Sygn. akt: KIO 1770/17

POSTANOWIENIE

z dnia 6 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 6 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2017 r. przez wykonawce Lubelski Park
Naukowo-Technologiczny S.A, ul. Dobrzanskiego 3, 20-262 Lublin w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewoédztwo Lubelskie z siedzibg w Lublinie, ul. Artura Grottgera
4, 20-029 Lublin

przy udziale wykonawcy Inkubator Technologiczny MarKiz Sp. z o0.0., ul. Roméw 8,
24-100 Pulawy zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz
Lubelskiego Parku Naukowo-Technologicznego S.A., ul. Dobrzanskiego 3, 20-262
Lublin kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigce;j

uiszczony wpis od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych tj. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) 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 1770/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Pefnienie funkcji Operatora ,Lubelskiego Parku Naukowo -
Technologicznego w Lublinie”, Numer referencyjny: OP-1V.272.26.2017.NSZ, zostato
wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich za numerem 2017/S 088 - 172188 z 06.05.2017 r., przez Wojewodztwo
Lubelskie z siedzibg w_Lublinie, ul. Artura Grottgera 4, 20-029 Lublin zwane dalej:

LZamawiajgcym”.

W dniu 16.08.2017 r. (pismo z 14.08.2017 r.) (e-mailem) Zamawiajacy poinformowat

0 wyborze oferty najkorzystniejszej - Inkubator Technologiczny MarKiz Sp. z 0.0., ul. Romoéw
8, 24-100 Putawy zwanej dalej: ,Inkubator Technologiczny MarKiz Sp. z 0.0.” albo ,MarKiz”
albo ,Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta oferta - Lubelski

Park Naukowo-Technologiczny S.A., ul. Dobrzanskiego 3, 20-262 Lublin zwanej dalej:

LLubelski Park Naukowo-Technologiczny S.A.” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 24.08.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Lubelski Park Naukowo-

Technologiczny S.A. wniosta odwotanie na w/w czynnosci. Kopie odwotania Zamawiajgcy

otrzymat w dniu 24.08.2016 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie:

a. Art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1 pkt 1-5, art 90 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp”
poprzez:

e zaniechanie odrzucenia oferty Markiz, ktéra zawierata razgco niskg cene, w szczegolnosci
Z powodu nieuwzglednienia w strukturze kosztéw takich pozycji jak w szczegdlnoéci; podatek
od nieruchomosci, koszt zapewnienia dostepu do budynku 24h/dobe, koszt personelu, jak
tez zatozenie kosztu radcy prawnego w sposob niezgodny z ustawg o radcach prawnych
oraz oparcie przychodu na stanach faktycznych przysztych i niepewnych w szczegdlnosci
w zakresie przychodu zaplanowanego do zrealizowania oraz w zakresie kosztow
dofinansowania z PFRON;

e zaniechanie odrzucenia oferty Markiz, co do ktérej Markiz nie wykazat w drodze wyjasnien
sktadanych na podstawie art, 90 ust. 1 i 2 Pzp, iz nie zawiera razgco niskiej ceny -
w szczegoblnosci z powodu nieuwzglednienia w strukturze kosztow takich pozycji jak

w szczegoélnosci: podatek od nieruchomosci, koszt zapewnienia dostepu do budynku
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24h/dobe, koszt personelu, jak tez zatozenie kosztu radcy prawnego w sposéb niezgodny
z ustawg o radcach prawnych oraz oparcie przychodu na stanach faktycznych przysztych
i niepewnych w szczegolnosci w zakresie przychodu zaplanowanego do zrealizowania oraz
w zakresie kosztow dofinansowania z PFRON;

b. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
i uznania za odrzucong oferty Markiz, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz ktéry w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia - w ten sposéb, ze w formularzu JEDZ oraz
w oswiadczeniu z dnia 10 lipca 2017 roku wskazat nieprawdziwe dane wskazujgce na brak
zalegtosci z tytutu podatku od nieruchomosci;

c. Art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp w zw. z VI. 1.14 SIWZ poprzez zaniechanie wykluczenia Markiz,
ktéry naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkéw: nie zaptacit zalegtosci podatkowej
z tytutu podatku od nieruchomosci za 2017 rok oraz ztozyt celowo btedng deklaracje z tytutu
podatku od nieruchomosci, oraz nie wykonat procedury self-cleaning, w sytuacji, gdy zgodnie
z V1.2 SIWZ wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na podstawie pkt 14 SIWZ, moze
(i powinien byt) przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce
do wykazania jego rzetelnosci.

d. art. 29 ust. 3a i 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z pkt XXI ust. 1 i 2 SIWZ poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Markiz mimo, ze w wykazie oséb w zakresie ,opieka mentorska” wskazano
M.B. - na podstawie umowy o prace, podczas gdy M.B. bedgcy prezesem zarzadu Markiz
posiada zarazem 2.900 na 3.000 udziatdbw Markiz, co wyklucza zakwalifikowanie
ewentualnie istniejgcego zatrudnienia jako zatrudnienia na podstawie umowy o prace;
Whnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

a. uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej;

b. wykluczenie Markiz i uznanie oferty Markiz za odrzucong, wzglednie odrzucenie oferty
Markiz,

c. ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zgdania okreslonego powyzej, o nakazanie
Zamawiajgcemu wezwanie Markiz do ztozenia dodatkowych wyjasnien elementow oferty
majgcych wptyw na wysokosc istotnej czesci sktadowej ceny oraz przedstawienia dowodow
w tym zakresie,

d. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego (w tym kosztébw pomocy prawnej udzielanej przez radce prawnego, przy
czym stosowna faktura VAT zostanie przedtozona na rozprawie);

e. dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych dowodow:



e Z przestuchania M.D. - ksiegowej Markiz (adres: Legal Profit Sp. z 0.0., ul.
Krancowa 113/1-2, 20-338 Lublin) oraz M.B. (adres; Inkubator Technologiczny Markiz sp. z
0.0., ul. Romow 8, 24-100 Putawy) - na okolicznos$¢, iz ztozone za 2017 rok deklaracje
podatkowe z tytutu podatku od nieruchomosci podatnika: Markiz sp. z 0.0. sg nierzetelne
oraz na okolicznos¢, iz oswiadczenie Prezesa Zarzgdu Markiz sp. z 0.0. z 10 lipca 2017 roku
0 niezaleganiu z optacaniem podatkéw i optat lokalnych; jest nieprawdziwe z uwagi na
istniejgcg poczgwszy od 1 lutego 2017 r. zalegtos¢ Markiz z tytutu podatku od nieruchomosci
naleznego za 2017 rok. Wnosze o wezwanie w/w osob na rozprawe w trybie § 15 ust. 3
Rozporzadzenia Prezesa RM w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan, przy czym wskazuje, iz nie ma mozliwosci wykazania nieprawdziwosci
oswiadczenia Markiz innymi srodkami dowodowymi niz zeznaniami w/w o0s6b - do momentu
ustalenia przez witasciwe organy, czy doszlo do popetnienia przestepstwa poprzez
poswiadczenie nieprawdy;
b) z deklaracji dotyczgcych podatku od nieruchomosci, ztozonych przez Markiz w 2017 roku
oraz z ksigg wieczystych wszystkich nieruchomosci (w tym lokalowych), ktérych wtascicielem
lub uzytkownikiem wieczystym w 2017 roku byt Markiz, co do ktérych dokumentow wnosze
0 zobowigzanie Markiz do ich ztozenia przed terminem rozprawy w trybie § 24 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan;

Odno$nie zarzutu razgco niskiej ceny. Zgodnie z relewantnymi przepisami Pzp: Art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Art. 90 ust. 1, 2, 3 Pzp - 1. Jezeli zaoferowana cena
lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisdéw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:
1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byC nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2015 r. ooz. 2008 oraz z 2016 r. DOZ. 1265)
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisdbw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;



5) powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.

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

3. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien tub jeze/i dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia,

Zamawiajgcy w trybie art. 90 ust. 1 i 2 Pzp wezwat Wykonawcow do wyjasnienia
dotyczgcego zaoferowanych cen. Wykonawca Markiz udzielit wyjasnien bardzo
ogolnikowych oraz opierajgcych sie o stany przyszite i niepewne. Uzyt nastepujgcej
argumentacji (oprécz ogolnikéw, takie jak zapewnienia o rzetelnosci lub doswiadczeniu lub
kontaktach biznesowych czy pozytywnym wizerunku, ktére zgodnie z orzecznictwem KIO nie
moga stanowi¢ skutecznego wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1i 2 Pzp):

1. W zakresie kosztow pracownikow wykazat je w nastepujacej wysokosci: 6 etatéw po 2510
PLN miesiecznie {przy czym dofinansowanie z PFRON stanowi wytgcznie spekulacje co do
stanu przysztego, a w 2018 roku koszt brutto minimalnej ptacy dla pracodawcy nie bedzie
wynosi¢ 2510 PLN, lecz wiecej);

2. W zakresie innych kosztow biezgcych Markiz wyjasnit: ,zamierza pokryé z optaty za
czynsz”’; Wskazuje to na przyjecie zatozenia, ze brak zbilansowania przychodéw i kosztéw
jest ewidentny (i niesporny), a bedzie kompensowany niepewnym przychodem od najemcow,
ktorzy moga lecz nie muszg sie pojawi¢. Zamawiajgcy w SIWZ nie okreslit wartosci
przychodéw z realizacji projektu, przypadajgcych Wykonawcy. Markiz przyjat
w wyjasnieniach sredniomiesieczng wysokos¢ kosztéw zarzadzania na poziomie 11.900 PLN
netto (142.800 PLN netto rocznie). Koszt ten nie wystarcza nawet na podatek od
nieruchomosci (78.444 PLN rocznie) i pracownikow (114.862 PLN rocznie nawet przy
przyjeciu spekulacyjnego dofinansowania z PFRON). Réwniez w ujeciu cato$ciowym
(warto$¢ oferty Markiz w zestawieniu z deklarowanymi kosztami), wynagrodzenie oparte
o stawke ofertowg nie bilansuje sie z kosztami.

W tym miejscu odwofania znajduje sie tabela obrazujgca argumentacje
Odwotujgcego.

Minimalne koszty realizacji zamowienia przy wyjasnieniach ztozonych przez Markiz to
od 553.146,48 PLN do 620.646,48 PLN. Oznacza to, ze oferta (486.684,97 PLN) jest
niedoszacowana o przedziat od 66.461,51 PLN do 133.961,51 PLN, a co najwyzej mozna
mowi¢ o pokryciu niedoboru spekulacyjnym zyskiem z dziatalnosci ubocznej. Taka cena
musi zatem stanowic¢ cene razgco niskg. W dniu 14.08.2017 r., Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o wyborze oferty Markiz. Oznacza to, ze uwzglednit wyjasnienia ztozone przez

Markiz, mimo ze brak byto ku temu podstaw: wyjasnienia byty ogdlne, jak réwniez byty



oparte o czynnik spekulacyjny (dofinansowanie z PFRON oraz przychody z dziatalnosci
ubocznej).

Odnosnie zarzutu zwigzanego z nieprawdziwym oswiadczeniem. Zgodnie
z relewantnymi przepisami: art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp - 1. Z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie: 16) wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informaciji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji" lub ktory zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow; 17) wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia; Art. 24 ust. 4 Pzp - 4. Oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp - 5. Z postepowania
0 udzielenie zamdéwienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce: 8) ktéry naruszyt
obowigzki dotyczgce pfatnosci podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow
dowodowych, z wyjatkiem przypadku, o ktérym mowa w ust 1 pkt 15, chyba ze wykonawca
dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne tub
zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie
sptaty tych naleznoéci.

VI. 1.14 SIWZ - VI. Podstawy wykluczenia - 1. Zgodnie z art. 24 ust. 1 i art. 24 ust. 5
pkt 1i 8 ustawy z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie: 14) wykonawce,
ktéry naruszy! obowigzki dotyczace ptatnosci podatkdw, optat lub sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych
srodkéw' dowodowych, z wyjatkiem przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4 niniejszego
rozdziatu, chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart
'wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci.

VI.2 SIWZ - 2. Wykonawca, ktory podlega - wykluczeniu na podstawie pkt 2 i 3 oraz
5-9, 13 i 14, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki s3g
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie
szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zadoscuczynienie
pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu
faktycznego oraz wspotprace z organami Scigania oraz podjecie konkretnych srodkow
technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym Iub nieprawidtowemu postepowaniu

wykonawcy. Zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedacego
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podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie
0 udzielenie zamdwienia oraz nie uptynat okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego
zakazu. W formularzu JEDZ ztozonym w postepowaniu Markiz wskazat: ,TAK” — rubryka Ill B
pkt 1, rubryka Il C pkt 15. Dodatkowo w oswiadczeniu z 10.07.2017 r. potwierdzit.
Tymczasem Odwoltujgcy ma podstawy aby stwierdzié, ze powyzsze oswiadczenia nie sg
prawdziwe. Z posiadanych przez Odwotujgcego informacji wynika, iz przeciwko Markiz toczg
sie egzekucje m.in. w zwigzku z zaleglym podatkiem od nieruchomosci, jak rowniez iz
Wykonawca nie uidcit naleznego podatku od nieruchomosci za 2017 rok w ustawowym
terminie. Zgodnie z ustawa, zalegtoscig podatkowg jest podatek niezaptacony w terminie
ptatnosci. Za zalegtos¢ podatkowg uwaza sie takze niezaptacong w terminie ptatnosci
zaliczke na podatek, w tym rowniez zaliczke, o ktorej mowa w art. 23a, lub rate podatku.
Osoby prawne, w zakresie podatku od nieruchomosci, sg obowigzane sktadaé¢, w terminie do
dnia 31 stycznia, organowi podatkowemu wiasciwemu ze wzgledu na miejsce potozenia
przedmiotow opodatkowania, deklaracje na podatek od nieruchomosci na dany rok
podatkowy, sporzadzone na formularzu wedtug ustalonego wzoru, a jezeli obowigzek
podatkowy powstat po tym dniu - w terminie 14 dni od dnia zaistnienia okolicznosci
uzasadniajgcych powstanie tego obowigzku. Ponadto, w/w osoby prawne sg obowigzane
wptacaé obliczony w deklaracji podatek od nieruchomosci - bez wezwania - na rachunek
wiasciwej gminy, w ratach proporcjonalnych do czasu trwania obowigzku podatkowego,
w terminie do dnia 15. kazdego miesigca, a za styczen do dnia 31 stycznia.

Odnosnie zarzutu dotyczagcy podstawy zatrudnienia prezesa zarzgdu. Zgodnie
z relewantnymi przepisami: art. 29 ust. 3a Pzp. Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu
zamoéwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace o0s6b wykonujgcych wskazane przez
zamawiajgcego czynnos$ci w zakresie realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynno$ci
polega na wykonywaniu pracy w sposob okre$lony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca
1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 2014 r. poz. 1502, z pézn. zm.). 89 ust 1 pkt 2 Pzp.
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 2) jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust 2 pkt 3.

pkt XXI ust. 11 2 SIWZ — XXI. Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamdwienia
wymagania okreslone w art. 29 ust. 3a ustawy: 1. Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na
podstawie umowy o prace przez Wykonawce lub podwykonawce os6b wykonujgcych
wskazane ponizej czynnosci w trakcie realizacji zamowienia: a) zapewnienie wiasciwej
gospodarki ekonomiczno-finansowej: b) prowadzenie wtasciwej eksploatacji nieruchomosci
i obstugi technicznej; c) utrzymanie w nalezytym porzadku pomieszczen stuzgcych do
wspolnego uzytku oraz terenu przylegtego, m.in. poprzez sprzatanie, odsniezanie, mycie

okien, drzwi itp.; d) obstuga najemcow (przygotowywanie, zawieranie, rozwigzywanie umow
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itp.) w szczegodlnosci rozliczania najemcéw m.in. z tytulu ponoszenia kosztoéw dostarczenia
do nieruchomoéci mediéw, tj. energii elektrycznej, centralnego ogrzewania, cieptej i zimnej
wody, gazu. kanalizacji, wywozu nieczystosci statych itp. 2. W trakcie realizacji zamdwienia
na kazde wezwanie Zamawiajgcego w wyznaczonym w tym wezwaniu terminie, Wykonawca
przedtozy Zamawiajgcemu pisemne o$wiadczenie Wykonawcy Ilub podwykonawcy
o zatrudnieniu na podstawie umowy o prace oséb 'wykonujgcych czynnosci okreslone w pkt
1. Oswiadczenie to powinno zawiera¢ w- szczegdlnosci: doktadne okredlenie podmiotu
sktadajgcego oswiadczenie, date zlozenia oswiadczenia, wskazanie, Zze objete wezwaniem
czynnosci wykonujg osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace 'wraz ze wskazaniem
liczby tych osoéb, rodzaju umowy o prace i wymiaru etatu oraz podpis osoby upowaznionej do
ztozenia oswiadczenia w imieniu Wykonawcy lub podwykonawcy. Oferty Markiz w wykazie
0sOb w zakresie ,opieka mentorska" wskazuje na M.B. - na podstawie umowy o prace,
podczas gdy M.B. bedacy prezesem zarzadu Markiz posiada zarazem 2.900 na 3.000
udziatow Markiz, co wyklucza zakwalifikowanie ewentualnie istniejgcego zatrudnienia jako
zatrudnienia na podstawie umowy o prace. Zgodnie Z utrwalonym
orzecznictwem, jedyny (lub niemal jedyny) wspodinik spétki z 0.0. co do zasady nie moze
pozostawac z tg spotkg w stosunku pracy, gdyz w takim przypadku status wykonawcy pracy
(pracownika) zostaje wchtoniety przez status wtasciciela kapitatu (pracodawcy).

Skierowanie do wykonawcy wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp tworzy domniemanie
razgco niskiej ceny. Obalenie tego domniemania spoczywa na wykonawcy. W przypadku,
w ktorym dostarczone przez wykonawce wyjasnienia wraz z ewentualnymi dowodami sg na
tyle ogdlne, lakoniczne i nie stanowig wiarygodnego wyjasnienia poziomu zaoferowanej
ceny, to konieczne jest przyjecie, ze wykonawca w wyznaczonym dla niego terminie nie
obalit domniemania razgco niskiej ceny. W takim przypadku cena oferty pozostaje razgco
niska, co uzasadnia jej odrzucenie. W uzasadnieniu zgdania ewentualnego dotyczacego
nakazania do wezwania do ztozenia dodatkowych wyjasnien: niekiedy przyjmuje sie, ze
zamawiajgcy ma mozliwos¢ dodatkowego wezwania wykonawcy w celu doprecyzowania lub
udzielenia szerszych informacji w zakresie przekazanych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
Pzp (KIO 1222/16). Odwotujgcy wnosi o nakazanie dokonania tej czynnosci jedynie
z ostroznosci, poniewaz w ocenie Odwotujgcego tres¢ wyjasnienn sama w sobie powinna
Swiadczy¢ o koniecznosci odrzucenia oferty. W zakresie zgdania wykluczenia Markiz, jest to
literalna konsekwencja naruszen wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp w zw. z art. 24
ust. 4 Pzp, art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp w zw. z VI1.1.14 SIWZ.

Zamawiajgcy w dniu 24.08.2017 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.l Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.



W dniu 28.08.2017 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Inkubator

Technologiczny MarKiz Sp. z 0.0., zgtosita skutecznie przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwolujgcemu. Nie zgadza sie
z zarzutami podniesionymi w odwotaniu. W zakresie dotyczgcym razgco niskiej ceny.
Podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone w wyjasnieniach w tym zakresie ztozonych
Zamawiajgcemu. W zakresie zarzutu dotyczacego nieprawdziwych oswiadczen.
Przystepujgcy w toku rozprawy udowodni, iz nie zachodzg podstawy do wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp. Wobec Przystepujgcego nie toczy sie zadne
postepowania egzekucyjne dotyczace zalegtosci podatkowych. W zakresie zarzuty
dotyczacych zatrudnienia Prezesa Zarzadu. Przystepujacy nie zgadza sie z stanowiskiem
Odwotujgcego, iz nie ma mozliwosci zatrudnienia na umowe o prace Prezesa Zarzadu. Sad
Najwyzszy w wyroku z 13.09.2016 r., sygn. akt: Ill UK 226/15 zwrécit uwage, na wyrok
z 12.05.2011 r., Il UK 20/11, (OSNP 2012 nr 11-12, poz. 145) w ktéorym Sad Najwyzszy
wskazat, ze praca wspolnika dwuosobowej spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig na
stanowisku cztonka zarzadu tej spodtki, niepolegajgca na obrocie wytgcznie jego wtasnym
kapitatem w ramach tej spofki, nie oznacza potgczenia kapitatu i pracy. W modelu
»=autonomicznego" podporzgdkowania pracowniczego osoby zarzgdzajgcej zaktadem pracy,
podlegto$¢ wobec pracodawcy (spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig) wyraza sie
w respektowaniu uchwat wspdlnikow i wypetnianiu obowigzkdéw ptyngcych z Kodeksu spotek
handlowych. Jesli zatem praca zainteresowanej nie polegata na obrocie wylgcznie jej
wilasnym kapitatem w ramach spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig, nie mogto dojsé do
pofgczenia pracy i kapitatu. Nie byta to wiec szczegdlna forma prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej na ,wkasny" rachunek, oddzielona przez konstrukcje (fikcje) osoby prawnej od
osobistego majatku wspdlnika. Praca wykonywana byta na rzecz i ryzyko odrebnego
podmiotu prawa - spétki z ograniczong odpowiedzialnoécig. Takze wynagrodzenie nie byto
pokrywane wytgcznie z jej kapitatu. Rowniez sposdb wykonywania obowigzkéw prezesa
zarzadu miesci sie w modelu ,autonomicznego" podporzgdkowania pracowniczego osoby
zarzadzajgcej zaktadem pracy, gdzie podlegtos¢ wobec pracodawcy (spotki) wyraza sie
w respektowaniu uchwat wspolnikow i w wypetnianiu obowigzkéw ptyngcych z Kodeksu
spotek handlowych cigzgcych z jednej strony na spofce, z drugiej zas na cztonku zarzgdu.
Zatrudnienie na podstawie umowy o prace na stanowisku prezesa zarzgdu spotki, w ktorej
nie jest on jedynym udzialowcem, nie prowadzi do symbiozy pracy i kapitatu. Wspdlnik
dwuosobowej spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig, ktéry w charakterze pracownika
osobiscie zarzgdza zaktadem pracy w imieniu takiego pracodawcy, jest obowigzkowo objety

ubezpieczeniami spotecznymi z tytutu zawartej umowy o prace, a zawarcie takiej umowy nie
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moze by¢ traktowane jako obejscie prawa (wyrok Sgdu Najwyzszego z 16.12.2008 r., | UK
162/08).

W dniu 05.09.2017 r. (e-mailem)_06.09.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KlO)
Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniost na pismie, w trybie art.

186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit w catosci zarzuty

przedstawione w odwofaniu.

W dniu 06.09.2017 r. w zwigzku z postanowieniem Izby z 29.08.2017 r. odbyto sie

posiedzenie niejawne z udziatem stron.

W wyznaczonym terminie posiedzenia i rozprawy przed Izbg, czyli 06.09.2017 r., nie
stawit sie Przystepujacy. Izba uznata, ze niestawiennictwo na posiedzeniu przed lzbg —

Inkubator Technologiczny MarKiz Sp. z 0.0., tj. Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego,

mimo prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia (dowdd w aktach postepowania),
nalezy uznaé za rezygnacje z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw, tozsamag
Z nieztozeniem sprzeciwu co do uwzglednienia odwotania. Nalezato bowiem uznaé, ze
wyznaczona do rozpoznania sprawy rozprawa i poprzedzajgce jg posiedzenie z udziatem
stron to ta faza postepowania odwotawczego, w ktérej nastepuje koncentracja czynnosci,
wnioskéw i oswiadczen stron oraz uczestnikbw postepowania zmierzajgca do zakonczenia
postepowania toczgcego sie na skutek wniesienia odwotania. Z powyzszego wynika, ze po
skierowaniu odwofania na posiedzenie z udziatem stron lub na rozprawe odwotanie, co do
zasady, bedzie rozpatrzone na tym posiedzeniu lub rozprawie i tam tez rozpatrzone zostang
ewentualne zgtoszone wnioski i oswiadczenia stron, takie jak o$wiadczenie co do
uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego czy ewentualny sprzeciw co do
uwzglednienia odwotania.

Skoro zatem uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego moze nastgpic
najpézniej do ostatecznego rozstrzygniecia w przedmiocie wniesionego odwotania, co —
W razie wyznaczenia posiedzenia lub rozprawy majgcych na celu rozpatrzenie odwotania —
odbedzie sie na tym posiedzeniu lub rozprawie, ewentualny sprzeciw w tym zakresie rowniez
mozna zgtosi¢ w tym czasie. W warunkach prawidtowego powiadomienia Przystepujgcego
po stronie Zamawiajgcego o terminie posiedzenia, na ktorym ma zostaC rozpatrzone
odwotanie, uzna¢ nalezy ze na tym posiedzeniu Przystepujgcy moze zgtosic ewentualny
sprzeciw co do uwzglednienia odwotania. Niestawiennictwo wykonawcy - Przystepujgcego
po stronie Zamawiajgcego, mimo prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia,
nalezy uznacC za rezygnacje z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw, tozsame
Z nieztozeniem sprzeciwu co do uwzglednienia odwofania.

Inaczej mowigc, Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego, prawidtowo zawiadomiony

0 terminie posiedzenia w sprawie nie skorzystat z prawa do wniesienia sprzeciwu pisemnie
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lub ustnie do protokotu posiedzenia. Skoro odwotanie zostato skierowane do rozpoznania na
posiedzenie z udziatem stron, Izba nie wzywata oddzielenie Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego, do zlozenia oswiadczenia w przedmiocie sprzeciwu, uznajgc, iz jego
nieusprawiedliwione niestawiennictwo na posiedzeniu oznacza rezygnacje z prawa do
zgtoszenia sprzeciwu.

W konsekwencji, w niniejszej sprawie umorzenie postepowania nastgpito na
posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron, na ktérym Przystepujgcy po stronie
Zamawiajgcego (gdyby byt obecny) mogt wniesS¢ sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci
zarzutdw przez Zamawiajgcego. Brak stawiennictwa Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego nie uniemozliwiat zatem umorzenia postgepowania odwotawczego na
podstawie art. 186 ust. 3 Pzp.

Izba uznaje takze, ze profesjonalny uczestnik posterowania, ktérym bezsprzecznie
jest Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego, rozumiat status w jakim wystepujg
w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym i znat wszystkie konsekwencje i skutki
wynikajgce z niniejszego stanu rzeczy. Zamawiajgcy, nadto oswiadczyt na posiedzeniu, ze
przestat Przystepujgcemu po jego stronie — e-mailem - swojg odpowiedz na odwotanie
w ramach ktérej uwzglednia odwotanie w catosci (dowdd na tg okolicznos¢ zostat ztozony na
posiedzeniu — potwierdzenie otrzymania dokumentu). Izba wskazuje, ze nie pozostato to bez
wptywu na jej stanowisko. Dodatkowo Izba wzieta pod uwage rowniez konieczno$c¢
sprawnego prowadzenia postepowania, profesjonalny charakter jego uczestnikow
i przystugujacy jego uczestnikom $rodek zaskarzenia w postaci skargi.

Tym samym, lIzba w peini podzielita stanowisko i argumentacje wyrazonag,
w odniesieniu do analogicznej sytuacji, w postanowieniach KIO: z 09.06.2010 r., sygn. akt:
KIO 991/10, z 11.08.2010 r., sygn. akt: KIO 1575/10, z 27.06.2012 r., sygn. akt: KIO
1264/12, z 23.08.2012 r., sygn. akt: KIO 1722/12, z 10.03.2014 r., sygn. akt: KIO 360/14,
z 20.03.2014 r., sygn. akt: KIO 442/14; z 07.08.2014 r., sygn. akt: KIO 1524/14, z 05.09.
2014 r., sygn. akt: KIO 1744/14, z 04.02.2015 r., sygn. akt: KIO 151/15, z 01.12.2015 r.,
sygn. akt: KIO 2534/15, z 16.12.2015 r., sygn. akt: KIO 2637/15, z 26.04.2016 r., sygn. akt:
KIO 523/16, z 20.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1259/16 oraz z 31.08.2016 r., sygn. akt: KIO
1563/16.

Reasumujgc, skoro Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze po
przeanalizowaniu stanowiska Odwotujgcego uznat stuszno$¢ argumentacji Odwotujgcego
i uwzglednit odwotanie to stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy uznat zarzuty Odwotujgcego.

Zatem majgc na uwadze, ze:

1. Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit skutecznie

wykonawca, ktory jednakze nie skorzystat z prawa wniesienia sprzeciwu,
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Izba stwierdzita, w zwigzku z faktem, ze Przystepujacy do postepowania po stronie
Zamawiajgcego nie wniost sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotfaniu, iz postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozycji art.
186 ust. 3 Pzp — nalezato umorzyc.

Uwzgledniajgc powyzsze, lzba uznata, ze istniata podstawa do przyjecia, iz
postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 1770/17 — stosownie do dyspozycji
art. 186 ust. 3 Pzp oraz art. 192 ust. 1 zd. 2 Pzp - nalezato umorzyé, na posiedzeniu
niejawnym z udziatem stron.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz z mocy art.
186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc dokonanie
zwrotu Odwolujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47). Zgodnie z §
13 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz. 964 oraz Dz.
U. z 2017 r., poz.14) - postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym. W oparciu o § 32
ww. rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, ogtoszenie postanowienia kornczacego
postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje przez
wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogloszen w siedzibie Krajowej Izby
Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu
Zamowien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom

postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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