuje stan prawny i faktyczny aktualny na dzien ztoZzenia niniejszej oferty (art. 297 k.k.).” W
zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy informuje, iz ztozony przez w/w Wykonawce Wykaz nie
budzit watpliwosci Zamawiajgcego, poniewaz z jego tresci wynikato spetnianie wskazanego

warunku i pod wzgledem formalno-prawnym byt ztozony prawidtowo.

Zamawiajgcy podkreslat, iz oswiadczenia wykonawcy dotyczgce dysponowania

osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia nie majg charakteru merytorycznego



zwigzanego z przedmiotem zaméwienia i nie stanowig tresci oferty, lecz stanowig dokumenty
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie Zamawiajgcego,
to na Odwotujgcym spoczywa ciezar dowodu, ze Wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd, mogace mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w toku postepowania. Biorgc pod uwage tres¢ odwotania i

przedstawiony dowdd, Odwotujgcy nie zado$éuczynit temu obowigzkowi.

Odnoszac powyzsze do treSci dowodu przedstawionego przez Odwotujgcego {j.
korespondencji e-mail z Panem P.Z. z 17 pazdziernika 2019 r., Zamawiajgcy stwierdzat, ze
w jego ocenie przedmiotowy dowdd pozostaje bez bezposredniego zwigzku z przedmiotem
sprawy. Biorgc pod uwage definicje dowodu z art. 227 KPC, nalezy stwierdzi¢, iz
przedmiotem korespondencji nie sg fakty majgce istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy. W ocenie Zamawiajgcego, przedstawiona korespondencja moze
mie¢ charakter prywatny, a jej wymiana nastgpita we wrazliwym okresie prowadzonego
postepowania. Nie jest rolg Zamawiajgcego weryfikacja intencji przyswiecajgcych osobom,
ktére w niej uczestniczyty formutowaty pytania i udzielaty odpowiedzi. Osobng kwestig jest
dopuszczalnos¢ powotywania sie na te korespondencie w toku prowadzonego

postepowania, w tym zgody zainteresowanego na jej wykorzystanie.

Zamawiajacy wskazywat na dodatkowg okolicznosé, jakg jest fakt zamieszczenia
w tredci zatgcznika 6a do oferty szczegdtowych informacji odnosnie wymaganego
doswiadczenia Pana P.Z. . Oczywistym dla Zamawiajgcego jest, ze uzyskanie tak
szczegOtowych informacji musi wigzaC sie z ich przekazaniem przez samego
zainteresowanego — Pana P.Z. . Tym samym nietrafionym jest argument o braku stosunku
prawnego, a o$wiadczenie, iz: ,Pan P.Z. nie zawierat nigdy z Netrix, zadnej umowy
wspoétpracy (w szczegdolnosci umowy o prace, umowy zlecenie lub umowy o dzieto)” nalezy

uznac¢ za gotostowne i niepoparte dowodami.

Nalezy jednoczesnie przyznaé stusznos¢ Odwotujgcemu, ktéry w tresci odwotania
stwierdza: ,zaréwno przepisy UPZP, jak i rozporzadzenia wykonawczego do UPZP nie
statuujg wiezi prawnych miedzy wykonawcg, a jego personelem.” Oznacza to, ze
Zamawiajgcy w celu weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu opiera sie
wytacznie na oswiadczeniu, a w tym przypadku nie wystapity zadne okolicznosci

pozwalajgce na kwestionowanie jego prawdziwosci.

Ad 2)



Zamawiajacy wskazywat na btedng kwalifikacje prawng przyjetg przez Odwotujgcego,
ktéry podnosit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp (niegodnos¢ oferty z SIWZ), bedace
skutkiem zaniechania wykluczenia Wykonawcy Netrix. Zarzut nie =zastuguje na

uwzglednienie.

Z ostroznosci Zamawiajgcy wskazywat, ze ewentualne sprostowanie podstawy prawnej,
w szczegolnosci przywotanie art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp stanowitoby nieuprawniong modyfikacje
zarzutu. Zamawiajgcy stwierdza, ze nawet w tej sytuacji zarzut nie zastugiwatby na

uwzglednienie z przyczyn szerzej opisanych w pkt. 1 niniejszej Odpowiedzi na Odwofanie.
Ad 3)i4)
Uzupetnienie zatgcznika bez wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnienia lub uzupetnienia Wykazu ,Potencjat
kadrowy” (zat. nr 7a do SIWZ ) na podstawie art. 26 ust. 3 i 4,a nie na podstawie wskazanej

przez Odwotujgcego tj. na podstawie art. 87 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych.

W ocenie Zamawiajgcego, w ramach korzystania z art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamdwien
publicznych, nie dochodzi do naruszenia art. 87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych.
Wezwanie Wykonawcy do ziozenia wyjasnien oraz dokumentéw skutkujgce ztozeniem
zaktualizowanego zatgcznika nr 7a do SIWZ nie skutkowato zmiang oferty Wykonawcy oraz

przyznanych punktéw w ramach kryteriéw oceny ofert.

W dniu 06.09.2019 r Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Prawa
zamoéwien publicznych wezwat Wykonawce do uzupetnienia lub wyjasnienia Zatgcznika nr 7a

— {j. stuzgcego wykazania spetnienia warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej oséb.

Zamawiajgcy wskazat, iz w ztozonym przez Wykonawce Netrix Ventures Sp. z o.o.
wykazie oséb, dwie pozycje z zestawienia, tj. poz. 5 — przeprowadzenie emisji akcji w trybie
pre-ipo w Kofama Kozle S.A. oraz poz. 6 - przeprowadzenie emisji akcji w trybie pre-ipo
w MFood S.A. wymagajg ztozenia przez Wykonawce wyjasnienia w zakresie spetnienia
warunku opisanego w cz. VI pkt 6.9.3. SIWZ. Informacje wskazane pierwotnie przez
Wykonawce w Zatgczniku 7a do SIWZ nie pozwalaly Zamawiajgcemu na jednoznaczne

przyjecie, ze Wykonawca spetnia warunek.

Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia informacji w powyzszym zakresie,
a w przypadku koniecznosci dokonania przez Wykonawce zmian w skfadzie Kluczowego

Zespotu lub wykazie doswiadczenia danego czionka Kluczowego Zespotu Zamawiajgcy



wezwat do uzupetnienia i przedstawienia nowego Wykazu wraz z wyczerpujgcym opisem

w zatgczniku 7a do SIWZ.

Wykonawca Netrix Ventures Sp. z 0. 0. w wyznaczonym terminie ztozyt wyjasnienia
w powyzszej kwestii oraz poprawiony zatgcznik nr 7a do SIWZ. Wykonawca w ztozonym
Wykazie wskazat dwie inne inwestycje, ktore spetniajg warunek doswiadczenia w zakresie
pozyskiwania i przygotowania do inwestycji (wraz z jej dokonaniem) projektow o charakterze
innowacyjnym na wczesnych etapach rozwoju, dziatajgc przy tym na zlecenie inwestora

(osoby lub podmiotu dokonujgcego inwestycji w projekty na wczesnych etapach rozwoju).

Zgodnie z SIWZ warunek dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej Wykonawcy
oceniany jest m.in. na podstawie pozycji wykazanych w zatgcznikach 7a i 7b do SIWZ. Na
podstawie tych zatgcznikbw Zamawiajgcy ocenia czy wskazany w Ofercie Kluczowy Zespot

posiada minimalne wymagane doswiadczenie.

Zamawiajgcy skonstruowat warunki Zaméwienia w taki sposdb, aby Wykonawcy
mogli otrzymaé punkty, w ramach Kryteriow oceny ofert, za dodatkowe doswiadczenie
Kluczowego Zespotu. Takie doswiadczenie wykazywane jest w zatgcznikach nr 2, 3 i 4 do
Biznes Planu. Warunkiem jest, aby pozycje wskazane w ww. zatgcznikach nie powielaty sie,
zgodnie z nastepujgca zasada: pozycje z zatgcznika nr 2 do Biznes Planu nie powtarzajg sie
z wykazem z zalgcznika nr 7a do siwz, pozycje z zatgcznika nr 3 do Biznes Planu nie
powtarzajg sie z wykazem z zatgcznika nr 7b do siwz, pozycje z zatgcznika nr 4 do Biznes
Planu nie powtarzajg sie z wykazem z zatgcznika nr 7a do SIWZ oraz zatgcznika nr 2 do
Biznes Planu. W przypadku powtérzenia sie okreslonych pozycji, Wykonawca nie

otrzymywat punktéw za powielone pozycje.

Netrix Ventures Spa z 0.0. w odpowiedzi na Wezwanie do ztozenia wyjasnien oraz
dokumentéw, poza ztozeniem wyjasnien, skorzystat z mozliwosci zmiany wykazu
doswiadczenia cztonkéw Kluczowego Zespotu uzupetniajgc wykaz zatgcznika nr 7a do SIWZ
o dodatkowe dwie pozycje: inwestycja w Elimen Racing Sp. z 0.0. oraz Gastro Job Sp. z
0.0., umozliwiajgc tym samym Zamawiajgcemu oceneg spetnienia warunku zdolnosci
technicznej lub zawodowej na podstawie innych niz pozycji 5 i 6, ktére byty przedmiotem

zapytania Zamawiajgcego.

Tym samym w zatgczniku nr 7a do SIWZ na 10 wymaganych pozycji znalazio sie 12
(2 nadmiarowe). W celu spetnienia warunku posiadania przez Wykonawce zdolnosci
technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy zaklasyfikowat 10 niebudzacych watpliwosci
pozycji, nie uwzgledniajgc przy tym poz. 5 — przeprowadzenie emisji akcji w trybie pre-ipo

w Kofama KoZle S.A. oraz poz. 6 — przeprowadzenie emisji akcji w trybie pre-ipo w MFood



S.A., j. pozycji dokumentujgcych doswiadczenie Pana A.J., ktére zostaly zakwestionowane

przez BP VC GPI Sp. z 0.0. w odwotaniu od czynnosci Zamawiajgcego.
Decyzja Zamawiajgcego podyktowana byta nastepujacymi przestankami:

1. Zamawiajgcy mogt uzna¢ doswiadczenie czionka Kluczowego Zespotu jedynie pod
warunkiem, ze omawiane doswiadczenie w pozyskiwaniu i przygotowaniu do inwestycji
(wraz z jej dokonaniem) projektow o charakterze innowacyjnym na wczesnych etapach

rozwoju wynikato z dziatania na zlecenie inwestora;

2. Przekazane przez Netrix Ventures Sp z.0.0. wyjasnienia w zakresie pozycji 5 i 6
zatgcznika nr 7a do SIWZ wskazujg, ze Pan A.J. dziatat na zlecenie Carda Consultancy S.A.,
czyli autoryzowanego doradcy oraz organizatora emisji papieréw wartosciowych spétek
Kofama — Kozle i MFood. W wyjasnieniach Wykonawca wskazat réwniez, ze formalnie
inwestycji w Kofama-Kozle S.A. (pozycja 5) oraz MFood S.A. (pozycja 6) dokonata spotka
CAPITAL Sp. z 0.0. (nalezaca do tej samej grupy kapitatowej co Carda Consultancy S.A.) nie

zas$ Carda Consultancy

3. Netrix Ventures Sp. z 0.0. w zatgczniku 7a do SIWZ w kolumnie pn. ,Firma podmiotu
inwestujgcego” w pozycjach 5 i 6 wskazat inne niz CAPITAL Sp. z o.0. podmioty, {j.
inwestorow detalicznych (poz. 5 — Kofama Kozle) oraz Carda Consultancy S.A. (poz. 6 —
MFood S.A.), a zatem uwzgledniajgc wyjasnienia Netrix Ventures Sp. z 0.0. oraz zaliczajgc
omawiane inwestycje w poczet doswiadczenia, Zamawiajgcy dopuscitby do zmiany tresci

oferty Wykonawcy.

Wezwanie Wykonawcy do ztozenia wyjasnien oraz dokumentéow skutkujgce
ztozeniem przez Netrix Ventures Sp. z 0.0. zaktualizowanego zatgcznika nr 7a do SIWZ nie
skutkowato zmiang oferty Wykonawcy, w tym przyznanych punktow w kategorii Kryteriéw

oceny ofert - za dodatkowe doswiadczenie Kluczowego Zespotu.

Powyzsze wynika z faktu wykazania przez Wykonawce Netrix Ventures Sp. z o.0.
nadmiarowego doswiadczenia w zatgcznikach 7a do SIWZ i 2 do Biznes Planu. W celu
otrzymania maksymalnej liczby punktoéw za uzupetnienie zatgcznika nr 2 do Biznes Planu, ij.
10 pkt, Wykonawca musiat wskaza¢ przynajmniej 10 pozycji (1 pkt za kazdg pozycje)
spetniajgcych kryterium doswiadczenia oraz niepowtarzajgcych sie z pozycjami z zatgcznika
nr 7a do SIWZ.

Wykonawca w zatgczniku 2 do Biznes Planu wykazat 13 pozycji, co znaczy, ze 3

pozycie nalezato uzna¢ za nadmiarowe.



Zamawiajgcy w procesie oceny spetnienia Kryterium dodatkowego doswiadczenia
Kluczowego Zespotu wytaczyt z oceny 3 inwestycje z zatgcznika 2 do Biznes Planu:
Inwestycja wskazana w pozycji 4 w Elimen Racing Sp. z 0.0. — z uwagi na powtorzenie z
pozycjg 11 z zatagcznika 7a do SIWZ; Inwestycja wskazana w pozycji 7 w Gastro Job Sp. z
0.0. — z uwagi na powtdrzenie z pozycjg 12 z zatgcznika 7a do SIWZ; Inwestycja wskazana
w poz. 8 w Kofama KozZle S.A. — z uwagi niespetnienie analogicznego jak w przypadku

zatgcznika 7a do SIWZ warunku oraz powtorzenie z pozycjg 5 w zatgczniku 7a do SIWZ,

Pomimo wylgczenia z oceny 3 wyzej wskazanych pozycji (poz. 4, 7 i 8) Wykonawca
otrzymat z tytutu doswiadczenia zaprezentowanego w zatgczniku 2 do Biznes Planu
maksymalng liczbe 10 pkt, gdyz dodwiadczenie wykazanie w 10 innych pozycjach spetniato

wymogi stawiane przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji uzupetnienie przez Wykonawce zatgcznika 7a do SIWZ nie miato wptywu na
punktacje przyznang przez Zamawiajgcego. Pozycje 11 i 12 dodane w zatgczniku 7a do
SIWZ (czyli pozycie 4 i 7 w zat. nr 2 do Biznes Panu) oraz kwestionowana przez
Odwotujgcego inwestycja w Kofama—Kozle (poz. 8 w zat. nr 2 do Biznes Planu) nie zmienity
liczby przyznanych punktow, gdyz znalazty sie w grupie nadmiarowo wykazanego

doswiadczenia.

W zwigzku z powyzszym zarzuty naruszenia art. 87 ust 1. w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Prawa
zamoéwien publicznych nie znajdujg potwierdzenia w stanie faktycznym i stanowig
konsekwencje btedu w analizie tresci wezwania Zamawiajgcego. Warto réwniez podkreslic
fakt zaniechania przez Odwotujgcego weryfikacji sposobu przyznawania punktéw w tym
wziecia pod uwage wykazanych nadmiarowych inwestycji Netrix. Zarzut nie znajduje

potwierdzenia w dokumentacji postepowania i pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.
Ad 5)

Ocena spetnienia warunku doswiadczenia cztonka Kluczowego Zespotu na podstawie

zatgcznika 7a do SIWZ odbyta sie z wytgczeniem pozyciji 5 6.

Majac na uwadze, ze wykaz zatgcznika 7a do SIWZ zawierat wymagang liczbe pozycji
spetniajgcych warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. 10, do dwdch nadmiarowych
pozycji zatgcznika zaliczono poz. 5 i 6. Szczegétowe informacje na temat przebiegu oceny

Zamawiajgcy opisat w pkt 3 i 4.

Ad. 6)



a) Pozycje 5 i 6 zatgcznika 7a do SIWZ nie znalazty sie w grupie inwestycji
zaklasyfikowanych przez Zamawiajacego jako inwestycji potwierdzajgcych warunek
spetnienia przez cztonka Kluczowego Zespotu wymaganego doswiadczenia. W zwigzku z

powyzszym zarzut Odwotujgcego nalezy uznaé za nieuzasadniony.

b) Brak wskazania w zatgczniku 7b do SIWZ przez Wykonawce Netrix Ventures Sp. z o.0.
formy organizacyjno-prawnej HardGamma Ventures, tj. podmiotu dokonujgcego wyjscia z
inwestycji, w ocenie Zamawiajgcego nie miat wptywu na mozliwos¢ dokonania oceny
spetnienia wymaganego przez Zamawiajgcego warunku doswiadczenia cztonka Kluczowego
Zespotu. Zamawiajgcy na podstawie publicznie dostepnych informacji w Internecie (rejestr
przedsiebiorcow Companies House bedacy odpowiednikiem polskiego KRS
https://beta.companieshouse.gov.uk/) oraz bazujgc na danych z zatgcznika 7a do SIWZ
powzigt informacje, ze petng firmg HardGamma Ventures z zatgcznika 71) do SIWZ

powigzanego ze spotkg ,Techstars”, jest HardGamma Ventures Sp. z o.0.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Netrix Ventures Sp. z 0.0. z
uwagi na wykazanie w zatgczniku 7b do SIWZ pozycji 1 wskazujgcej na doswiadczenia pana
A.J. w zakresie dokonania wyjscia z inwestycji w podmiot ,Techstars Ltd.”, w ocenie
Odwotujgcego nieistniejgcego  w zadnym  krajowym i zagranicznym rejestrze
przedsiebiorcow, Zamawiajgcy wyjasniat, ze nie dysponowat i nie dysponuje informacjami
podwazajgcymi oswiadczenie Wykonawcy co do istnienia podmiotu o nazwie Techstars Ltd.
Zamawiajgcy przyjat, iz Wykonawca w tabeli 7b do SIWZ postuguje sie skrécong nazwg
firmy ,Techstars London”, ktéra zgodnie z rejestrem Companies House (formularz LL TMOI
»1ermination of appointment of member of a Limited Liability Partnership” z dnia 3 marca
2017 r. dotyczacy wyjscia Hardgamma Ventures Sp. z 0.0. ze spotki Techstars London) byta

strukturalnie powigzana ze spotkg HardGamma Ventures Sp. z 0.0.

Ad. 7)
a) Argumentacja przedstawiona powyze;.
b) Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego wskazujgcego ha nieuzasadnione

uwzglednienie w ocenie oferty Netrix Ventures Sp. z 0.0. dodwiadczenia cztonka Kluczowego
Zespotu dot. wyjscia z inwestycji Aegis Security Sp. z 0.0. wykazanego przez Wykonawce
w poz. 4 zatgcznika 3 do Biznes Planu (omytkowo wskazanego przez Odwotujgcego w poz.
3) Zamawiajgcy informuje, ze stanowisko Odwotujgacego wynika z bfednej i waskiej

interpretacji warunku stawianego przez Zamawiajgcego.



Zgodnie z wymogiem ust. 12.5 pkt 1 ppkt 2 SIWZ w zatgczniku 3 do Biznes Planu
Wykonawca powinien wykaza¢ cztonkéw Kluczowego Zespotu posiadajgcych
doswiadczenie, zdobyte tgcznie w okresie 5 (pieciu) lat przed terminem sktadania ofert, w
zakresie pozyskiwania kolejnych rund finansowania lub wyjS¢ z innych niz wykazane w
zatgczniku 7b do SIWZ inwestycji o charakterze badawczo-rozwojowym (B+R) na
wczesnych etapach rozwoju. Dodatkowo w zatgczniku 3 do Biznes Planu nalezato wskazac
wytacznie projekty, w ramach ktorych czionek Kluczowego Zespotu dziatat na zlecenie

inwestora — osoby lub podmiotu dokonujgcego inwestycji w projekty.

Odwotujgcy na podstawie sformutowania: ,dziatat na zlecenie inwestora” wyciagnat
wniosek, iz doswiadczenie cztonka Kluczowego Zespotu wystepujacego w roli takiego
inwestora nie powinno by¢ zakwalifikowane przez Zamawiajgcego. W ocenie
Zamawiajgcego takie podejscie stanowitoby nieuzasadnione zawezenie warunku oraz
naruszato zasade réwnego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy celowo nie zastrzegt
mozliwosci wystepowania przez osobe bedgcg cztonkiem Kluczowego Zespotu réwniez w
roli inwestora. Prezentowane podejscie ma swoje uzasadnienie w funkcjonujacej na rynku
venture capital praktyce, w ramach ktorej mozemy wyréznic dwa podstawowe modele
dziatania: 1. inwestowanie w przedsiebiorstwa przez tzw. fundusze venture capital
(wyspecjalizowany podmiot); 2. inwestowanie w przedsiebiorstwa w imieniu wtasnym przez
tzw. ,aniotdw biznesu (osoby fizyczne)". Omawiany i kwestionowany przez Odwotujgcego
przypadek inwestowania bgdz wyjscia z wczesniej dokonanej inwestycji w imieniu wlasnym
przez czionka Kluczowego Zespotu odnosi sie do drugiego przykfadu dziatania. Osoba
,<aniota biznesu” zostata zdefiniowana m.in. w prawodawstwie UE |, czy ,Poradniku dla
uzytkownikéw dotyczgcy definicji MSP” wydawanym przez Komisje Europejska, w ktérym na
stronie 33 wskazano, ze: ,aniotami biznesu sg osoby fizyczne, ktére jedynie inwestujg swoje
prywatne pienigdze w MSP albo w inny sposéb inwestujg w syndykaty, w ktérych zazwyczaj
jeden aniot petni funkcje wiodacg. Anioty zazwyczaj nie majg wczesniejszych powigzan
rodzinnych z przedsiebiorstwem i podejmujg wtasne decyzje w sprawie inwestycji zamiast
dziata¢ za posrednictwem niezaleznego zarzgdzajgcego (czyli funduszu venture capital).
Wiodacy aniot syndykatu lub aniot inwestujgcy indywidualnie zazwyczaj bedzie Sledzit
inwestycje po jej poczynieniu poprzez obserwowanie, a takze przekazywanie swojej wiedzy i
doswiadczenia oraz udzielanie wsparcia jednostce, w ktorej dokonat inwestycji, poprzez
opieke mentorskg". Z punktu widzenia Zamawiajgcego doswiadczenie i umiejetnosci
wymagane przy realizacji Zamowienia, nabyte przez czionka Kluczowego Zespotu
wystepujgcego w roli ,aniota biznesu” jest rownowazne zdobytemu jako pracownik funduszu
venture capital. Wynika to z analogicznych procesow, przez ktére przechodzi fundusz

venture capital oraz aniot biznesu przed podjeciem decyzji o zainwestowaniu w dany projekt



oraz w trakcie trwania zycia takiego projektu. Cele funduszy venture capital oraz aniotéw
biznesu sg tozsame, mianowicie: zainwestowanie w projekt/przedsiebiorstwo, uzyskanie w
zamian praw udziatowych w tym przedsiebiorstwie, wsparcie przedsiebiorstwa w rozwoju,

wyjscie inwestora z inwestycji z zyskiem.

Zamawiajgcy poprzez doprecyzowanie, iz nalezato wskaza¢ wytgcznie projekty,
w ramach ktorych cztonek Kluczowego Zespotu dziatat na zlecenie inwestora — osoby lub
podmiotu dokonujgcego inwestycji w projekty, miat na celu podkresli¢é role inwestora
i wyeliminowa¢ przypadki wykazywania przez Wykonawcow Kluczowego Zespotu
posiadajgcego doswiadczenie jedynie w procesie zaktadania spotek i prowadzenia

dziatalnosci gospodarcze;j.

c) Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego nt. uwzglednienia w ocenie oferty Netrix Ventures
Sp. z o0.0. doswiadczenia czionka Kluczowego Zespotu wykazanego w pozycjach 4, 7 i 8
zatgcznika 2 do Biznes Planu Zamawiajgcy informuje, ze zgodnie z wyjasnieniem
znajdujgcym sie w pkt 3 i 4, niniejsze pozycje byly poza oceng Zamawiajgcego, tym samym

nie miaty wptywu na punktacje przyznang Wykonawcy Netrix Ventures Sp. z 0.0.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego uwzglednienia w procesie oceny oferty doswiadczenia
Pana A.J. w zakresie dokonania inwestycji na wtasny rachunek w spotke Rebel Valley Sp. z
0.0. — pozycja 5 w zatgczniku 2 do Biznes Planu, Zamawiajgcy stoi na stanowisku, zZe jest to
przypadek analogiczny do opisanego w pkt 7 lit. b) dotyczgcego wyjscia z inwestyciji
wskazanej w poz. 4 zatgcznika 3 do Biznes Planu (wyjscia z inwestycji Aegis Security Sp. z
0.0.). Zamawiajgcy, pomimo wskazania, ze czionek Kluczowego Zespotu miat dziata¢ na
Zlecenie inwestora, nie zastrzegt, ze cztonek Kluczowego Zespotu nie mogt wystepowac
réwniez w roli inwestora, jako tzw. ,aniot biznesu”. Za taki przypadek Zamawiajgcy uznat
doswiadczenie wykazane w pozycji 5 zatgcznika 2 do Biznes Planu. Nadmierne jest réwniez
stwierdzenie Odwotujgcego, iz Umowa sprzedazy udziatéw stanowi dowdd na to, ze Pan A.J.
nie dokonat inwestycji w spdtke, a jedynie odkupit udziaty w tej spétce, czyli nie posiada
doswiadczenia w pozyskaniu i przygotowaniu do inwestycji projektu o charakterze
badawczorozwojowym, w zakresie tej spotki. Zamawiajgcy pozytywnie zweryfikowat
doswiadczenie wskazane w pozycji 5 zatgcznika 2 do Biznes Planu z uwagi na
nieposiadanie informacji mogacych podwazajacych oswiadczenie Netrix Ventures Sp. z o.0.
Ponadto, zamawiajgcy bazowat na swojej wiedzy eksperckiej wskazujgcej, ze warunki
umowy sprzedazy udziatbw mogg byC uksztattowane na wiele sposobow, rowniez tak, ze
rola inwestora i zainwestowanych srodkéw bedzie wpisywata sie w zatozenia kryterium
doswiadczenia ust. 12.5 pkt 1 ppkt 1 SIWZ.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca

Netrix Ventures spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie (dalej: Netrix albo

Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowieh
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity — woéwczas

Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nalezy oddalic.

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17) w zw. z art. 22
ust. 1a pkt 3 Prawa zamodwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Netrix jako
wykonawcy, ktéry przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace
miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, przez
ztozenie oferty w ramach ktérej, niezgodnie z rzeczywistoscig, wskazane zostato, iz Netrix
dysponuje, w ramach zasobdw wtasnych, Panem P.Z. (wskazanym jako osoba wchodzgca w
sktad Kluczowego Zespotu), podczas gdy Pana P.Z. nie tgczyta ani nie tgczy z Netrix zadna

umowa lub inny stosunek prawny.

W zakresie tak sformutowanego zarzutu Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest >>Wyboér
Posrednikéw Finansowych w celu wdrazania Instrumentu Finansowego ,Wejscie kapitatowe"
w ramach Pomorskiego Funduszu Rozwoju 2020+<<. Zamodwienie podzielone zostato na
dwie czesci, z ktorych kazda stanowita odrebng czes¢ zamdédwienia.

Zgodnie z cz. VI pkt 6.9.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ;
kopia SIWZ iinnych dokumentéw przywotanych w uzasadnieniu w aktach postepowania)
wykonawca zobowigzany byt do wykazania spetnienia warunku zdolnosci technicznej lub
zawodowej 0sodb, tj. miat wykazac, iz posiada odpowiedni zespot zapewniajgcy zdolnos¢ do
realizacji zamowienia, ktéry zostanie oddelegowany do jego realizacji (,Kluczowy Zespét"),
w ktorego sktad wchodzg co najmniej 3 (trzy) osoby o okreslonym ponizej wyksztatceniu

i doswiadczeniu:



1) kazdy z czlonkow Kluczowego Zespotu powinien posiadaé wyksztatlcenie wyzsze,
przy czym minimum jeden czionek powinien posiada¢ wyksztalcenie wyzsze w zakresie
prawa lub ekonomii lub finansow lub zarzgdzania;

2) cztonkowie Kluczowego Zespotu powinni posiada¢ doswiadczenie zdobyte w okresie
5 (pieciu) lat przed terminem sktadania ofert, w zakresie pozyskiwania i przygotowania do
inwestycji (wraz z jej dokonaniem) tgcznie co najmniej 10 (dziesie€) projektéw o charakterze
innowacyjnym na wczesnych etapach rozwoju, przy czym dopuszcza sie, aby warunek ten
spetniony byt tgcznie przez jednego, kilku lub wszystkich cztonkow Kluczowego Zespotu;

3) cztonkowie Kluczowego Zespotu powinni posiada¢ doswiadczenie, zdobyte w okresie
5 (pieciu) lat przed terminem sktadania ofert w zakresie pozyskiwania kolejnych rund
finansowania dla co najmniej 2 (dwdch) inwestycji o charakterze innowacyjnym na
wczesnych etapach rozwoju lub wyjs¢ z co najmniej 2 (dwoch) inwestycji o charakterze
innowacyjnym na wczesnych etapach rozwoju, przy czym dopuszcza sie, aby warunek ten
spetniony byt tgcznie przez jednego, kilku lub wszystkich cztonkdéw Kluczowego Zespotu.

Ocena spetniania ww. warunku dokonywana byla na podstawie przedstawionych
przez Wykonawce dokumentow, o ktérych mowa w pkt 7.1.3) czesci VIl SIWZ.

Dodatkowo w ramach oceny oferty mozliwe bylo zdobycie dodatkowych punktow
w ramach kryterium ,Jakosci" w przypadku legitymowania sie przez cztonkow Kluczowego
Zespotu odpowiednim doswiadczeniem, o ktérym mowa w pkt. 12.5 SIWZ.

Przystepujacy, jako jednego z czionkéow Kluczowego Zespotu (przy czym wskazat
wiecej, niz wymaganych trzech cztonkéw zespotu), podat Pana A.Z., jako ,,potencjat wiasny”.
W tabeli opisujgcej doswiadczenie czionkéw zespotu wskazano — w ramach opisu
doswiadczenia czionkéw zespotu - Zze Pan A.Z. petni stanowisko Dyrektora w Agencji
Rozwoju Pomorza SA.

Do zgtoszenia przystgpienia zatgczono oswiadczenie z dnia 25 pazdziernika 2019 r.,
ztozone przez Pana P.Z., z ktérego wynika, ze ,,Agencja Rozwoju Pomorza SA wyrazita
zainteresowanie propozycjg potencjalnej wspétpracy przy wykonywaniu zamowienia na
rzecz Netrix Ventures sp. z 0.0. i wskazata mnie jako osobe do powyzszej wspétpracy”. Nie
zawarto zadnej umowy z w zwigzku z planowang wspotpraca.

W takich okolicznosciach Odwotujgcy zarzucat Zamawiajagcy naruszenie art. 24 ust. 1
pkt 17) w zw. z art. 22 ust. 1a pkt 3 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia Netrix jako wykonawcy, ktoéry przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, moggce mieC istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu.

Odnoszgc sie do tak sformutowanego zarzutu, Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zamowien publicznych, Zamawiajgcy wyklucza

wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje



wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zgodnie z
art. 22 ust. 1a Prawa zamowien publicznych (w przywotanym przez Odwotujgcego artykule w
podstawie prawnej zarzutu brak numeracji), zamawiajgcy okresla warunki udziatlu w
postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow $rodki dowodowe w sposdb proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamodwienia, w szczegodlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

W tymze postepowaniu Zamawiajgcy wymagat wskazania co najmniej trzech
cztonkdéw zespotu, a Przystepujgcy w ofercie wskazat wiecej, niz trzech cztonkéw. Aby
wykaza¢ wptyw podania nieprawdziwych informacji na spetnienie minimalnego poziomu
wymaganych zdolnosci, Odwotujgcy musiatby wykaza¢, ze pozostali cztonkowie zespotu,
wskazani przez Przystepujgcego, nie spetniajg warunkéw udzialu w postepowaniu.
Argumentacja Odwotujgcego sformutowana w odwotaniu w ogoéle nie zmierzata w tym
kierunku. Odwotujacy nie wykazywal, ze bez doswiadczenia Pana Z. Przystepujgcy nie
spetnia warunkow udziatlu w postepowaniu. A zatem juz z tego powodu zarzut naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 17) w zw. z art. 22 ust. 1a Prawa zamoéwien publicznych musiat zostaé
oddalony — brak jakiegokolwiek wptywu informacji ewentualnie nieprawdziwych na ustalenie
minimalnego poziomu zdolnosci wykonawcy. Ponadto, nie mozna stwierdzi¢, ze podane
informacje byty nieprawdziwe — Przystepujgcy podat jako podstawe dysponowania potencjat
wiasny, w przekonaniu, ze moze byC to wspotpraca. Sam Przystepujgcy dotgczyt do
zgtoszenia przystgpienia oswiadczenie Pana P.Z. opisujgce takg niesformalizowang
wspétprace, a wiec Przystepujacy nie zaprzeczat rodzajowi tej wspotpracy, ale trwat
w subiektywnym przekonaniu o jej - wystarczajgcym dla celéw postepowania - charakterze.
Jednak w kontekscie takich okolicznosci Odwotujgcy nie zarzucat braku realnego
dysponowania zasobem i niespetnienia warunku udzialu w postepowaniu, dlatego tak
sformutowanego zarzutu Izba nie mogta ocenia¢ w tym postepowaniu odwotawczym (lzba
zwigzana jest zarzutami odwofania — art. 192 ust. 7 Prawa zamodwien publicznych).
Odwotujgcy nie wykazat rowniez wptywu oceny doswiadczenia Pana P.Z. na punktacje,
przyznang ofercie Przystepujgcego w postepowaniu (Zamawiajgcy punktowat doswiadczenie
osbéb wymienionych w zatgczniku nr 2 do Biznes Planu; wsréd osdb wymienionych tamze nie
wskazano Pana P.Z.).

Nie ulega watpliwosci, ze udostepnienie potencjatu w celu wykazania warunku
udzialu w postepowaniu powinno mie¢ charakter realny (dany podmiot powinien braé
rzeczywisty udziat w realizacji zamdwienia), a postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzone jest w formie pisemnej. Zamawiajgcy powinien mie¢ pewnos¢, na

jakiej podstawie wykonawca dysponuje potencjatem podmiotu trzeciego. Jednak Odwotujgcy



nie wywiodt wptywu podnoszonych przez siebie okolicznosci na ustalenia w zakresie
zarzutow, zgtaszanych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, Izba oddalita zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17) w zw. z art.
22 ust. 1a Prawa zamdwien publicznych.

Dla rozstrzygniecia tak sformutowanego zarzutu nie bylo konieczne przestuchanie
Pana P.Z., poniewaz jego stanowisko byto zawarte w ztozonym do akt oswiadczeniu z dnia
25 pazdziernika 2019 r., i trudno bytoby sie spodziewaé, ze przestuchanie go wniesie do
sprawy dodatkowe informacje; niezalezenie od powyzszego, wobec sformutowania zarzutu
naruszenia 24 ust. 1 pkt 17) w zw. z art. 22 ust. 1a Prawa zamowien publicznych przy braku
argumentacji o niespetnieniu warunku udziatu w postepowaniu, stanowisko Pana P.Z. byto

irrelewantne dla rozstrzygniecia.

Ponadto Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamoéwien publicznych przez brak odrzucenia oferty Netrix, z powodu jej wykluczenia w
skutek wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, moggcy miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie Zamowienia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, Zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych. Z dalszej

czesci zarzutu — opisu podstawy faktycznej — mozna wnosi¢, ze zamiarem Odwotujgcego
byto sformutowanie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamdwien publicznych
(zgodnie z ktérym odrzuca sie oferte, ktora zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert).
Tak sformutowany zarzut bytby konsekwencjg wczesniejszego zarzutu — jezeli Przystepujgcy
zostatby wykluczony, to jego oferta zostataby odrzucona. Jednak wobec braku stwierdzenia
przestanki wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, Izba nie stwierdzita podstawy do

jej odrzucenia w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamoéwien publicznych.

Odwotujagcy zarzucat takze naruszenie art. 87 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych,
poprzez wezwanie Netrix do uzupetnien oferty i przedstawienia nowego Wykazu Kluczowego
Zespotu wraz z wyczerpujgcym opisem w zatgczniku 7a do SIWZ oraz uwzglednieniu
w wyborze najkorzystniejszej oferty poprawionych przez Netrix dokumentéw, w braku
ustawowych przestanek do skorzystania z tej instytucji oraz uwzglednienia tym samym
niedopuszczalnej zmiany tresci oferty; i w konsekwenciji zarzucat naruszenie art. 7 ust. 1i 3
Prawa zamowien publicznych poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji

oraz rownego traktowania wykonawcow.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimjqha3tiltqmfyc4njqgy4dkojvgu

W zakresie tak sformutowanego zarzutu Izba ustalita, co nastepuje:
Zgodnie z art. 87 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz (...) dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W dniu 6 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia
wyjasdnien oraz dokumentow. Jako podstawe prawng wezwania podano art. 26 ust. 3 i 4
Prawa zaméwieh publicznych. Wezwanie dotyczyto potwierdzenia spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu przez cztonkéw kluczowego zespotu.

Na tej podstawie Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych przez wezwanie w trybie art.
26 ust. 3 i 4 Prawa zamowieh publicznych nie zastuguje na uwzglednienie.

W razie niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu czy konieczno$ci
wyjasnienia jakichkolwiek watpliwosci Zamawiajgcego, wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw i zlozenia wyjasnien jest obowigzkiem Zamawiajgcego. Dokumenty na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie sg trescig oferty w sensie
Scistym — tres¢ oferty okresla zakres i sposob przysztego swiadczenia. W konsekwencji nie
byto podstawy do uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 Prawa zamowieh

publicznych.

Odwotujgcy formutowat nadto zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17) Prawa
zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Netrix jako wykonawcy, ktéry
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace mieé istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, poprzez wskazanie w
zatgczniku 7a do SIWZ w zakresie pozycji 5 i 6 nieprawdziwych informacji w zakresie
doswiadczenia Pana A.J. . W ocenie Odwotujgcego, nie mozna byto sie legitymowac
inwestycjami wykonanymi w imieniu wkasnym, ale na zlecenie inwestora bedacego osoba
trzecig. Odwotujacy przy tym powotywat sie na definicje ,inwestycji” podang w przysziej

umowie na realizacje zamowienia publicznego.

Izba ustalita, co nastepuje:
Zamawiajgcy, opisujgc sposob spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, nie podat
definicji inwestycji. Nie odwotat sie rowniez do definicji podanej w przysztej umowie.

W takich okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje: pojecie ,inwestycja”, wobec
braku zdefiniowania tego pojecia w opisie sposobu spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu, musi by¢ interpretowane mozliwie szeroko — aby nie zawezato kregu



potencjalnych wykonawcéw. W ocenie sktadu orzekajgcego nic nie stoi na przeszkodzie, aby
postuzy¢ sie inwestycjg wykonang w imieniu wikasnym — nie bylo zastrzezenia, ze inwestor
musi by¢ podmiotem trzecim. Brak réwniez podstawy do stwierdzenia nieprawdziwosci
podanych informacji — Przystepujgcy nie podat informacji nieprawdziwych, a jedynie
Odwotujgcy inaczej interpretowat opis warunku udziatu w postepowaniu. W konsekwencji

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zamodwien publicznych.

Odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwienr publicznych
przez brak odrzucenia oferty Netrix, mimo ze oferta tego wykonawcy nie spetniata wymogéw,

w zakresie wskazanym w zatgcznikach 7a oraz 7b do SIWZ, z uwagi na to ze:

a) informacje wskazane przez Netrix w ww. zatgczniku 7a nie pozwalajg stwierdzi¢, czy Pan
A.J. w zakresie pozycji 5 i 6 spetnia warunek doswiadczenia w pozyskiwaniu i przygotowaniu
do inwestycji (wraz z jej dokonaniem) projektéw o charakterze innowacyjnym dziatajgc przy
tym na zlecenie inwestora (osoby lub podmiotu dokonujgcego inwestycji w projekty na

wczesnych etapach rozwoju),

b) informacje wskazane przez Netrix w ww. Zatgczniku 7b nie pozwalajg stwierdzi¢, jaki
podmiot dokonywat wyjscia z inwestycji, albowiem wykonawca wskazat jedynie, ze spotkg
dokonujgc wyjscia jest ,HardGamma Ventures" nie wskazujgc zadnej formy organizacyjno-
prawnej tego podmiotu, natomiast w pozycji 1 tego zatgcznika jako spétke, z ktérej dokonano
wyjécia, wskazano podmiot ,Techstars Ltd.", ktéry nie widnieje w Zadnych rejestrach

przedsiebiorcéw, zaréwno krajowych jak i zagranicznych.

Izba ustalita, co nastepuje:
Zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, Zamawiajacy odrzuca oferte
wykonawcy, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.
Jako podstawe faktyczng zarzutu opartego o przytoczony wyzej przepis Odwotujgcy podawat

opis dokumentéw, potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Na tej podstawie Izba zwazyta, co nastepuje:
Dokumenty, potwierdzajgce spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, nie mogg byc¢
podstawg od odrzucenia oferty. Odwotujgcy mylnie utozsamia tres¢ oferty z dokumentami
potwierdzajgcymi spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba nie moze sama
domysla¢ sie zarzutu, ktoéry nie zostat sformutowany odwotaniu, poniewaz jest zwigzana
zarzutami odwotania (art. 192 ust. 7 Prawa zamdwien publicznych). O ile w przypadkach

oczywistych (jak pomylenie przez Odwotujgcego art. 89 ust. 2 Prawa zamowien publicznych



z art. 89 ust. 2 pkt 5 Prawa zamdéwien publicznych, przy jasnym sformutowaniu podstawy
faktycznej Izba moze samodzielnie zrekonstruowaé¢ prawidtowos$¢ zarzutu co do postawy
faktycznej i prawnej, to jednak lzba nie moze, wobec braku jasnego przyporzadkowania
naruszenia, samodzielnie dopatrywacC sie postawienia zarzutow, ktére w odwotaniu nie
zostaty wyraznie sformutowane. Wobec braku jakiegokolwiek zwigzku pomiedzy trescig
oferty, a uzasadnieniem zarzutu, I1zba zarzut oddalita.

Niezaleznie od powyzszego braku zwigzku pomiedzy podstawg prawng, a podstawg
faktyczng zarzutu, Izba nie dopatrzyta sie w okolicznos$ci, ze okreslonej inwestycji dokonano
w imieniu wlasnym, a nie w imieniu podmiotu trzeciego, podstaw do negatywnych
konsekwencji dla Przystepujacego w kontekscie stawianych zarzutow. Odnosnie podania
niepetnych firm przedsiebiorstw, Zamawiajgcy nie miat zadnych watpliwosci co do petnego
oznaczenia danych spotek; w ocenie Izby nie ziscita sie przestanka do odrzucenia oferty
Przystepujgcego jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ przez podanie niepetnych oznaczen

podmiotéw w zatgczniku 7b do oferty Przystepujgcego.

Odwotujgcy podnosit takze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych, poprzez wybdr oferty zlozonej przez Netrix, mimo ze oferta Odwotujgcego jest
ofertg najkorzystniejszg i spetnia wszystkie wymogi wskazane w SIWZ, zas oferta Netrix nie
spetnia tych wymogow, jak i rdwniez zawiera w swojej tresci liczne uchybienia, ktére winny
skutkowa¢ znacznie nizszg oceng oferty Netix w kryteriach pozacenowych, pominiete przez

Zamawiajgcego takie jak:

a) uwzglednienie w ocenie oferty Netrix, w ramach stanowigcego zatgcznik do biznesplanu
pn. ,Zestawienie doswiadczenia cztonkéw Kluczowego Zespotu, zdobytego w okresie 5 lat
przed terminem skfadania ofert, w zakresie pozyskiwania kolejnych rund finansowania lub
wyjs¢ z inwestycji o charakterze badawczo- rozwojowym (B+R) na wczesnych etapach
rozwoju - innych niz wykazane w Zatgczniku 7b do SIWZ", doswiadczenia Pana P.Z., ktory to
nie stanowi potencjatu wiasnego Netrix, albowiem nie posiada z tym podmiotem podpisanej

zadnej umowy ani nie tgczy go z tym podmiotem zaden inny stosunek prawny;

b) uwzglednienie w ocenie oferty Netrix, w ramach stanowigcego zatgcznik do oferty pn.
.Zestawienie doswiadczenia cztonkoéw Kluczowego Zespotu, zdobytego w okresie 5 lat przed
terminem sktadania ofert, w zakresie pozyskiwania kolejnych rund finansowania lub wyj$¢
z inwestycji o charakterze badawczo-rozwojowym (B+R) na wczesnych etapach rozwoju -
innych niz wykazane w Zatgczniku 7b do SIWZ", doswiadczenia wskazanego w pozycji 3
tego dokumentu, podczas gdy wskazane w tym punkcie wyjscie z inwestycji realizowane

byto na rachunek witasny cztonka Kluczowego Zespotu, podczas gdy warunki SIWZ wprost



wskazujg, iz zakwalifikowane w ramach ww. doswiadczenia mogg by¢ wytacznie projekty, w
ramach ktorych cztonek Kluczowego Zespotu dziatat na zlecenie inwestora - osoby lub

podmiotu dokonujgcego inwestycji w projekty;

c) uwzglednienie w ocenie oferty Netrix w ramach zatgcznika do biznesplanu pn.
.Zestawienie doswiadczenia cztonkoéw Kluczowego Zespotu, zdobytego w okresie 5 lat przed
terminem sktadania ofert w zakresie pozyskiwania i przygotowania do inwestycji (wraz z jej
dokonaniem) projektéw o charakterze badawczo-rozwojowym (B+R) na wczesnych etapach
rozwoju - innych niz wykazane w Zatgczniku 7a do SIWZ" trzech projektow, ktére powielajg
sie z Zatgcznikiem 7a do SWIZ, tj. pozycji 4, 7 i 8, ktore rowniez wskazane zostaty przez
Netrix w Zatgczniku 7a pomimo wyraznego zakazu w tej materii, jak i rowniez uwzglednienie
w ramach wyzej wskazanego zalgcznika pozycji 5, ktora nie tylko dotyczy inwestycji na
rachunek witasny czionka Kluczowego Zespotu (nie na zlecenie inwestora), ale de facto
stanowi transakcje odkupu udziatow, a nie inwestycje w projekt - badawczo rozwojowy
albowiem przy transakcji sprzedazy spétce realizujgcej projekt nie sg przekazywane zadne

srodki z tego typu transakcji.

W odniesieniu do tak sformutowanego zarzutu, Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Odwotujgcy zarzucat, ze oferta Przystepujgcego zostata zbyt wysoko
oceniona w pozacenowych kryteriach oceny ofert w trzech zakresach: btednie zaliczono
doswiadczenie Pana P.Z., mimo ze nie stanowi on ,,potencjalu wtasnego”, zaliczenie
doswiadczenia polegajgcego na inwestycji we witasnym imieniu, oraz uwzglednienie w
ocenie oferty pozycji 4, 7 8.

Z odpowiedzi na odwofanie wynikato, ze Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty
Przystepujgcego, nie brat pod uwage pozycji 4, 7 i 8 w zat. nr 2 do Biznes Planu.

W zwigzku z powyzszym lzba zwazyta, ze opisywane w przedmiotowym zarzucie
podstawy faktyczne nie miaty wptywu na wynik postepowania — Zamawiajgcy nie opart oceny
oferty i ostatecznie jej wyboru na pozytywnej ocenie kwestionowanych przez Odwotujgcego
pozycji 4, 7 i 8 w zat. nr 2 do Biznes Planu. Co do inwestycji w imieniu wkasnym, Izba
réwniez nie dopatrzyta sie ograniczenia w SIWZ, wykluczajgcego mozliwos¢ postugiwania
sie takimi inwestycjami. Akceptacja przez Zamawiajgcego doswiadczenia Pana P.Z.byta
uprawniona na podstawie dokumentéw ztozonych w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zarzutu braku realnego udostepnienia potencjatu Odwotujacy nie
postawit. W konsekwengciji Izba zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych
oddalita.



Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia

przepiséw wskazanych w odwotaniu, dlatego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci

i Sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.972).

Przewodniczacy:


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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