Sygn. akt: KIO 2127/18

WYROK
z dnia 29 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2018 r. w Warszawie
odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 pazdziernika
2018 r. przez wykonawce Lubelski Park Naukowo-Technologiczny S.A.,
ul. Dobrzanskiego 3, 20-262 Lublin w postepowaniu prowadzonym przez Wojewoédztwo
Lubelskie, ul. Artura Grottgera 4, 20-029 Lublin

przy udziale wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) PiVOT Sp. z o.0., ul. Zwiazkowa 26,
20-148 Lublin, 2) Netrix Group Sp. z 0.0., ul Zwigzkowa 26, 20-148 Lublin zgtaszajgcych

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia czesciowo odwotanie, tzn. w zakresie zarzutu naruszenia przez
Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1 pkt 1-5, art. 90 ust. 2 i 3 Prawo
zamoéwien publicznych zwane dalej: ,,Pzp” oraz jako konsekwencje tego rowniez
w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 3 Pzp w zw. z art. 91
ust. 1 Pzp i art. 2 pkt 5) Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
z dnia 05 pazdziernika 2018 r. wyboru oferty najkorzystniejszej Przystepujacego,
czyli Konsorcjum Firm: 1) PiVOT Sp. z o0.0., ul. Zwigzkowa 26, 20-148 Lublin,
2) Netrix Group Sp. z 0.0., ul Zwigzkowa 26, 20-148 Lublin, nakazuje powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérej nakazuje odrzucenie oferty
Przystepujacego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp
z uwagi na nie wykazanie w sposob odpowiedni w drodze wyjasnien i ztozonych
dowodéw (ich braku), iz zlozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W pozostatym zakresie oddala odwotlanie.



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) PiVOT Sp. z o0.0., ul. Zwigzkowa
26, 20-148 Lublin, 2) Netrix Group Sp. z 0.0., ul Zwigzkowa 26, 20-148 Lublin i

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Lubelski Park
Naukowo-Technologiczny S.A., ul. Dobrzanskiego 3, 20-262 Lublin tytutem

wpisu od odwotania;

zasgdza od Konsorcjum Firm: 1) PiVOT Sp. z o.0., ul. Zwigzkowa 26,
20-148 Lublin, 2) Netrix Group Sp. z 0.0., ul Zwigzkowa 26, 20-148 Lublin na
rzecz Lubelskiego  Parku  Naukowo-Technologicznego S.A., ul.
Dobrzanskiego 3, 20-262 Lublin kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy sze$éset ziotych zero grosze) stanowigca koszty postepowania
odwolawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztoéw wpisu oraz wynagrodzenia

pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (tj. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2127/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Pefnienie funkcji Operatora ,Lubelskiego Parku Naukowo -
Technologicznego w Lublinie”, nr ref. OP- IV.272.83.2018.LB, zostato wszczete ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2018/S
134-305858 z 14.07.2018 r., przez Wojewddztwo Lubelskie, ul. Artura Grottgera 4, 20-029

Lublin zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 05.10.2018 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej — Konsorcjum Firm: 1) PiVOT Sp. z 0.0., ul. Zwigzkowa 26, 20-148 Lublin,
2) Netrix Group Sp. z o.0., ul Zwigzkowa 26, 20 Lublin zwane dalej: ,Konsorcjum” albo

Konsorcium PiVOT - Netrix_Group Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”, drugg pozycje

w rankingu ztozonych ofert zajeta oferta Lubelskiego Park Naukowo-Technologiczny S.A.,

ul. Dobrzanskiego 3, 20-262 Lublin zwanego dalej: ,Lubelskim Parkiem Naukowo -

Technologicznym S.A.” albo ,,Odwotujgcym”.

W dniu 15.10.2018 r. wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Lubelski Park Naukowo-

Technologiczny S.A. wniosta odwotanie na czynno$é¢ z 07.09.2018 r. Kopie odwofania

Zamawiajgcy otrzymat w dniu 15.10.2018 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 16) i pkt 17) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” oraz
art. 24 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego i uznania jego oferty za odrzucong pomimo, iz ten wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego
w bigd przy przedstawieniu informacji, ze spelnia warunek posiadania wymaganych
zdolnosci  technicznych lub zawodowych, niezbednych do nalezytego wykonania
zamowienia;

2) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupetnienia
dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania wymaganych zdolnosSci
technicznych lub zawodowych, niezbednych do nalezytego wykonania zamowienia, pomimo
tego, ze ztozony przez Konsorcjum Wykaz ustug nie potwierdzit, ze Konsorcjum posiada
doswiadczenie w wykonaniu minimum jednej ustugi dotyczgcej zarzgdzania parkami
technologicznymi lub parkami przemystowymi lub inkubatorami innowacyjnosci lub
inkubatorami technologicznymi lub centrami transferu technologii (zgodnie z pkt V.3) SIWZ);

3) art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2) Pzp, art. 22 ust. 1b) pkt 3) Pzp, art.
24 ust. 4 Pzp oraz § 2 ust. 4 pkt 3) i § 14 ust. 2-4 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia

3



26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i uznania jego oferty za
odrzucong pomimo, iz Konsorcjum nie wykazato spetniania warunku posiadania
wymaganych zdolnosci technicznych Ilub zawodowych, niezbednych do nalezytego
wykonania zamowienia, a to z uwagi na fakt, iz na wezwanie Zamawiajgcego z 18.09.2018 r.
Konsorcjum nie przedstawito w sposéb prawidtowy dokumentow, o ktérych mowa w pkt VI
2.1) SIwz,

4) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupetnienia
dokumentdéw, potwierdzajgcych spetnianie warunku znajdowania sie¢ w wymaganej sytuaciji
ekonomicznej lub finansowej zapewniajgcej wykonanie zaméwienia, pomimo, iz Konsorcjum
nie przedstawito w sposob kompletny dokumentéw potwierdzajacy, ze posiada wymagane
przez SIWZ ubezpieczenie;

5) art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1 pkt 1-5, art. 90 ust. 2 i 3 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum, co do ktérej Konsorcjum nie wykazato w sposéb odpowiedni
w drodze wyjasnienh sktadanych na podstawie art. 90 ust. 1i 2 Pzp, iz nie zawiera ona razgco
niskiej ceny;

6) art. 7 ust. 3 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp i art. 2 pkt 5) Pzp poprzez naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, podczas
gdy wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania, wzglednie jego oferta podlegata
odrzuceniu. W zwigzku z powyzszym, wnosit o:

1) Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej,

2) Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania ofert oraz wykluczenie
Konsorcjum i uznanie jego oferty za odrzucong (w przypadku uwzglednienia zarzutu nr 1 lub
3), ewentualnie wezwanie Konsorcjum do uzupetnienia dokumentow, potwierdzajgcych
spetnianie warunku posiadania wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej (zarzut nr
2) oraz znajdowania sie¢ w wymaganej sytuacji finansowej lub ekonomicznej (zarzut nr 4) lub
odrzucenie oferty Konsorcjum (zarzuty nr 5 lub 6);

3) Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego (w tym kosztéw pomocy prawnej udzielanej przez radce prawnego, przy
czym stosowna faktura VAT zostanie przedfozona na rozprawie);

Odnosnie pierwszego zarzutu: Wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit w pkt V. 3 SIWZ

nastepujacy warunek udziatu: ,3) Posiadajg zdolnoSc techniczng lub zawodowg niezbedng

do nalezytego wykonania zamoéwienia. OkreS$lenie warunkow:

Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca spetnia przedmiotowy warunek, jezeli w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
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wykaze sie doswiadczeniem dziatania na rzecz innowacyjnosci, polegajgcym na wykonaniu
przez okres co najmniej 1 roku, minimum 1 ustugi dotyczgcej zarzgdzania: parkami
technologicznymi lub parkami przemystowymi lub inkubatorami innowacyjno$ci Ilub
inkubatorami technologicznymi lub centrami transferu technologii.” .

Konsorcjum w ramach JEDZ wstepnie os$wiadczyto, ze samodzielnie spetnia ww.
warunek. Zgodnie z pkt VIII.2.1), Zamawiajacy wezwat Konsorcjum do ztozenia Wykazu
wykonanych ustug oraz dowoddéw okreslajgcych czy te ustugi zostaly wykonane lub sg
wykonywane nalezycie. W odpowiedzi na wskazane wezwanie, Konsorcjum ztozyto Wykaz

ustug:

Nazwa Okres Przedmiot ustugi

Netrix Group Sp. z 0. 0. 18.04.2014 r. - nadal Przedmiotem tej ustugi bylo zarzadzanie parkiem
technologicznymi lub parkiem przemystowym lub
(whasny inkubator) inkubatorem  innowacyjnosci  lub  inkubatorem
technologicznym lub centrum transferu technologii

(niepotrzebne skresli¢)

Zarzgdzanie Lubelskim Inkubatorem Technologii
Informatycznych utworzonym w roku 2014 w ramach
dziatania 2.3 RPO WL i kontynuacja dziatalnosci

inkubacyjnej nadal

Przedmiotem tej ustugi byto zarzadzanie parkiem
technologicznymi lub parkiem przemystowym lub
inkubatorem  innowacyjnosci  lub  inkubatorem
technologicznym lub centrum transferu technologii

(niepotrzebne skresli¢)

Przedmiotem tej ustugi bylo zarzadzanie parkiem
technologicznymi lub parkiem przemystowym lub
inkubatorem  innowacyjnosci  lub  inkubatorem

technologicznym lub centrum transferu technologii

(niepotrzebne skresli¢)
Powyzszym dziataniem (jak tez os$wiadczeniami w JEDZach), Konsorcjum

wprowadzito Zamawiajgcego w btgd, co do spetnienia przez siebie warunku z pkt V.3) SIWZ.

Wprowadzenie w bfgd Zamawiajgcego, polegato na bezpodstawnym przedstawieniu
w ramach Wykazu, samodzielnej realizacji przez Netrix Group Sp. z 0.0. (jednego
z konsorcjantow) wtasnego projektu, wspétfinansowanego ze srodkéow UE, jako ,ustugi”,
wystarczajgcej do wykazania spetniania przez Konsorcjum warunku udziatu w Postepowaniu
z pkt V.3) SIWZ). Na bezpodstawnos¢ powyzszego dziatania wskazujg ponizsze argumenty:

SIWZ nie zawiera wtasnej definicji pojecia ,ustugi’. W konsekwencji, nalezy w tym
zakresie stosowaé¢ Pzp oraz Kodeks Cywilny (art. 14 ust. 1 Pzp). Zgodnie z art. 2 pkt 10)
Pzp, ,ilekro¢ w ustawie jest mowa o (...) ustugach - nalezy przez to rozumie¢ wszelkie

Swiadczenia, ktorych przedmiotem nie sg roboty budowlane lub dostawy’.



Jak z kolei stusznie dostrzegt P. Granecki: ,Zgodnie z wyktadnig jezykowa, w $wietle
Stownika jezyka polskiego PWN (http://sjp.pwn.pl/szukaj/swiadczenie), Swiadczenie to
obowigzek wykonywania czego$ na czyja$ rzecz. Swiadczeniem jest to, co jest z tego tytutu
wykonywane. W rozumieniu prawa cywilnego: swiadczeniem jest zachowanie sige dtuznika
przewidziane tre$cig zobowigzania.” (zob. Art. 2 Pzp Granecki 2016, wyd. 5, Legalis).

Oznacza to, ze z ,ustugg” (na gruncie ustawy Pzp, jak tez niniejszego postepowania)
mamy do czynienia jedynie wtedy, gdy na podstawie danego cywilistycznego stosunku
zobowigzaniowego, jeden podmiot (dtuznik) zobowigzuje sie do okreslonego dziatania
(Swiadczenia) wzgledem innego podmiotu (wierzyciela), a $wiadczenie to nie moze by¢
zakwalifikowane jako dostawa (art. 2 pkt 2 Pzp) lub robota budowlana (art. 2 pkt 8 Pzp). Brak
kumulatywnego spetniania wymienionych przestanek wyklucza mozliwo$¢é uznania danego
dziatania za ,ustuge”. Wykazana przez Konsorcjum ,ustuga” nie spetnia Zzadnej
Z przytoczonych w poprzednim akapicie przestanek. Po pierwsze - nie zostata wykonana na
podstawie cywilnego stosunku zobowigzaniowego. Po drugie — Netrix Group Sp. z o.0.
w ramach jej realizacji nie wystepowat w charakterze ,dtuznika”. Po trzecie - prézno szukaé
w tym zakresie osoby ,wierzyciela”.

Jak wskazato samo Konsorcjum ,podmiotem, dla ktérego wykonano ustuge” byt sam
Netrix Group Sp. z 0.0. Przyjmujac ten kierunek, stwierdzi¢ nalezy, iz Netrix Group Sp. z 0.0.
Swiadczyt sam dla siebie. Byt wiec zaréwno ,dluznikiem” jak i ,wierzycielem”. Istnienie
takiego stosunku zobowigzaniowego jest wykluczone na gruncie prawa cywilnego. Jak
wskazuje orzecznictwo, zaistnienie w trakcie trwania stosunku zobowigzaniowego przypadku
zlania (konfuzji) wierzyciela i dtuznika w jednym podmiocie, prowadzi do automatycznego
wygasniecia takiego zobowigzania. Kwestie te wyjasnit WSA we Wroctawiu w wyroku
z 21.01.2014 r., | SA/Wr 1698/13: ,(...) konfuzja nie jest sposobem, czy rodzajem zaptaty
dfugu wyrazonego w pienigdzu, lecz innym sposobem wygasania zaréwno wierzytelnoSci,
jak i dtugu. W doktrynie prawa cywilnego dominujgcym i utrwalonym pogladem jest, iz
konfuzja stanowi nieefektywny sposéb wygasniecia zobowigzania, jednakze jest to
wygasnigecie zobowigzania bez zaspokojenia wierzyciela.” Ergo — skoro zaistnienie
nastepczej (w trakcie trwania stosunku zobowigzaniowego) konfuzji wierzyciela i dtuznika
musi prowadzi¢ do zakonczenia danego stosunku, to oczywistym powinno byc, iz
w przypadku, gdyby taka konfuzja miataby mie¢ miejsce od samego poczatku (a tak bytoby
w tej sprawie) w ogdle nie mogtoby dojs¢ do powstania stosunku zobowigzaniowego.
Finalnie zas - nie bytoby mozliwe wykonanie w jego ramach zadnego swiadczenia (ustugi).
Przytoczyt wyrok KIO z 03.01.2014 r., sygn. akt: KIO 2873/13. Dodat rowniez, ze przyjecie
sposobu rozumienia ,ustugi” przez Konsorcjum prowadzitoby do irracjonalnych wnioskow.
Mianowicie, w przetargach na obstuge prawng (z wymogiem wykazania do$wiadczenia

w ,ustugach prawnych”), radca prawny moégtby powota¢ sie na fakt ogdlnego "radzenia
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sobie" w sprawach prawnych Zzycia prywatnego; w przetargach na dostawe paliwa,
wykonawcy mogliby z kolei wykazywac (jako zrealizowane przez siebie ,dostawy paliwa”)
okoliczno$¢ zakupu przez siebie paliwa do wlasnych pojazdéw w zwigzku z prowadzong
dziatalnoscig; w przetargach na obstuge cateringowg zas - podstawg do oceny
doswiadczenia danego wykonawcy mogtby by¢ fakt zakupu zywnosci do konsumpcji wkasne.
Zatozyt, iz Konsorcjum, o ile od samego poczgtku nie wiedziato, ze realizacji wlasnego
projektu przez Netrix Group Sp. z 0.0. nie moze by¢ wykazana jako ,ustuga” (w rozumieniu
pkt pkt V.3) SIWZ), to mogto takg swiadomos¢ z ftatwoscig uzyskac. Argumenty
przemawiajgce za brakiem mozliwosci takiego dziatania, jak wskazano chociazby
w poprzednim akapicie, powinny by¢ bowiem oczywiste, takze dla osdéb bez specjalnego
wyksztatcenia prawniczego. W zwigzku z powyzszym, dziatanie Konsorcjum nalezy uznac za
przejaw zamierzonego dziatania, niedbalstwa lub lekkomys$inosci, ktére wprowadzito
zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze Konsorcjum spetnia warunki
udzialu w postepowaniu, co miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Sytuacja ta wyczerpuje przestanki
wykluczenia wykonawcy z art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) Pzp.

Odnosnie zarzutu drugiego. Niniejszy zarzut podnoszony jest z ostroznosci

procesowej, na wypadek uznania przez Izbe, ze przedstawienie przez Konsorcjum btednego
Wykazu ustug nie wynikato z zamierzonego dziatania, razgcego niedbalstwa, niedbalstwa lub
lekkomysInosci Konsorcjum. Wskazat bowiem, iz w takim przypadku, Zamawiajgcy powinien
wezwac¢ Konsorcjum do uzupetniania Wykazu wykonanych ustug (art. 26 ust. 3 Pzp), czego
nie uczyniono. W zakresie uzasadniania wadliwosci pierwotnie ztozonego przez Konsorcjum
Wykazu wykonanych ustug, w petni aktualne pozostajg argumenty przytoczone na wsparcie
poprzedniego zarzutu, przemawiajgce za brakiem mozliwosci wykazania jako ,ustugi”
wiasnego projektu. Wykaz ustug nie wskazuje zadnej innej (niz realizacji przez Netrixt Group
Sp. z 0.0. wtasnego projektu) ustugi. Oczywistym jest wiec, ze przy pominieciu ww. wadliwe;j
ustugi, dokument ten nie mogt juz stuzy¢ wykazaniu przez Konsorcjum spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu. Brak wezwania Konsorcjum do przedstawienia prawidtowego
Wykazu ustug doprowadzit do co najmniej przedwczesnego uznania, ze wykonawca ten
spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

Odnosnie zarzutu trzeciego. Zarzut ten. podnoszony jest z ostroznosci, na wypadek

nieuznania poprzednich dwéch zarzutéw. Odwotujgcy wskazat, ze w sytuacji (czysto
hipotetycznego) uznania, iz zrealizowanie przez Netrix Grup Sp. z 0.0. wtasnego projektu
wspotfinansowanego ze srodkéow UE moze by¢ uznane za ,ustuge” (w rozumieniu pkt V.3
SIW2Z), stwierdzi¢ nalezy, iz Konsorcjum i tak nie wykazato w sposob nalezyty posiadania
wymaganych zdolnosci technicznych lub zawodowych. Zgodnie z pkt VIII.2.1) SIWZ,

Konsorcjum wraz z Wykazem ustug powinno ztozy¢ dowody okreslajagce, ze ustugi opisane
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w Wykazie zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Co przy tym istotne. Dowodami
takimi mogty by¢ referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktorego ustugi byty wykonywane (w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢
z oryginatem); Jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze, Konsorcjum nie
bylo w stanie uzyska¢c ww. dokumentéw - takim dowodem mogto by¢ oswiadczenie
wykonawcy (w formie oryginatu); W przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych nadal
wykonywanych, referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.
W ramach wykonania pierwszego wezwania, Konsorcjum w ogéle nie ztozyto ww. dowoddw.
W zwigzku z powyzszym, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy pismem z 18.09.2018 r.
wezwat Konsorcjum do uzupetnienia dowodu nalezytego wykonania wykazanej ustugi.
W odpowiedzi, Konsorcjum ztozyto nastepujgce dokumenty:

(1) Sprawozdanie z przeprowadzonej kontroli dla trwatosci projektu (2) Potwierdzenie
nalezytego wykonania ustugi przez Netrix Group Sp. z 0.0. (3) List Referencyjny od "SHIM-
POL A.M. B." E. B.-R., A. R. Spétka Jawna (4) List Referencyjny od 2Intellect.com S.A.
Dostrzec jednak nalezy, iz zaden z wymienionych powyzej dokumentéw nie moze byé
uznany za prawidtowy dowod nalezytego wykonania wykazanej ustugi (w rozumieniu pkt
VIII.2.1) SIWZ). Odnoszg sie do poszczegdlnych dokumentow.

(1) Sprawozdanie z przeprowadzonej kontroli dla trwatosci projektu

Po pierwsze - Sprawozdanie nie zostato wystawione przez ,podmiot, na rzecz ktérego
ustuga byta wykonywana” (LAWP jest jedynie instytucjg pos$redniczacy).

Po drugie - zgodnie z pkt VIII.2.1) SIWZ, w przypadku swiadczen ciggtych nadal /zgodnie
Z przedstawionym wykazem — wykazywana ustuga jest nadal wykonywana/ wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie, powinny byé
wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert. Sprawozdanie
wydano 30.11.17 r. (termin sktadania ofert: 24.08.18 r.).

Po trzecie - przediozona przez Konsorcjum kopia Sprawozdania nie zostata w sposob
prawidtlowy poswiadczona za zgodno$¢ z oryginatem (poswiadczenie tylko 1 str.).
Nieprawidtowo uwierzytelnione dokumenty nie mogg natomiast stanowi¢ podstawy do oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (wyrok KIO z 06.05.11 r.; sygn. akt: KIO
869/11).

Po czwarte - z tresci dokumentu nie wynika, aby to LAWP potwierdzit nalezyte wykonanie
przedmiotowego projektu, chociazby wiec z tego powodu dokument nie moze miec
charakteru ,referencji”.

(2) Potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi przez Netrix Group Sp. z 0.0.

Po pierwsze - jak stusznie wskazata Izba ,Wystawienie referencji na roboty budowlane przez

samego wykonawce tych robot w Swietle obowigzujgcego prawa jest niedopuszczalne.
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Gdyby prawo dopuszczato wtasne potwierdzanie nalezytego wykonania, to by nie istniafa
w obrocie prawnym instytucja referencji/potwierdzania nalezytego wykonania.” (wyrok KIlO
z 27.06.2016 r.; sygn. akt: KIO 1023/16).

Po drugie - nie ma pewnosci, czy ww. dokument dotyczy ustugi wskazanej w Wykazie ustug.
Wykaz, jako okres swiadczenia ustugi przedstawia okres od ,,78.04.2014 r. - nadal”, podczas
gdy, oswiadczenie Netrix Group Sp. z o.0.: ,W odpowiedzi na Wezwanie z dnia 18.09.2018 r.
dotyczgcego postepowania OP-1V.272.83»2018.I1B o$wiadczam, te Netrix Group Sp. z 0. o.
w ramach Dziatania 2.3 RPO Wojewddziwa Lubelskiego na lata 2007-2013 zrealizowat
projekt  11.12-WND-RPLU.b2.03.01-06-011/i3  ,Utworzenie  lubelskiego  inkubatora
Technologii Informatycznych”, Projekt byt realizowany w okresie od 1.10.2013 — 30.11.2014
a jego trwatos¢ w okresie od 1.12.2014 do 4.03.201S, W trakcie okresu trwatoSci projektu byt
kontrolowany przez Lubelskg Agencje Wspierania Przedsiebiorczo$ci (do pisma zatgczamy
sprawozdanie z kontroli trwatosci projektu).”. Dodatkowo, opisujgc przedmiot ustugi, Wykaz
wskazuje na Zarzadzanie Lubelskim Inkubatorem Technologii Informatycznych utworzonym
w roku 2014 w ramach dziatania ,2.3 A”. W tresci oswiadczenia wskazywane jest z kolei
dziatanie ,2.3".

(3) (4) Listy Referencyjne od "SHIM-POL A.M. B." E. B.- R., A. Reszka Spétka Jawna oraz

2Intellect.com S.A.

Przedmiotowe dokumenty nie zostaty wystawione przez podmioty, na rzecz ktorych
wykazana przez Konsorcjum ustuga byta wykonana. ,SHIM-POL” oraz 2Intellect nie zlecity
Netrix Group Sp. z 0. 0. wykonania ustugi zarzgdzania inkubatorem technologicznym. Nie
dokonywalty jej odbioru. Nie ptacity réwniez z tego tytutu zadnego wynagrodzenia. Podmioty
te mogg by¢ co najwyzej uznane za praktycznych ,beneficjentéw” prowadzenia przez Netrix
Group wiasnego inkubatora. Niniejsze nie uprawnia ich jednak do wystawiania dowodow
nalezytego wykonania ww. ustugi. Tym samym, Konsorcjum nie wykonato w sposob
prawidtowy Wezwania Zamawiajgcego z dnia 18.09.2018 r., a jesli tak - powinno zostac
wykluczone z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp), a jego oferta powinna zosta¢ uznana
za odrzucong (art. 24 ust. 4 Pzp).

Odnosnie zarzutu czwartego. Zgodnie z pkt V.2) SIWZ: ,2) Znajdujg sie w sytuacji

ekonomicznej lub finansowej zapewniajgcej wykonanie zamoéwienia. Okreslenie warunkow:

Zamawiajgcy uzna, Ze wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej lub
finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia, jezeli zdolno$¢ kredytowa wykonawcy lub
wysokosC posiadanych Srodkow bedzie nie mniejsza niz 500 000,00 zt. W przypadku
Sktadania oferty wspodlnej warunek zostanie uznany przez Zamawiajgcego za spetniony,
jezeli wykonawcy sktadajgcy oferte wspolng beda spetniac go fgcznie oraz

Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej

zapewniajgcej wykonanie zamoOwienia, jezeli wykaze, iz jest ubezpieczony od
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odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na kwote: 1 000 000,00 zt.”.

Konsorcjum w JEDZ oswiadczyto, ze spetnia ww. warunek.

Zgodnie z pkt VI.2.4) SIWZ, Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do ztozenia
dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na
wymagang sume gwarancyjng. W odpowiedzi na Wezwanie, Konsorcjum ztozyto dwie polisy
ubezpieczeniowe OC. Wskazat jednakze, iz ww. dokumenty byly wystarczajgce dla
pozytywnej oceny spetnienia przez Konsorcjum warunku, o ktérym mowa w pkt V.2) SIWZ.
Same polisy OC nie dajg bowiem Zamawiajgcemu pewnosci co do waznosci wykazanych
ubezpieczen.

Zgodnie z rubrykag nr 9 Polisy Nr 1033301422 (ubezpieczony: PiVOT Sp. z 0.0.)

Sktadka tgczna: 646,63 PLN. Jednorazowo. Termin ptatnosci — 06.09.2018 r.

Podobnie - rubryka nr 8 Polisy Nr 1033287012 (ubezpieczony: Netrix Group Sp.
Z 0.0.). Skfadka tagczna: 1.323,31 PLN. Jednorazowo. Termin ptatnosci — 05.09.2018 r.

Dla przypomnienia: termin skfadania ofert w postepowaniu uptywat 24.08.2018 r.

Zamawiajgcemu nie zostaly przedstawione dokumenty potwierdzajgce, ze ww.
sktadki zostaty optacone, a jesli tak - czy nastgpito to w terminie. Brak ktérejkolwiek z tych
okolicznosci mogto z kolei prowadzi¢ do odstgpienia od uméw ubezpieczenia przez PZU.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Konsorcjum do
uzupetniania ztozonych dokumentéw (w trybie art. 26 ust. 3 Pzp). Brak wezwania
Konsorcjum do przedstawienia prawidtowego Wykazu ustug, doprowadzit do co najmniej
przedwczesnego uznania, ze wykonawca ten spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

Odnosnie _zarzutu pigtego. W 2zwigzku z podejrzeniem zaoferowania przez

Konsorcjum razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do ztozenia w tym
zakresie stosowanych wyjasnien. W odpowiedzi na powyzsze, Konsorcjum przedstawito
Wyijasnienia z 03.09.2018 r. Wyjasnienia te nie mogg by¢ przy tym uznane za wystarczajgce,
co najmniej z p/w wzgledow:
1. W ramach wyjasnien, Konsorcjum btednie zatozylo, ze w chwili obecnej w ramach
Inkubatora powierzchnie wynajmuje 21 podmiotéw inkubowanych, co z kolei wptyneto na
zawyzenie kalkulacji potencjalnych przychodow;
2. Wyjasniania pomijajg kwestie kalkulacji kosztow takich jak:
- koszty dostawy pradu i ciepta w sezonie grzewczym, koszty zapewniania dostepu do wody
(cieptej, zimnej), koszty wywozu nieczystosci statych, koszty dostepu do linii telefonicznej,
koszty dostepu do szerokopasmowego internetu.

Wyjasnienia wskazujg jedynie, ze: ,(...) okresie realizacji umowy daje kwote, 1 008

282,24 zt. Ponadto koszty zwigzane z eksploatacjg nieruchomoS$ci; takie jak serwisy czy
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naprawy szacowane sg na poziomie 11,00 zt brutto/m*> (na podstawie wiedzy
i doswiadczenia cztonka konsorcjum). Koszt ten wyniesie tgcznie 2104,3 m*x11 zt x 48mcy=
1 111 070, 40 zt brutto. Dodatkowo wykonawca (...)"

Wyjasnienia nie odnoszg sie do kwestii kalkulacji kosztow zapewnienia dozoru
i ochrony nieruchomosci. Zgodnie z OPZ, wykonawcy zobowigzany bedzie do zapewniania
dozoru terenu wokot inkubatora oraz ochrony lokali w czasie, gdy aktywny jest system
alarmowy. Co przy tym istotne, zgodnie z OPZ, wykonawca powinien zapewni¢ dostep do
pomieszczen biurowych przez 24 godz. na dobe 7 dni w tygodniu. Oznacza to, ze
wykonawca powinien zapewni¢ catodobowy dozoér i ochrone budynku oraz lokalow.
W praktyce sprowadza sie to do koniecznosci samodzielnego zatrudnienia kilku
pracownikéw ochrony lub zlecenie tej ustugi zewnetrznej firmie. Wyjasnienia pomijajg koszty
zwigzane z zapewnieniem ubezpieczenia wykonawcy (zgodnie z §13 ust 2 IPU Wykonawca
zobowigzany jest do utrzymania ubezpieczenia OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia) oraz ubezpieczeniem nieruchomosci (zgodnie z § 13
ust 4 IPU Wykonawca, najpdzniej w terminie 3 dni od dnia przekazania majatku, dostarczy
Zamawiajgcemu kopie polis OC: nieruchomosci oraz majgtku na kwote nie mniejszg niz 8,6
min zi). W ramach kalkulacji obstugi kadrowej (zatrudnianej na umowy o prace) wyjasnienia
pomijajg kwestie corocznego wzrostu poziomu ptacy minimalnej;

W tresci Wyjasnien Konsorcjum wskazato:

»* Bezptatnej opieki mentorskiej

Wykonawca zaoferowat 12 godzin kwartalnie dla kazdego z 21 przedsiebiorstw
(w tym 5 dodatkowych). tgczna liczba godzin realizacji ustugi to 4032. Liczba godzin, za
ktore wykonawca dostaje wynagrodzenie to 2352. Szacowany koszt 1 godziny ustugi to 123
zt brutto. Cena zaoferowana to 203,81 zt brutto/h. Szacowany dochdd w tej pozycji to
2352x(203,81-123)= 190 065, 12 zt brutto (...)".

Analiza przytoczonego fragmentu wyjasnien prowadzi do wniosku, ze Konsorcjum
w swojej kalkulacji w ogdle pomineto kalkulacje kosztéw dodatkowych godzin bezptatnej
opieki mentorskiej. Jak wynika z podanych przez Konsorcjum danych: Konsorcjum wykona
1680 (4032-2352) dodatkowych bezptatnych godzin opieki mentorskiej; jednoczesnie
Konsorcjum wskazuje, ze koszt 1 godziny ustugi to 123 zt brutto. Czyli — koszt dodatkowych
bezptatnych godzin wyniesie 206.640 00 zt brutto. Oznacza to, ze Konsorcjum nie tylko nie
zarobi na tym polu, ale straci (- 16.574,88 zt brutto);

W tresci Wyjasnien Konsorcjum wskazato:

»* Bezptatnego specjalistycznego doradztwa (prawo, marketing, finanse)

Wykonawca zaoferowat 11 godzin kwartalnie dla kazdego z 21 przedsigbiorstw (w
tym 5 dodatkowych). tgczna liczba godzin realizacji ustugi to 3696. Liczba godzin, za ktore

wykonawca dostaje wynagrodzenie to 2016. Szacowany koszt | godziny ustugi to 98,40 zt
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brutto. Cena zaoferowana to 237,79 zt brutto/h. Szacowany dochod w tej pozycji to 2016 x
(237,79-98,40)= 281 010,24 zt brutto (...)".

W tym zakresie wystgpit analogiczny do poprzedniego bitgd. Konsorcjum pomineto
bowiem kalkulacje dodatkowych bezptatnych godzin specjalistycznego doradztwa.

Jak wynika z podanych przez Konsorcjum danych: Konsorcjum wykona 1680 (3696
2016) dodatkowych bezptatnych godzin specjalistycznego doradztwa; jednoczesnie
Konsorcjum wskazuje, ze koszt 1 godziny ustugi to 98,40 zt brutto. Czyli - koszt dodatkowych

bezptatnych godzin wyniesienie 165.312 00 zt brutto. Oznacza to, Ze Konsorcjum

ewentualny zysk na tym polu wyniesienie nie 281.010,24 zt brutto a 115.698,24 zt brutto;

W tresci Wyjasnien Konsorcjum wskazato:

,* Bezptatne prowadzenie polityki informacyjnej - zadanie realizowane w ramach
umowy o prace przez osobe realizujgcg zadanie ,obstugi najemcoéw”. Na realizacje tego
zadania wykonawca zaplanowat dodatkowg kwote Sredniomiesiecznie 2000 zt brutto co
tgcznie daje kwote 48*2000 =96 000 zt brutto. Oferta w tym zakresie wynosi 3495,37x48=
167 777,76 zt brutto. Szacowany dochdd na tym zadaniu to 71 777,76 zt brutto (...)".

Odwotujacy kwestionowal, aby zatozony przez Konsorcjum koszt ww. ustugi byt
wystarczajgcy. Konsorcjum w szczegolnosci nie wykazato w tym zakresie, w jaki sposéb
zamierza utworzy¢ i utrzymac portal internetowy inkubatora (Konsorcjum nie wskazuje, aby
dysponowato w tym zakresie juz istniejgcym ,wolnym” portalem internetowym); Wyjasnienia
pomijajg koszty wyposazenia i uruchomienia punktu gastronomicznego.

Konsorcjum nie przedstawito Zzadnych dowoddéw na poparcie swoich twierdzen
i zatozen. Wyjasnienie zostaty oparte przez Konsorcjum wytgcznie na zapewnieniu 0 swojej
wiedzy, doswiadczeniu i bazie kontaktow. Zgodnie z wyrok SO w W-wie z 9.4.2010 r. (IV Ca
1299/09, niepubl.): "Wykonawca powinien zatem wskazac i opisac obiektywne czynniki
majgce wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny; wyjasnienia powinny byc¢ jak najbardziej
szczegotowe i winny zawieraC¢ wszystkie aspekty majgce wptyw na cene, tak aby nie
pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia, a jednoczesnie nie mogag
opiera¢ sie na samych o$wiadczeniach wykonawcy, gdyz art. 90 ust. 3 PrZamPubl mowi
o "dowodach" na ich potwierdzenie (...). W ocenie SO ZzfoZzenie przez skarzgcego
dodatkowych wyjasnienn | przedstawienie nowych argumentéw (w celu wykazania
prawidtowosci wyliczenia wskazanej w ofercie ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto
sp6znione i nie mogto byc¢ wziete pod uwage ani przez Izbe, ani tym bardziej przez SO.
Definicja "okreSlonego terminu" na ztozenie wyjasnieni zamawiajgcemu (art. 90 ust. 1
PrZamPubl) oznacza, ze informacje i dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢
znane zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem
umozliwienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia),

a nie w toku postepowania odwofawczego lub skargowego”.
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Odnosnie zarzutu széstego. Przedmiotowy zarzut stanowi naturalng konsekwencije

zarzutéw nr 1-5. Zasadnosc¢ ktoregokolwiek z poprzednich zarzutéw oznacza¢ bedzie, ze
Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra powinna zostac
odrzucona. Niniejsze w sposob oczywisty narusza zasade uczciwej konkurencji wzgledem
drugiego wykonawcy ktory ztozyt prawidlowg oferte, a pomimo tego zostat pozbawiony

mozliwos$ci uzyskania zamowienia.

Zamawiajgcy w dniu 16.10.2018 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikdbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 19.10.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcium PiVOT -

Netrix Group Sp. z 0.0. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 26.10.2018 r. (e-mailem), a w dniu 29.10.2018 r. (wersja pisemna)
Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art.
186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit odwotanie w catosci. Kopia

zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu dopiero na posiedzeniu.

W dniu 29.10.2018 r. w zwigzku z postanowieniem Izby z 17.10.2018 r. odbyto sie

posiedzenie niejawne z udziatem stron.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron (Zamawiajacy sie nie stawit) oraz Przystepujacego ztozonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktdrego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych

ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutéw ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Izba uznaje skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia po stronie Zamawiajgcego -

Konsorcjum PiVOT - Netrix Group Sp. z 0.0.

Wzgledem zakwestionowanego przez Odwotujgcego zakresu petnomocnictwa, Izba
stwierdzita, ze petnomocnictwo obejmuje, w jej ocenie, wbrew sugestiom Odwotujgcego

rozprawe, jak rowniez czynnosci, do ktorych jest uprawniony Przystepujgcy. Stanowisko
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Odwotujgcego w tym zakresie, jest zbyt daleko idgce. Odnosi sie bowiem w swej tresci do
prowadzenia sprawy dotyczacej o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na (tu wskazana nazwa przetargu), ogtoszenie —
w postepowaniu odwotawczym. Stwierdzenie przed Prezesem Krajowej I1zby Odwotawczej
w charakterze petnomocnika Konsorcjum (...), przystepujgcych do postepowania po stronie
zamawiajgcego. Nie moze by¢ rozumiane zawezajgce, albowiem dotyczy to okreslonego
postepowania odwotawczego, ktére zaistniato w danym postepowaniu przetargowym i nie
ma charakteru abstrakcyjnego. Zas przepisy Pzp regulujg statut Przystepujgcego oraz
przystugujgce mu takze uprawnien, w tym takze w wypadku uwzglednienia w catosci
odwotania i dajg mu prawo ztozenia sprzeciwu (co miato miejsce w tym przypadku).

Jednoczesnie, odnoszac sie do zastrzezen Zamawiajgcego zawartych w odpowiedzi
na odwotanie uznaje je za nieuzasadnione. Przestanie kopii przystgpienia po terminie do
Zamawiajgcego nie wigze sie z negatywnymi konsekwencjami dla skutecznosci
przystgpienia, takich negatywnych konsekwencji nie przewiduje Pzp (za wyrokiem KIO
z 08.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2468/17).

Sktad orzekajgcy lzby, dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z catej dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne przekazanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem, w tym
z tresci postanowien SIWZ, oferty Przystepujgcego, wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
skierowanego do Przystepujgcego, odpowiedzi na wezwanie z dnia 03.09.2018 r., wezwania
w trybie art. 26 ust. 2 Pzp z 07.09.2018 r. skierowanego do Przystepujacego, przekazanych
w odpowiedzi w dniu 18.09.2018 r. dokumentéw — w tym wykazu ustug, kopi polis /Polisy Nr
1033301422 (ubezpieczony: PiVOT Sp. z 0.0.); Polisy Nr 1033287012 (ubezpieczony: Netrix
Group Sp. z 0.0.)/, wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z 18.09.2018 r. skierowanego do
Przystepujgcego, uzupetnionego w odpowiedzi sprawozdania z 30.11.2017 r. z pismem
z 06.12.2017 r., oswiadczenia wilasnego Przystepujgcego oraz dwéch referencji
z 20.09.2018 r. /dokumenty przekazano w dniu 21.09.2018 r./.

Izba zaliczyta takze w poczet materialtu dowodowego zlozone na rozprawie przez
Odwotujgcego:
1) Zestawienie wysokosci kosztow wykonania zaméwienia, ktérych kalkulacja zostata
pominieta w wyjasnienia dotyczgcych razgco niskiej ceny;
2) Kopia faktury Nr 0254/01/18/FVS z 31.01.2018 r. abonament za internet za miesigc
1/2018r., /1/
3) Kopia faktury Nr 2883/18; /2/;
4) Kopia faktury Nr 101101838/10W/2018;Kopia faktury Nr 10/7358/21/101996151/10R/2018
5) Kopia faktury Nr 130233940; /4/,
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6) Kopia faktury Nr 005931012018;/ 5/;

7) Kopia polisy 903012446521 z wykazem ubezpieczonego sprzetu elektronicznego; /6/;
8) Kopia faktury Nr FV/LU/084/18/01;/7/;

9) Kopia oferty ochrony z 26.10.2018 r.;/8/;

10) Lista podmiotow inkubowanych /9/.

Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego zatgczone do pisma

procesowego ztozonego przez Przystepujgcego na rozprawie:

1) Wzoér umowy o dofinansowanie, obowigzujgcy dla Dziatania 2.3 RPO WL, schemat A,

2) Zatgcznik nr 4c do Szczegotowego Opisu Osi Priorytetowych RPO WL, potwierdzajgcy
wskazniki, jakie osiggng¢ mieli beneficjenci Dziatania 2.3 RPO WL, schemat A,

3) Statut Lubelskiej Agencji Wspierania Przedsiebiorczosci w Lublinie,

4) Lista umoéw o dofinansowanie, zawartych w Dziatania 2.3 RPO WL, schemat A,

5) Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na petnienie funkcji Operatora ,Lubelskiego Parku Naukowo-Technologicznego
w Lublinie”, ogtoszona w 2011 r.,

6) Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na petnienie funkcji Operatora ,Lubelskiego Parku Naukowo-Technologicznego
w Lublinie”, ogtoszona w 2014 r.,

7) Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na petnienie funkcji Operatora ,Lubelskiego Parku Naukowo - Technologicznego
w Lublinie”, ogtoszona w 2017 r.,

8) Dokumenty potwierdzajgce optacenie polis OC.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowe]j sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe Przystepujgcego,
stanowiska i odwiadczenia stron (Zamawiajacy sie nie stawit) oraz Przystepujgcego ztozone

ustnie do protokotu.

Wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotanie przez Zmawiajacego w ramach

przekazanej odpowiedzi na odwotanie, Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego -

w odpowiedzi na uwzglednienie w catosci — ztozyt na posiedzeniu oswiadczenie poprzez

swojego umocowanego pethomochnika - sprzeciw.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowata w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajagceqo:
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1) art. 24 ust. 1 pkt 16) i pkt 17) Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i uznania jego oferty za
odrzucong pomimo, iz ten wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia
warunek posiadania wymaganych zdolnosci technicznych lub zawodowych, niezbednych do
nalezytego wykonania zamowienia;

2) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupetnienia
dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania wymaganych zdolnosci
technicznych lub zawodowych, niezbednych do nalezytego wykonania zamowienia, pomimo
tego, ze ztozony przez Konsorcjum Wykaz ustug nie potwierdzit, ze Konsorcjum posiada
doswiadczenie w wykonaniu minimum jednej ustugi dotyczgcej zarzadzania parkami
technologicznymi lub parkami przemystowymi lub inkubatorami innowacyjnosci Ilub
inkubatorami technologicznymi lub centrami transferu technologii (zgodnie z pkt V.3) SIWZ);
3) art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2) Pzp, art. 22 ust. 1b) pkt 3) Pzp, art.
24 ust. 4 Pzp oraz § 2 ust. 4 pkt 3) i § 14 ust. 2-4 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i uznania jego oferty za
odrzucong pomimo, iz Konsorcjum nie wykazato spetniania warunku posiadania
wymaganych zdolnosci technicznych Ilub zawodowych, niezbednych do nalezytego
wykonania zamowienia, a to z uwagi na fakt, iz na Wezwanie Zamawiajgcego z dnia
18.09.2018 r. Konsorcjum nie przedstawito w sposéb prawidtowy dokumentdéw, o ktérych
mowa w pkt VIII 2.1) SIWZ;

4) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupetnienia
dokumentdéw, potwierdzajgcych spetnianie warunku znajdowania sie¢ w wymaganej sytuaciji
ekonomicznej lub finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdwienia, pomimo, iz Konsorcjum
nie przedstawito w sposdb kompletny dokumentéw potwierdzajgcy, ze posiada wymagane
przez SIWZ ubezpieczenie;

5) art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1 pkt 1-5, art. 90 ust. 2 i 3 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum, co do ktérej Konsorcjum nie wykazato w sposéb odpowiedni
w drodze wyjasnien sktadanych na podstawie art. 90 ust. 1 i 2 Pzp, iz nie zawiera ona razgco
niskiej ceny;

6) art. 7 ust. 3 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp i art. 2 pkt 5) Pzp poprzez naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, podczas
gdy wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania, wzglednie jego oferta podlegata

odrzuceniu.
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Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tredci
wniesionego odwotania i przywotanych tam wprost postanowien SIWZ, tresci oferty, wezwan
i dokumentéw ztozonych w odpowiedzi na nie (w tym zakresie Izba odsyfa to przywofanych
tam tresci). Uznajgc, ze nie byto sporuco do =zaistniatego stanu faktycznego, ale
dopuszczalnoéci dziatan Zamawiajgcego, ktory pierwotnie przed uwzglednieniem odwotania
w catosci, uznat tak wykazang ustuge Przystepujgcego i dokumenty na potwierdzenie ich
nalezytego Swiadczenia. Podobnie uznat kopie przedtozonych polis bez potwierdzenia ich
opfacenia w terminie sktadnia ofert, mimo Zze nie dysponowat jakimkolwiek dokumentem
potwierdzajgcym ich optacenie. W tym zakresie, Zamawiajgcy uznat takze realnosé
zaoferowanej ceny przez Przystepujgcego i obalenie domniemania zaoferowania razgco
niskiej ceny mimo nie zlozenia jakiegokolwiek dowodéw na potwierdzenie przedtozonych
wyliczen, nawet w zakresie dotyczacym czynnikow za ktore odpowiedzialne sg podmioty
zewnetrzne a nie sam Wykonawca. Odnoszac sie do poszczegdlnych kwestii w ramach

rozpatrywania poszczegolnych zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszego, drugiego oraz trzeciego. lzba uznata w/w zarzuty za

niezasadne. Jednoczesnie z uwagi na charakter przedmiotu zamoéwienia nalezy uznaé
wykazane przez Przystepujgcego zadanie zwigzane z zarzadzaniem Lubelskim Inkubatorem
Technologii Informatycznych. W tym zakresie, |zba podkre$la, ze ma zastosowanie na
zasadzie analogii, co do zasady stanowisko dotyczgce przedstawionego sprawozdania
zawarte w wyroku KIO z 16.04.2018 r. o sygn. akt: KIO 594/18: ,(...) nie mozna z géry
wykluczy¢ mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem zdobytym w ramach realizacji projektu
dofinansowanego ze S$rodkéw zewnetrznych, na podstawie zawartej umowy
o dofinansowanie projektu, w tym takze gdy swiadczenie byto nieodptatne — o ile z okreslenia
warunku dokonanego przez zamawiajgcego nie wynika nic innego. Nalezy takg mozliwos¢
dopuscic, jednakze w przypadku spetnienia okreSlonych wymogow (poza tymi wskazanymi
przez Zamawiajgcego). Po pierwsze, udziat danego podmiotu w projekcie musi polegac¢ na
realizacji okreSlonych ustug (Swiadczen), co w konsekwencji prowadzi do nabycia
okre$lonego do$wiadczenia. Istotne bowiem jest, aby dany podmiot zdobyt okreslone
doswiadczenie, co wymaga udziatu w realizacji projektu w takim charakterze, ktéry skutkuje
zdobyciem tego doswiadczenia (i w konsekwencji zdolnosci technicznej lub zawodowej) —
nie w jakimkolwiek charakterze. Po drugie, wykonawca obowigzany jest wykazac¢ nalezyte

wykonanie ustug potwierdzajgcych nabycie wymaganego minimalnego doswiadczenia. (...)” .
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Przy czym, w tym konkretnym wypadku sprawozdanie zostato wydane z datg
30.11.2017 r. z pismem z 06.12.2017 r., czyli wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadnia ofert, co jest niezgodne z § 2 ust. 4 pkt 2 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) (,wykazu
dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert albo
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotoéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreSlajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane Ilub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego dostawy Ilub ustugi byty
wykonywane, a w przypadku Swiadczenn okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli
Z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentow — os$wiadczenie wykonawcy, w przypadku Swiadczenn okresowych Iub
ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczeSniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
Sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu”). 1zba jednakze
uznata, ze w tym stanie faktycznym istnieje obiektywna przyczyna (przeszkoda), co do braku
mozliwosci uzyskania takiego sprawozdania (wystawionego w tym terminie), stad
oswiadczenie witasne jest wystarczajgce i dopuszczalne. Przedtozone pozostate dokumenty
nalezy traktowac positkowo, co do kwestii nalezytego wykonania ustugi. Izba wzieta takze
pod uwage, ze umowa o dofinansowanie byta z Wojewddztwem Lubelskim, czyli
Zamawiajgcym i w takim zakresie ma zastosowanie takze przepis art. 26 ust. 6 Pzp.
Wykonawca w takiej sytuacji nie jest zobowigzany do ztozenia okreslonych dokumentéw jesli
Zamawiajgcy posiada dokumenty dotyczgce tego Wykonawcy. W konsekwenciji zadne
postepowanie uzupetniajgce, czy tez wyjasniajgce nie bylo konieczne, a Izba wzieta pod
uwage catoksztatt okolicznosci w przedmiotowej sprawie. Wszelkie zas, zarzuty formalne
formutowane w odwotaniu oraz na rozprawie przez Odwotujgcego w zakresie samego
sprawozdania, w tym kontekscie pozostajg rowniez irrelewantne wobec dodatkowych

okolicznosci, przepisow i dokumentéw w sprawie.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu czwartego, Izba z uwagi na art. 192 ust.2 Pzp, zarzut oddalita.

Wskazujgc, ze zarzut dotyczacy braku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp odnosnie

wczesniej ztozonych polis przez Przystepujgcego do oferty, Izba uznaje co do zasady za
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zasadny, jednakze z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp, tzn. wobec uznania zarzutu dotyczgcego
ceny razgco niskiej, samo wezwanie jest bezprzedmiotowe, nie wptynie bowiem w Zzaden

sposob na wynik.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu piagtego, lzba uznata w/w zarzut za zasadny. W konsekwencji

uwzgledniajgc cate odwotanie. W pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, ze Przystepujacy nie

przedstawit Zadnego dowodu na potwierdzenie przedtozonych wyjasnien. Jest to o tyle
istotne, ze nie przeczyt na rozprawie, ze byta mozliwos¢ ich przedstawienia w zakresie
wynagrodzenia oséb prowadzgcych doradztwo. Stwierdzit jedynie, ze nie byto w tym
zakresie wezwania. Izba zweryfikowata powyzsze, i zmuszona jest zaprzeczy¢ stanowisku
Przystepujgcego. Zamawiajgcy wyraznie w wezwaniu odwotuje sie do koniecznosci ztozenia
wraz z wyjasnieniami dowoddéw. W konsekwencji, jako profesjonalista Przystepujgcy
powinien takie dowody ztozy¢. Orzecznictwo rzeczywiscie dopuszcza pewne mozliwosci nie
sktadania w pewnym zakresie dowodow, ale mamy tutaj do czynienia z kosztami w stosunku
do oséb zewnetrznych (ekspertdow). W orzecznictwie stwierdza sie bowiem: ,Niewatpliwie
takim dowodem jest takze kalkulacja w zakresie, w ktorym odnosi sie do kosztoéw lezgcych
po stronie Wykonawcy. Podobnie w wyroku KIO z 13.03.2018 r., sygn. akt: KIO 315/18: ,(...)
Izba przypomina za orzecznictwem, ze tego rodzaju kalkulacja, jak ztozona - ma charakter
dowodu wewnetrznego, ktory ma charakter wystarczajgcy, gdy na cene skiadajg sie przed
wszystkim elementy, o ktérych warto$ci decyduje gtownie Wykonawca (za wyrokiem KIO
z 17.07.2015 r., sygn. akt: KIO 1410/15, czy tez wyrok KIO 05.05.2016 r., sygn. akt: KIO
598/16)(...)".” (za wyrokiem KIO z 04.07.2018 r. sygn. akt: KIO 1225/18). Jak wiec wynika

Z powyzszego, W niniejszym stanie faktycznym nie mamy do czynienia z kosztami o ktérych

decyduje Przystepujacy, ale eksperci prowadzacy specjalistyczne doradztwo, opieke

mentorskg oraz polityke informacyjna.

Dodatkowo, Izba podkresla, ze z repliki Przystepujgcego wynikajg szczegdlnie
korzystne koszty ochrony. W ocenie Izby, takze w tym wypadku nie byto zadnych przeszkdd,
aby przedstawi¢ dowdd w tym zakresie. Tym bardziej, ze Odwotujgcy przedstawit, ze bedzie
to koszt ponad 14 PLN brutto. W kwestii kosztéw eksploatacji i zawierania sie w nich
okreslonych kosztéw, na ktérych brak wskazywat Odwotujgcy w odwotaniu, to okreslone

niejasnosci w tym zakresie mogtyby by¢ ewentualnie przedmiotem ponownego wezwania.

Wymaga jednakze podkreslenia za wyrokiem KIO z 06.08.2015 r., sygn. akt: KIO
140/15, KIO 1577/15, KIO 1584/15, ze co do zasady: ,(...) Nie ma tez przeszkod, by

zZamawiajgcy prowadzit wyjasnienia wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi na wszystkie

pytania i watpliwosci (oczywiscie poza przypadkiem opisanym w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
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zamowien publicznych, gdy wykonawca nie wspofpracuje i nie udziela wyjasnien)”. Z tym

zastrzezeniem, co jest istotne w tym stanie faktycznym - za wyrokiem KIO z 25.04.

2014 r., sygn. akt: KIO 725/14, ze: ,(...) prowadzona procedura wyjasnien nie moze
usprawiedliwiac uchylania sie przez wykonawce od ztozenia rzetelnych wyjasSnien
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Brak rzetelnosci w sktadanych
wyjasnieniach nie moze uzasadniac kolejnych wezwan kierowanych do wykonawcy’.
Podobne stanowisko Izba wyrazita w wyroku KIO z 31.08.2017 r., sygn. akt: KIO 1733/17.

W przedstawionych wyjasnieniach brak jest - kosztéw ochrony oraz ubezpieczenia,
jak i jakichkolwiek dowodow zwitaszcza co do wynagrodzenia ekspertow (mimo, ze
Przystepujacy przyznat /okoliczno$¢ przyznana na rozprawie — art. 190 ust. 5 zd. 2 Pzp), ze
nie byto w tym zakresie zadnych przeszkéd). Ponowne wezwanie nie mogtoby prowadzi¢ do
zmiany pierwotnych wyjasnienie, ich przebudowywania i przedkfadania dowodow, ktore nie
zostaly pierwotnie przedstawione (jesli nie byto zadnych przeszkéd w tym zakresie,
a pierwotne wezwanie wprost wzywato do ich ztozenia). W konsekwencji, w przedmiotowym
stanie faktycznym takie ponowne wezwanie nie jest dopuszczalne. Przystepujgcy byt juz
wzywany do ziozenia dowoddéw, a kolejne wyjasnienia skutkowatyby daleko idgcym
przebudowaniem pierwotnych wyjasnien, zwlaszcza w zakresie tego czego w nich

ewidentnie brakuje. Na co lzba wskazywata powyzej.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W konsekwencji uwzglednienia zarzutu pigtego, lzba uwzglednita zarzut szésty
i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z 05.10.2018 r. wyboru oferty
najkorzystniejszej Przystepujgcego, nakazat powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

w ramach ktérej nakazata odrzucenie oferty Przystepujgcego zgodnie z trescig sentencji.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Odwotujgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj.
w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w

rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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