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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 22 stycznia 2016 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z 18 grudnia 2015 r. zgtoszonych 22 grudnia 2015 r. do Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych przez zamawiajgcego:

Gmina How

dotyczacych  Informacji o  wyniku  kontroli  doraznej nastepczej o  sygn.
UZP/DKUE/KD/24/2015 z 9 grudnia 2015 r., przekazanej za pismem z 9 grudnia 2015 r.
{znak pisma UZP/DKUE/W3/421/26(16)/15/SD(9157)} w przedmiocie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane pn. Przeciwadziatanie wykluczeniu
cyfrowemu w gminie Itdw — zaprojektowanie | wykonanie sieci Szerokopasmowey,

prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego (nr postepowania ZPP 3410//3/2014)

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia zamawiajagcego do wyniku kontroli doraznej nastepczej Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina ltbw — przeprowadzit w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych {dalej
rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
roboty budowlane pn. Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu w gminie Ifow —
zaprojektowanie i wykonanie sieci szerokopasmowej (nr postepowania ZPP 3410//3/2014).
Ogtoszenie o tym zaméwieniu 21 lutego 2014 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zaméwien Publicznych pod nr 35589-2014, w tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit
ogtoszenie w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie internetowe;j
{www.ilow.pl}, na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia
{dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.iw.z.”}. Warto$¢ tego zamowienia nie
przekraczata kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
pzp.

L
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng nastepcza
wyzej wymienionego postepowania {sygn. UZP/DKUE/KD/24/2015}, a w informaciji o jej
wyniku stwierdzit nastepujace naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1.

Art. 29 ust. 2 w zw. z okreslong w art. 7 ust. 1 zasada nakazujacag zamawiajagcemu
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposoéb
zapewnhniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rédwne traktowanie wykonawcow
— przez przewidzenie mozliwosci wezwania wykonawcy, ktorego oferta zostanie
uznana za formalnie i merytorycznie poprawng, do dostarczenia na witasny koszt
do siedziby Zamawiajacego w terminie 3 dni od otrzymania wezwania okreslonego
sprzetu i oprogramowania, ktéry byt terminem nierealnym, mogacym utrudni¢
wykonawcom udziat w postepowaniu.

W toku kontroli ustalono, co nastepuje:

Zgodnie z SIWZ przedmiot zamodwienia obejmowat zaprojektowanie, wykonanie i
uruchomienie na terenie gminy ltéw sieci szerokopasmowej, w oparciu o ktérg zrealizowany
zostanie dostep do sieci Internet i szkolenia informatyczne dla okreslonej grupy 350
indywidualnych gospodarstw domowych z terenu tej gminy i 7 jednostek podlegtych —
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beneficjentow projektu wspétfinansowanego ze srodkéw wspdlnotowych w ramach Programu
operacyjnego Innowacyjna Gospodarka 2007 - 2013, 8 O$ Priorytetowa Spoteczeristwo
informacyjne — zwigkszenie innowacyjnosci gospodarki, Dziatanie 8.3 Przeciwdziatanie
wykluczeniu cyfrowemu - einclusion pod nazwg ,Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu
w Gminie ltow”.

Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia wskazat w szczegoélnosci, ze: (...)
zastrzega mozliwos¢ wezwania wykonawcy, ktorego oferta zostanie uznana za formalnie
i merytorycznie poprawng, do dostarczenia na wiasny koszt do siedziby zamawiajgcego
w terminie 3 dni od otrzymania wezwania:

- 1 szt. urzgdzenia OLT,

- 1 szt. urzgdzenia ONU,

- 1 szt. urzgdzenia Stacja Bazowa 5 GHz, -1 szt, urzadzenia CPE 5 GHz,

- 1 szt. urzgdzenia system centralnego logowania i raportowania systemu cyfrowych linii
radiowych punktow dostepowych 2,4/5 GHz {(...).

W trakcie postepowania wykonawcy zwracali sie do zamawiajgcego na podstawie art.

38 ust. 1 pzp z nastepujacymi pytaniami, na ktére Zamawiajgcy odpowiedziat, jak to ponizej
podano.
(1) (...) W celu udostepnienia i sprawdzenia poprawno$ci parametrow - zgodnie z
zapytaniem dostawy sprzetu telekomunikacyjnego od zdecydowanej wigkszoSci
producentow trwajg 6 - 8 tygodni. Zamawiajgcy stawiajgc ww. wymaganie ogranicza ilos¢
dostawcow do tych, ktérzy w momencie wezwania dysponujg sprzetem jedynie w celu
zapotrzebowania wezwania od Gminy bez wiedzy i informacji o wygranej w przetargu. Ze
wzgledu na fakt, iz ww. wymaganie ogranicza w znacznej mierze ilos¢ sktadanych ofert, a co
za tym idzie zamawiajgcy naraza sie na konieczno$¢ wydatkowania znacznie wigkszych
$rodkow niz jest to rynkowo mozliwe. Prosze o zmiane ww. wymagania na termin 6 tygodni.

Zamawiajgcy odpowiedziat, ze wymaga spetnienia wymogow SIWZ.

(2) W SIWZ na stronie 9. Zamawiajgcy sformutowat nastepujgce wymaganie:
Zamawiajgcy zastrzega mozliwo$¢ wezwania wykonawcy, ktorego oferta zostanie uznana za
formalnie i merytorycznie poprawng, do dostarczenie na wtasny koszt do siedziby
zamawiajgcego w terminie 3 dni od otrzymania wezwania (...). Czy zamawiajgcy zamierza
zrezygnowac z powyzszego wymagania dostarczenia w terminie 3 dni od otrzymania
wezwania probek oferowanych urzgdzen z powodu razgcego naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy odpowiedziat, ze nie zamierza zrezygnowac¢ z prawa i mozliwoSci
wezwania wykonawcy do przeprowadzenia testow probek dostarczonych przez wykonawce
na zasadach okreslonych w SIWZ, w przypadku watpliwosci co do tego, czy oferowane
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urzgdzenia spetniajg warunki SIWZ. (...) Zgdanie probek jest zgodne z PZP.

Czas przeznaczony na dostawe urzadzen byt zbyt krétki i moégt powodowac, ze mate
firmy, ktére nie majg rozbudowanych kontaktéw z dystrybutorami urzgdzen i sprzetu oraz nie
dysponujg funduszami na ewentualne kaucje, nie bedg w stanie sprosta¢ wymaganiu.

Z doswiadczenia osoby dziatajgcej w branzy telekomunikacyjnej wynika, ze:

— wykonawcy nie posiadajg tzw. magazynu urzadzen, do ktérego mogg siega¢ w dowolnym
momencie, jest to m.in. zwigzane z bardzo réznymi wymaganiami klientéw oraz duzym
wachlarzem dostepnych urzadzen i mozliwosci ich modyfikacji (modutowos¢);

— urzadzenia, o ktérych mowa w SIWZ oraz PFU sg kosztowne i przechowywanie ich na
wypadek montazu u klienta jest nieuzasadnione;

— kazdy wykonawca dziatajgcy w branzy telekomunikacyjnej ma wypracowane Sciezki
dostaw sprzetu pozwalajgce na realizacje podjetych zobowigzan.

Wobec powyzszego Zadanie dostarczenia sprzetu celem  wytgcznie
udowodnienia, ze potencjalny wykonawca ma takg mozliwosc¢ jest nieuzasadnione i moze
by¢ zastgpione referencjami i doswiadczeniem we wdrazaniu tego typu inwestycji.

W celu umozliwienia udzialu w postepowaniu firm o roznej wielkosci czas
przygotowania wersji pokazowej systemu powinien wynosi¢ ok. 14 dni. Termin ten pozwala
na zgromadzenie i skonfigurowanie urzgdzen oraz oprogramowania lub w opcji symulaciji
komputerowej przygotowanie informatycznego s$rodowiska wirtualnego. Termin trzydniowy
jest nierealny do przygotowania wersji pokazowej systemu.

Powyzsza ocena stanu faktycznego zostata dokonana z uwzglednieniem opinii
biegtego w zakresie informatyki i techniki komputerowej oraz informatyko i techniki
komputerowej , do ktérego Prezes UZP, dziatajgc na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 3 ustawy
pzp, zwrlcit sie o sporzadzenie ekspertyzy obejmujgcej odpowiedz na pytanie, czy
mozliwo$¢ wezwania przez Zamawiajgcego wybranych wykonawcow sposréd wykonawcow,
ktorych oferty zostang uznane za formalnie i merytorycznie poprawne, do dostarczenia na
wiasny koszt do siedziby Zamawiajacego w terminie 3 dni od otrzymania wezwania
okreslonych urzgdzen oraz probek wykonanego przez wykonawce raportu z okreslonych
pomiaréw byto uzasadnione specyfikg zamowienia oraz czy nie naruszato zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze, ile czasu realnie potrzebowatby
wykonawca profesjonalnie dziatajagcy na rynku na dostarczenie do siedziby zamawiajacego
takich pokazowych urzadzen.

Kontrolujgcy dokonat nastepujgcej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:
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W pierwszej kolejnosci Prezes UZP zwr6cit uwage, ze opis przedmiotu zaméwienia
stanowi istotng czes$¢ regulacji ustawowej Prawa zamoéwien publicznych, gdyz jest jedng
z najwazniejszych czynnosci dokonywanych w toku przygotowywania postepowania.
Na zamawiajgcym cigzy ustawowy obowigzek jasnego i precyzyjnego okreslenia przedmiotu
zamoOwienia za pomocg standardowych okreslen technicznych, ktére zazwyczaj sg uzywane
w danej dziedzinie, zrozumiatych dla wszystkich os6b trudnigcych sie dziatalnoscig w danej
branzy. W ustawie pzp ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu mozliwos¢ precyzowania
przedmiotu zaméwienia w sposdb chronigcy jego zobiektywizowane potrzeby, jednakze
kazdy z podmiotow dokonujgcych zakupow okreslonego rodzaju dostaw, ustug lub robot
budowlanych ma obowigzek przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia uwzgledni¢
pewne generalne warunki, jakie naktada na niego ustawa pzp.

Zamawiajgcy przygotowujac i przeprowadzajgc postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego obowigzany jest przestrzega¢ zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy pzp. Potwierdza to tresé
art. 29 ust. 2 ustawy pzp, zgodnie z ktérym przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé w
sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Przy czym naruszeniem tego przepisu
jest juz mozliwos¢ utrudnienia uczciwej konkurenciji, nie za$ wytacznie jej realne utrudnienie.

Zadanie od wykonawcéw dostarczenia okreslonego sprzetu i dookreslenie terminu
jego dostawy do siedziby zamawiajgcego wchodzi w zakres opisu przedmiotu zamowienia,
o ktérym mowa w art. 29 ust. 2 pzp. W konsekwencji opisujac przedmiot zaméwienia, w tym
rowniez mozliwos¢ zadania dostarczenia w okreslonym terminie pokazowych urzgdzen,
zamawiajgcy nie moze w sposob nieuzasadniony specyfikg przedmiotu zamdwienia oraz
swoimi obiektywnymi potrzebami ogranicza¢ kregu potencjalnych wykonawcéw mogacych
ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia publicznego. Okreslenie przez zamawiajgcego
niemozliwego do dotrzymania terminu dostarczenia sprzetu, przy uwzglednieniu specyfiki
przedmiotu zaméwienia oraz obowigzujgcych na danym rynku regut zwigzanych z realizacjg
danego typu zaméwien, moze w sposob bezposredni prowadzi¢ do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i tym samym do naruszenia powyzszych norm prawnych.

W kontrolowanym postepowaniu Zamawiajgcy w sposoéb wadliwy sporzadzit opis
przedmiotu zamowienia w zakresie przewidzenia mozliwosci wezwania wykonawcy, ktérego
oferta zostanie uznana za formalnie i merytorycznie poprawna, do dostarczenia na wtasny
koszt do siedziby zamawiajgcego w terminie 3 dni od otrzymania wezwania okreslonego
sprzetu i oprogramowania. Jak wynika bowiem z opinii biegtego, w celu umozliwienia udziatu
w postepowaniu firmom o réznej wielkosci, czas przygotowania wersji pokazowej systemu
powinien wynosi¢ ok. 14 dni. Taki termin bytby realny, gdyz umozliwiatby wykonawcom

zgromadzenie i skonfigurowanie urzadzen oraz oprogramowania lub — w opcji symulaciji
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komputerowej — pozwalat na przygotowanie informatycznego $rodowiska wirtualnego.
Natomiast termin 3 dni na dostarczenie okreslonego sprzetu byt terminem nierealnym,
mogacym utrudni¢ wykonawcom udziat w niniejszym postepowaniu. Powyzsze potwierdza
fakt, ze w postepowaniu do Zamawiajgcego wptynety pytania wykonawcow, w ktérych
zwracali sie z prosbg o zmiane ww. zapisu SIWZ, na co Zamawiajacy nie wyrazit zgody,
a jeden z tych wykonawcéw nie ztozyt oferty w postepowaniu.

2.

Art. 8 ust. 1 — przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia wykazu wykonanych robét
budowlanych odnosnie zadan zrealizowanych na rzecz podmiotow publicznych,
ktérych zastrzezenie jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa bylo
hieuprawnione.

W toku kontroli ustalono, co nastepuje:

Konsorcjum w sktadzie: Teleoptics sp. z 0.0., Viatelecome sp. z o.0. {dalej:
.Konsorcjum Teleoptics”} jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegto nastepujgce
dokumenty:

- zatgcznik nr 6 — wykaz niezbednego sprzetu do wykonania zamoéwienia, ktérym dysponuje
lub bedzie dysponowat wykonawca,

- zatgcznik nr 4 — wykaz zamoOwien zrealizowanych (rowniez zadania realizowane na rzecz
podmiotéw publicznych),

- zatgcznik nr 5 — osoby zdolne do wykonania zamoéwienia,

- zatgcznik nr 9 — szczegbtowe zestawienie wybranych elementdw realizacji projektu,

- karty katalogowe,

- referencje.

Pismem z 1 kwietnia 2014 r. wykonawca tgczpol sp. z o0.0. {dalej: ,Laczpol’} zwrdcit
sie do Zamawiajgcego z prosbg o odtajnienie dokumentéw zastrzezonych przez Konsorcjum
Teleoptics i umozliwienie wgladu do oferty.

Pismem z 2 kwietnia 2014 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Konsorcjum Teleoptics z
pytaniem, czy wyraza zgode na odtajnienie — i ewentualnie, w jakim zakresie — dokumentéw
zastrzezonych w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Pismem z 3 kwietnia 2014 r. Konsorcjum Teleoptics udzielito wyjasnien,
ze informacje zawarte w ww. zastrzezonych dokumentach spetniajg trzy ustawowe warunki
stawiane tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. (1) majg charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiadajg wartos¢ gospodarczg, (2) nie zostaty
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ujawnione do wiadomosci publicznej, (3) podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci. (...).
Zamawiajgcy pismem z 3 kwietnia 2014 r. poinformowat, ze podjat decyzje o

nieodtajnieniu czesci niejawnej oferty Konsorcjum Teleoptics.

Kontrolujacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

Zgodnie z art. 8 ust. 1 i 3 ustawy pzp postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest
jawne, a wykonawca moze zastrzec informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa,
z wyjatkiem informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy, tj. m.in. informacji
dotyczacych ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci
zawartych w ofertach.

Legalna definicja ,tajemnicy przedsiebiorstwa” znajduje sie w art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz.1503, z pdzn. zm.). Za takg tajemnice moze by¢ uznana informacja (wiadomosc), jezeli
spetnia facznie nastepujgce przestanki: ma charakter technologiczny, techniczny, handlowy
lub organizacyjny przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza,
nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, a takze podjeto w stosunku do niej
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Z przytoczonej definicji wynika, ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa niezbedne jest spetnienie, co do zasady, dwoch warunkoéw: po pierwsze
spetnione muszg zosta¢ przestanki w zakresie charakteru informacji, a po drugie musza
zosta¢ przez przedsiebiorce podjete dziatania w celu ochrony danych.

Zamawiajgcy powinien dokona¢ analizy prawidtowosci zastrzezenia pewnych
informacji w ofercie jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie tylko analizujgc okreslony dokument
jako catos¢, ale jego poszczegdblne zwroty czy wyliczenia, ktére mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Zatem dokument nie musi podlega¢ zastrzezeniu w catosci we wszystkich
jego elementach, ale tylko w okreslonej czesci — w scisle okreslonym elemencie.

W zwigzku z powyzszym zastrzezenie przez Konsorcjum Teleoptics catego wykazu
wykonanych robdét budowlanych — z uwzglednieniem zadan zrealizowanych na rzecz
podmiotow publicznych — byto nieuprawnione, gdyz informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz o wykonawcy,
ktéry zrealizowat zadanie na rzecz podmiotu publicznego ma charakter jawny. Tym asmym
Zamawiajgcy obowigzany byt poinformowac¢ wykonawce taczpol o odtajnieniu ww. informacji
zawartych w ofercie Konsorcjum Teleoptics, ktére niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami
zostaty zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
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3.

{A.} Art. 38 ust. 4a pkt 1 — przez brak modyfikacji ogtoszenia 0 zamoéwieniu w zakresie
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie potencjatu kadrowego, ktérym mieli dysponowa¢ wykonawcy,

{B.} art. 26 ust. 3 i 4 — przez wezwanie wykonawcy do uzupetnienia i wyjasnienia
dokumentu na potwierdzenie spetnienia takiego warunku

— w odniesieniu do czesci warunku dotyczacego architekta sieciowego, od ktorej
odstapiono w wyjasnieniach tresci SIWZ.

W toku kontroli ustalono, co nastepuje:

Zamawiajgcy dokonujgc opisu sposobu oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego wymagat wykazania sie dysponowaniem
osobg wskazang do petnienia funkcji Architekta sieciowego (1 osoba), ktéra:

- posiada znajomos$¢ metodyki TOGAF lub rownowaznej, potwierdzong aktualnym na dzien
sktadania ofert certyfikatem TOGAF 9 Certified lub rbwnowaznym,

- posiada nie mniej niz 6 miesieczne doswiadczenie w zakresie projektowania (tworzenia)
architektury systeméw informatycznych zgromadzone w ciggu ostatnich 5 lat,

- posiada nie mniej niz 6 miesieczne doswiadczenie w zakresie postugiwania sie jezykiem
UML oraz BPML/BPMN zgromadzone w ciggu ostatnich 5 lat,

- posiada nie mniej niz 6 miesieczne doswiadczenie w zakresie projektowania architektury -
Enterprise Architecture (EA) w tym: systemdw zorientowanych na ustugi (SOA) oraz
systeméw w architekturze wielowarstwowej, o wysokiej wydajnosci, niezawodnosci
i wykorzystujgcych bazy danych, zgromadzone w ciggu ostatnich 5 lat,

- w ciggu ostatnich 3 lat byta odpowiedzialna w co najmniej 2 projektach za zaprojektowanie
architektury IT systemu obejmujgcego swym zakresem budowe architektury systemow
informatycznych; wartos¢ co najmniej jednego z tych projektow byta nie mniejsza niz
3.000.000 PLN brutto (stownie: trzy milionow ztotych).

Jeden z wykonawcow w toku postepowania zwrécit sie do Zamawiajacego z prosbag
o wykreslenie wymogu w zakresie doswiadczenia wymaganego dla osoby wskazanej
na stanowisko architekta sieciowego, tj. (...) nie mniej niz 6 miesieczne do$wiadczenie
w zakresie postugiwania sie jezykiem UML oraz BPML/BPMN zgromadzone w ciggu
ostatnich 5 lat, nie mniej niz 6 miesieczne dos$wiadczenie w zakresie projektowania
architektury Enterprise Architecture (EA) (...).

W odpowiedzi Zamawiajacy zgodzit sie na usuniecie wymogu w celu zwigkszenia
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konkurencyjno$ci i przejrzystosci postepowania.

Przytoczona odpowiedz na pytanie faktycznie zmieniata tres¢ w zakresie opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
potencjatu kadrowego, ktéorym mieli dysponowaé wykonawcy.

Powyzsza zmiana dotyczgca sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu nie zostata zamieszczona w ogtoszeniu o zamdwieniu (dokonana przez
Zamawiajgcego 7 marca 2014 r. zmiana tresci ogtoszenia dotyczyta jedynie przesuniecia
terminu sktadania i otwarcia ofert).

Ponadto Zamawiajacy wezwat wykonawce taczpol m.in. 0 wyjasnienie i uzupetnienie
doswiadczenia dla architekta sieciowego w zakresie projektowania, postugiwania sie
jezykiem UML oraz BPML/BPMN, czyli o dokument potwierdzajgcy spetnienie warunku
w zakresie, ktéry zostat wykreslony w drodze odpowiedzi na pytania wykonawcow.

Kontrolujgcy dokonat nastepujgcej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

Zgodnie z art. 38 ust, 4a pkt 1 ustawy pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy zamieszcza
ogtoszenie w Biuletynie Zamowien Publicznych, jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

Zmiana tresci SIWZ w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia. A zatem powyzszy
przepis naktada na zamawiajgcego obowigzek zmiany ogtoszenia o zamdwieniu
w przypadku zmian w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym brak dokonania przez Zamawiajacego zmiany ogtoszenia
0 zaméwieniu w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego, ktérym mieli dysponowaé wykonawcy,
stanowi naruszenie dyspozycji art. 38 ust. 4a pkt 1 pzp.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy pzp zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen
lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub kt6rzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub kt6rzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu

albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
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oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty.
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert. Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy pzp zamawiajgcy wzywa,
W wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen
lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust 1 ustawy pzp.

Wobec faktu rezygnacji z ww. czesci warunku dotyczgcego architekta sieciowego,
wezwanie przez Zamawiajacego wykonawcy do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentu w tym

zakresie byto bezpodstawne, tym samym stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 pzp.
4.
Art. 45 ust. 4 — przez zazadanie wniesienia wadium w wysokosci przekraczajacej

ustawowo okreslony prég 3% szacunkowej wartosci zamowienia.

W toku kontroli ustalono, co nastepuje:

Zamawiajgcy zgdat od wykonawcow sktadajacych oferte w postepowaniu wniesienia
wadium w wysokosci 90.000,00 zt. Zgodnie z protokotem postepowania warto$¢ szacunkowa
przedmiotowego zamdwienia wynosi 2.934.633,58 zt.

Kontrolujacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

Zgodnie z dyspozycjg art. 45 ust. 4 ustawy pzp zamawiajacy okresla kwote wadium
w wysokosci nie wiekszej niz 3 % wartosci zamowienia.

Zamawiajgcy W przedmiotowym postepowaniu zazgdat wniesienia wadium
w wysokosci przekraczajgcej ustawowo okreslony préog 3%, poniewaz kwota zgdanego
wadium zostata okreslona na poziomie 3,07 % szacunkowej warto$ci zamdwienia, co

stanowi naruszenie powyzszego przepisu.

5.

Art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 143d ust. 1 — przez niezawarcie w projekcie umowy
oroboty budowlane postanowien dotyczacych zasad zawierania umow
o podwykonawstwo.

W toku kontroli ustalono, co nastepuje:
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Z postanowien wzoru umowy, bedacego zatgcznikiem do SIWZ, nie wynika, aby
Zamawiajgcy zawart w nim postanowienia wskazane w art. 143d ust. 1 pkt. 3 - 7 ustawy pzp
(w zakresie art. 143d. ust. 1 pkt 1 i 2 Zamawiajgcy zawart postanowienia przepisu,

z wytgczeniem dotyczgcym zmian projektu umow).

Kontrolujacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 pzp specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia
zawiera co najmniej istotne dla stron postanowienia, ktdére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ogo6lne warunki umowy albo wzér
umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego na takich warunkach.

Natomiast wedtug brzmienia art. 143d ust. 1 pzp: Umowa o roboty budowlane
zawiera w szczegdlnosci postanowienia dotyczgce:

1) obowigzku przedktadania przez wykonawce zamawiajgcemu projektu umowy
0 podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, a takze projektu jej zmiany,
oraz po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem Kopii zawartej umowy o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, i jej zmian;

2) wskazania terminu na zgtoszenie przez zamawiajgcego zastrzezen do projektu umowy
0 podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, i do projektu jej zmiany
lub sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane, i do
jej zmian;

3) obowigzku przedktadania przez wykonawce zamawiajgcemu poswiadczonej za zgodnosc
z oryginatem kopii zawartych umow o podwykonawstwo, ktorych przedmiotem sg dostawy
lub ustugi, oraz ich zmian;

4) zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowanej przedstawieniem przez niego
dowoddw potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom;

5) terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy;

6) zasad zawierania umow o podwykonawstwo z dalszymi podwykonawcami;

7) wysokosci kar umownych, z tytutu:

a) braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom,

b) nieprzedfozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany,
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c) nieprzedfozenia poswiadczonej za zgodnoS¢ z oryginatem  Kkopii umowy
0 podwykonawstwo lub jej zmiany,
d) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty.

Poniewaz postanowienia wzoru umowy nie zawierajg zapisow, kidre doprecyzowujg
postanowienia w zakresie podwykonawstwa, Zamawiajacy naruszyt art. 36 ust. 1 pkt 16 w
zw. z art. 143d ust. 1 ustawy pzp.

6.

Art. 26 ust. 3 — polegajace na zaniechaniu wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéow potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia z postepowania na
etapie badania i oceny ofert.

W toku kontroli ustalono, co nastepuje:

Wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamoéwienie mieli wykazac, ze nie
podlegajg wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy pzp.
W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania Zamawiajgcy wymagat
w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz w SIWZ przedtozenia m.in. dokumentéw, o ktérych mowa w
§ 3 ust. 1 pkt 3 i 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane {dalej: ,rozporzadzenie™}, ij.:

- aktualnego zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego,
ze wykonawca nie zalega z opfacaniem podatkéw, lub zaswiadczenia, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci
lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtlasciwego organu - wystawionego nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert,

— aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie
zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenia,
Ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu — wystawionego
nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert,

Konsorcjum Teleoptics w ofercie przedtozyto w szczegdlnosci zaswiadczenie

wiadciwego naczelnika urzedu skarbowego dla Viatelecome sp. z 0.0. wystawione 14
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listopada 2013 r. oraz zaswiadczenie witasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych dla Viatelecome Sp. z 0.0. wystawione w 8 listopada 2013 r., tj. dokumenty
nieaktualne na dzien sktadania ofert (12 marca 2014 r.).

Zamawiajgcy w toku kontroli skontaktowat sie z Viatelecome i otrzymat zaswiadczenie
z wlasciwego urzedu skarbowego z datg 10 lutego 2014 r.

Kontrolujacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

Ponownie przywotano brzmienie art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Zaniechanie wynikajagcego z tego przepisu obowigzku, tj. niewezwanie przez
Zamawiajgcego ww. wykonawcy do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia z postepowania na etapie badania i oceny ofert, stanowi naruszenie
art. 26 ust. 3 pzp.

7.

Art. 26 ust. 3 — polegajace na zaniechaniu wezwania wykonawcy do uzupetnienia: 1 po
pierwsze — wykazu kadry w zakresie wymaganego doswiadczenia na stanowisku
projektanta radiowego, po drugie — dokumentu potwierdzajagcego ukonczenie kursu

w zakresie planowania radiowego sieci szerokopasmowych.

W toku kontroli ustalono, co nastepuje:

Wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienie musieli wykaza¢ sie dysponowaniem m.in.
osobami:
1. InZynier sieciowy, posiadajgcy: (...) minimum 3-letnie do$wiadczenie w zakresie realizacji
projektow informatycznych polegajgcych na budowie i wdrazaniu architektury sieciowej (...).
2. Projektant radiowy, posiadajgcy: (...) certyfikat potwierdzajgcy ukoriczenie kursu w
zakresie planowania radiowego sieci szerokopasmowych, potwierdzone sporzgdzeniem w
ostatnich 3 latach co najmniej jednej (1) dokumentacji planowania radiowego.

W wyjasnieniach z 25 marca 2014 r. Konsorcjum Teleoptics do petnienia
powyzszych. funkcji wskazato:
—W. T. jako inzyniera sieciowego, ktéry posiada doswiadczenie przy realizacji zadan:
1) Budowa sieci radiowej dla Spotki Media 4 i Hyperion na terenie Kotliny Ktodzkiej
i wojewddztwa lubuskiego (01.2010r. - 12.2010r.),
2) Budowa sieci radiowej obejmujgcej teren powiatow: Parczewskiego, Radzynskiego,
Bialskiego i Lubartowskiego (09.2011 r. - 04.2013 r.),
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3) Zaprojektowanie i budowa infrastruktury sieci bezprzewodowej w ramach projektu
elnclusion — zapobieganie wykluczeniu cyfrowemu w Powiecie Przysuskim (10.2012 r. -
06.2013 r.).
— L. J. do petnienia funkcji projektanta radiowego, ktory posiada (...) uprawnienia budowlane
w specjalnosciach instalacyjnych w telekomunikacji do projektowania i kierowania robotami
budowlanymi w telekomunikacji radiowej nr 1939/00/U.
—W. T. oraz p. W. R. do petnienia funkcji specjalisty ds. systemoéw radiowych (min. 2 osoby),
ktorzy posiadajg doswiadczenie przy realizacji zadan powyzej wymienionych dla W. T..

Z analizy dokumentacji postepowania nie wynika, aby:
— W. T. wskazany do petnienia funkcji inzyniera sieciowego posiadat wymagane 3-letnie
doswiadczenie w zakresie realizacji projektow informatycznych polegajacych na budowie i
wdrozeniu architektury sieciowej (dublowanie sie okres6w uczestnictwa osoby w danym
projekcie nie oznacza, ze osoba nabywa podwdjne doswiadczenie zawodowe, stgd nie
mozna tych okres6w sumowac);
—W. R. oraz W. T. posiadali trzyletnie doswiadczenie w projektowaniu systemow radiowych i
ich implementowaniu, tj. instalacji, konfiguracji oraz usuwania probleméw dla sprzetu
radiowego typu jednostki nadawczo odbiorcze, IDU, ODU, uzyskane w zadaniu (zadaniach)
polegajacych na budowie radiowych systemédw szerokopasmowych.

Kontrolujgcy dokonat nastepujgcej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

Ponownie przywotano brzmienie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp.

Z analizy dokumentacji postepowania, a takze wyjasnien udzielonych przez
Zamawiajgcego nie wynika, aby:
— W. T. wskazany do petnienia funkcji inzyniera sieciowego posiadat wymagane 3-letnie
doswiadczenie w zakresie realizacji projektow informatycznych polegajacych na budowie i
wdrozeniu architektury sieciowej, gdyz dublowanie sie okreséw uczestnictwa osoby w danym
projekcie nie oznacza, ze osoba nabywa podwdéjne doswiadczenie zawodowe, a taki sposéb
sumowania do$wiadczenia nalezy uznaé za niedopuszczalny.
— W. R. oraz W. T. posiadali trzyletnie doswiadczenie w projektowaniu systeméw radiowych
i ich implementowaniu, tj. instalacji, konfiguracji oraz usuwania probleméw dla sprzetu
radiowego typu jednostki nadawczo odbiorcze, IDU, ODU, uzyskane w zadaniu (zadaniach)
polegajacych na budowie radiowych systemoéw szerokopasmowych;
— L. J. posiadat certyfikat potwierdzajgcy ukonczenie kursu w zakresie planowania radiowego
sieci szerokopasmowych.

Zaniechanie przez Zamawiajgcego obowigzku wezwania Konsorcjum Teleoptics do
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uzupetnienia wykazu kadry oraz uzupetnienia certyfikatu w powyzszym zakresie, a zamiast
tego pozytywne zweryfikowanie spetniania wymagan na podstawie dokonanej przez
Zamawiajgcego analizy wykazu robdt i wyjasnien wykonawcy, stanowi naruszenie art. 26

ust. 3 pzp.
8.
Art. 26 ust. 3 — polegajace na zaniechaniu wezwania wykonawcy do uzupetnienia

dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie zamoéwienia.

W toku kontroli ustalono, co nastepuje:

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy wykazali, ze wykonali:
- minimum 2 realizacje polegajgce na opracowaniu kompletnej dokumentacji projektowej
(projekt techniczny i projekt budowlany) dotyczgcej wykonania radiowej infrastruktury
sktadajgcej sie z minimum 5 masztow/wiez i wartosci co najmniej 300.000,00 ztotych brutto
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania oferty, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
- minimum 2 zamowienia polegajgce na budowie sieci $wiattowodowej szkieletowej, ktorej
jako$¢ zostata zweryfikowana na podstawie pomiaréw dyspersji chromatycznej
i polaryzacyjnej za kwote, co najmniej 1.000.000,00 PLN brutto w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania oferty, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie,
- minimum 1 Zzamdwienie polegajgce na budowie sieci szerokopasmowej radiowej
Sktadajgcej sie z minimum 5 nadajnikow radiowych (3 sektorowych), kontrolera sieci radiowej
wraz z przytgczeniem do niej minimum 300 beneficjentow (urzgdzenn CPE) w okresie
ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skfadania oferty, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie.
- minimum 2 zamowienia polegajagce na budowie sieci $wiattowodowej szkieletowej, ktorej
jakos$¢ zostata zweryfikowana na podstawie pomiarow dyspersji chromatycznej i
polaryzacyjnej za kwote, co najmniej 1.000.000,00 PLN brutto w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skiadania oferty, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w
tym okresie,
- minimum 1 zamowienie polegajgce na budowie sieci szerokopasmowej radiowej
sktadajgcej sie z minimum 5 nadajnikow radiowych (3 sektorowych), kontrolera sieci radiowej
wraz z przytgczeniem do niej minimum 300 beneficjentow (urzgdzenn CPE) w okresie

ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skfadania oferty, a jezeli okres prowadzenia
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dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie.

Na potwierdzenie powyzszych warunkéw Konsorcjum Teleoptics w wykazie robot
zamiescit roboty budowlane pn.:

1) Zaprojektowanie i uruchomienie Swiattowodowej sieci szerokopasmowej abonenckiego
dostepu do Internetu w technologii GEPON/FTTx/WiFi w gminie Zawady, realizowang przez
Teieoptics sp. z 0.0.

W celu potwierdzenia nalezytego wykonania tego zamdwienia wykonawca zatgczyt
referencje wystawiong 15.sierpnia 2013 r., w ktorej tresci wskazano m.in., ze (...) W ramach
realizowanego zadania firma wykonata:

- Koncepcje budowy sieci,

- Projekt budowy i wykonawczy budowy rurociggu, linii $wiattowodoweyj i sieci radiowey,

- Raport oddziatywania na $rodowisko,

- Budowe serwerowni (...),

- Budowe rurociggu kablowego i sieci optotelekomunikacyjnej o tgcznej dtugosci ok. 60 km,
- Budowe i uruchomienie sieci $wiattowodowej w technologii PON,

- Budowe 17 masztow kratownicowych z autonomicznymi systemami zasilania,

- Budowe sieci radiowej w tym radiowego dostepu do Internetu.

Ryczattowa warto$¢ umowy brutto: 3 603 880,00 zt.

2) Internet w Twoim zasiegu - przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu w Powiecie
Tomaszowskim, realizowang przez Przedsiebiorstwo Techniczno Innowacyjne ALGO G. J.

W celu potwierdzenia nalezytego wykonania tego zamdwienia wykonawca zatgczyt
referencje wystawiong 21 marca 2012 r., w ktérej tresci wskazano m.in., ze (...) Do dnia
20.03.2012 r. wykonawca dostarczyt, wykonat i uruchomit:

4. 195 laptopow wraz z oprogramowaniem,

5. 50 nadajnikéw w standardzie WiFi z planowanych 80,

6. 400 podfgczen do sieci internet (wraz z dostawg sprzetu) beneficjentow ostatecznych
z planowanych 100.

Z powyzszego nie wynika, czy Teleoptics zrealizowato ww. zadanie inwestycyjne
w sposoéb nalezyty.

Zamawiajgcy w toku postepowania nie wzywat tego wykonawcy do uzupetnienia ww.

informacii.

Kontrolujgcy dokonat nastepujgcej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

Zaniechanie przez Zamawiajacego obowigzku wezwania Konsorcjum Teleoptics
do uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie zamoOwienia stanowi

naruszenie art. 26 ust. 3 pzp.
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Jednakze, jak wynika z wyjasnien uzyskanych przez Prezesa Urzedu w trakcie
kontroli, ww. wykonawca spetniat warunek wskazany powyzej, tym samym naruszenie nie

ma wptywu na wynik postepowania.

Il
Zamawiajacy nie zgodzit sie¢ z ustaleniami kontroli, wnoszac 22 grudnia 2015 r.
{pismem z 18 grudnia 2015 r.} nastepujace zastrzezenia:

Ad 1.

Zamawiajgcy zwrocit szczegblng uwage na to, ze wedtug jego wiedzy kwestionowany
zapis dot. wymogu dostarczenia probek przed podpisaniem umowy z wykonawcg
co najmniej dwukrotnie stanowit przedmiot rozstrzygniecia przez Krajowg Izbie Odwotawcza,
ktéra dwukrotnie oddalita odwotanie — w sprawie o sygn. akt KIO 2690/13, gdzie
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Lubiewo odwotanie ztozyt wykonawca FUO sp.
z 0.0. (przy udziale przystepujacych po jego stronie wykonawcow Asseco Poland S.A.. oraz
Teleoptics sp. z 0.0.), oraz 15 maja 2014 r., kiedy zostato ogtoszone postanowienie w
sprawie odwotania wykonawcy tagczpol sp. z 0.0. w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Cekcyn (sygn. akt KIO 898/14). Zamawiajacy uscislit, ze w obu przypadkach lzba
nie podtrzymata =zarzutu, nie zamieszczajgc jednocze$nie w orzeczeniach zadnych
komentarzy na temat rzekomego ograniczenia konkurencji w wyniku zadania prébek.

Zdaniem Zamawiajgcego na uwage zastuguje fakt, ze Teleoptics sp. zo.0. wyciggneta
wnioski z poniesionej porazki i do nastepnego przetargu staneta przygotowana i wzbogacona
w wiedze, a taczpol sp. z 0.0. zwyczajnie starata sie przeforsowac¢ swoje stanowisko (co nie
uzyskato przychylnosci I1zby).

Zdaniem Zamawiajacego wskazany przez biegtego termin 14 dni na dostawe prébki
jest niczym nieuzasadniony i nie wiadomo z czego wynika.

Wedtug Zamawiajgcego biegty w swojej opinii:

Po pierwsze — pominat, ze juz od dnia publikacji ogtoszenia w BZP wykonawcy
uzyskujg wiedze o tym, jakie trzeba spetni¢ warunki w postepowaniu, a wiec od tego dnia
majg realng mozliwos¢ kontaktowania sie z producentami w celu: 1) potwierdzenia
spetnienia wymogdéw SIWZ przez poszczegdlne produkty, 2) dokonania wyceny urzadzen
stanowigcych elementy ich ostatecznej oferty, 3) sporzgdzenia zestawéw demonstracyjnych
lub prébek (o ile sg wymagane). Oznacza to, ze wykonawcy majg co najmniej 14 dni na
zabezpieczenie wymaganych materiatdw potrzebnych do prawidiowego ubiegania sie o
zamoéwienie publiczne oraz dodatkowy czas na nadanie przesylkki do siedziby

Zamawiajgcego po dokonaniu wezwania.
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Po drugie — pominat fakt, ze wiedze o tym, jakie konkretne produkty mogg byc¢
przedmiotem weryfikacji prébek, wykonawca potwierdza przez wypetnienie zatgcznika nr 9
do SIWZ z listg oferowanych urzgdzen, w kiérym podane muszg byé konkretne nazwy
producentow i modeli. Oznacza to, ze szykujgc oferte i wiedzac jakie produkty zostang
zaoferowane, wykonawca ma dos¢ czasu, aby ustali¢ z producentem lub dystrybutorem
kwestie rezerwacji probki na czas postepowania.

Po trzecie — dokonat szeregu nieuprawnionych uogoélnien dot. catego rynku
telekomunikacyjnego, co stoi w sprzecznosci z logikg, a opinia zawiera liczne wewnetrzne
sprzecznosci np. to, ze wg biegtego kazdy wykonawca dziatajgcy w branzy
telekomunikacyjnej posiada wypracowane $ciezki dostaw nie wyklucza mozliwosci

sprawnego dostarczenia urzgdzen na potrzebe wykonania testéw funkcjonalnych.

Po czwarte — pomijajg okolicznos¢, ze warunki stuzg weryfikacji wykonawcow
Zpunktu widzenia posiadanych uprawnien, wiedzy | doswiadczenia, potencjatu
technicznego, kadrowego i ekonomicznego, w celu dopuszczenia do udziatu w postepowaniu
jedynie tych wykonawcow, ktdrzy dajg rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Z jednej
wiec strony, zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do sformutowania warunkéw udziatu
w postepowaniu, z drugiej zas$ strony, na zamawiajgcym cigzy obowigzek okreslenia ich
w taki sposoéb, ktoéry pozwoli na wytonienie wykonawcdw zdolnych do wykonania
konkretnego zamdwienia. Powyzsze wymaga od zamawiajgcego uwzglednienia warunkow
zamdwienia, w szczegdlnosci jego przedmiotu, wielkosci, stopnia skomplikowania.
Uczynione rozwazania pozwalajg na wysunigcie wniosku, iz nie wszystkie podmioty
posiadajgce uprawnienia do prowadzenia okre$lonego rodzaju dziatalnosci, zamawiajgcy ma
obowigzek dopuscic do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
{podano, ze cytat pochodzi z wyroku Izby z 15 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP
1927/10)}.

Zamawiajgcego doprowadzito to do wniosku — jak stwierdzit — bedgcego w zgodzie
z dotychczasowym orzecznictwem Izby, ze sama okolicznos¢, ze opis przedmiotu
zamowienia uniemozliwia ztozenie oferty przez odwotujgcego nie wskazuje na naruszenie
podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, skoro na rynku dziatajg podmioty
moggce brac udziat w postepowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum (...) {podano, ze
cytat pochodzi z wyroku z 17 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 80/07)}.

Ponadto Zamawiajgcy na poparcie swojego stanowiska odwotat sie do wyroku Izby z
3 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 950/09), w ktérym sktad orzekajacy stusznie zauwazyt,
ze: nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, iz formutujgc warunki udziatu w postepowaniu, ma

obowigzek uwzgledni¢ charakter przedmiotu zamdwienia i osiggniecie celu gospodarczego
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przedsiewziecia tak, aby w wyniku realizacji zamowienia uzyskac¢ produkt wysokiej jakosci.

Wedtug Zamawiajgcego celowe zanizanie wymogow przetargu, aby mogta je spetnié¢
firma kaczpol sp. z o.0. (ktéra nie ziozyta oferty), niewatpliwie szkodzitoby dobrze
rozumianym jego interesom i odbytoby sie kosztem szkody dla mieszkancéw gminy, stojac
w opozycji do zasady efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych. Stgd stanowisko
biegtego Zamawiajgcy uznat nie tylko za subiektywne (bo wysnute na podstawie osobistego
doswiadczenia, a nie wyktadni prawa lub obiektywnych uwarunkowaniach technologicznych),
ale i za btedne.

Ad 2.

Zamawiajgcy os$wiadczyt, ze kierowat sie daleko idgcag ostroznoscig
i powsciggliwoscia, gdyz bezprawne ujawnienie tajemnicy przedsigbiorstwa narazitoby osoby
petnigce funkcje w komisji przetargowej na odpowiedzialno$¢ karng przewidziang w art. 23
ust. 2 wustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz na odpowiedzialnos¢
odszkodowawczg na zasadach ogolnych kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy dodat, ze
zdecydowat sie nie ujawnia¢ zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji do
czasu uptywu terminu na wniesienie przez wykonawce odwotfania na czynno$¢ uznania
zastrzezenia za bezskuteczne i odtajnienia zastrzezonych informacji albo do czasu
rozstrzygniecia takiego odwotania lub skargi ztozonej do sgdu, a zadna z tych okoliczno$ci
nie nastgpita, bo zadna firma nie wniosta odwotania. Zdaniem Zamawiajgcego orzeczenie
Izby lub sadu okregowego w tym zakresie stanowitoby przestanke wytgczajgcg jego
odpowiedzialno$¢. Zamawiajgcy wyrazit jednoczesnie zapatrywanie, ze taka sprawa nie
zostataby wygrana przez wnoszgcego odwotanie.

Zastrzezenia Zamawiajacego budzi wniosek o obowigzkowym ujawnieniu uzyczonych
Teleoptics sp. z 0. 0.0. zasobéw przez prywatne podmioty trzecie, wytaczonych ze
stosowania ustawy o dostepie do informacji publiczne;.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze miat na uwadze wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z 17 lipca 2013 r. (sygn. akt | OSK 608/13, publ. Lex nr
1356156) odnosnie udostepnienia jako informacji publicznej oferty ztozonej w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia z zastrzezong klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze miat uzasadnione watpliwosci co do kwestii odtajnienia
jakiejkolwiek czesci oferty obtozonej klauzula poufnosci, zwtaszcza Zze dane nie stanowity
informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 pzp.

Odnosnie naruszenia stwierdzonego w informacji o wyniku kontroli, Zamawiajacy

podnidst, ze:
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— wykaz stanowit zwartg cato$¢ i odtajnianie informacji dotyczgcych podmiotéw publicznych
wigzatoby sie z ingerowaniem w oferte (konieczne bytoby rozerwanie fizyczne zbindowanego
dokumentu i korygowanie innych pozycji/ zaczernianie w celu anonimizaciji);

— wzywat 2 kwietnia 2014 r. do uzasadnienia stanowiska w kwestii tajnosci dokumentow, a w
odpowiedzi z z 3 kwietnia 2014 r. wykonawca szeroko uzasadnit zaréwno objecie klauzulg

poufnosci dokumentdw,. jak i zakres utajnienia.

Ad 3A.

Zamawiajgcy podnidst, ze doprecyzowat juz istniejgcy wymog przez jego
ztagodzenie, wydtuzajgc przy tym termin skiadania ofert. Spetnit dyspozycje art. 12 ustawy
pzp, gdyz zamiescit ogtoszenie o zmianie ogtoszenia w BZP oraz tre$¢ wyjasnien i korekte
SIWZ na stronie BIP, dzieki czemu umozliwit wszystkim wykonawcom zapoznanie sie z
trescig warunkoéw udziatu w przetargu.

Co istotne wedtug Zamawiajgcego, nie kazda modyfikacja SIWZ musi prowadzi¢ do
zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu, gdyz z brzmienia powyzszego przepisu wynika, ze
mozliwe sg takie zmiany dokumentu SIWZ, ktére nie skutkujg koniecznoscig umieszczania
dodatkowych informacji w ogtoszeniu 0 zamowieniu.

W opinii Zamawiajgcego wprowadzona przez niego zmiana nie prowadzita do zmiany
ogtoszenia w tym wzgledzie.

Zamawiajgcy podnidst, co nastepuje: Taka sama tres$¢ ogtoszenia i postanowien
SIWZ w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu i dokumentow potwierdzenia nie jest juz
dawno wymagana zgodnie uchwatami KIO: {na potwierdzenie tak sformutowanej tezy
przywotano lub zacytowano uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej o sygnaturach wskazanych
jako: nr 108/10, 103/10, KIO/KU 1/11, KIO/KU 35/11 i KIO/KU 47/11}.

Zamawiajgcy powotat sie rowniez na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 3 kwietnia
2014 r. (sygn. akt KIO 604/14), w ktérym stwierdzono: Dookreslenie wymagan dotyczacych
zamawianych urzgdzen w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie wymaga publikacji, czy tez
zmiany w tresci druku ogfoszenia o zamowieniu. Jednoczesnie, bez zadnych watpliwosci,
wykonawcy zainteresowani postepowaniem sg zobowigzani do spetnienia wymogow
wynikajgcych z zamieszczonego na stronie internetowej dokumentu.

Ponadto Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze wprowadzona zmiana dotyczyta w gtdwnej
mierze zatgcznikow do SIWZ, a formularz ogtoszenia BZP nie zawiera stosownych rubryk

do wprowadzenia zmienianych informaciji.

Ad 4.
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Zamawiajgcy poinformowat, Zze doszio do omytkowego zsumowania wartosci
zamOwienia podstawowego i wartosci zamoOwien uzupetniajgcych (vide: indywidualny
preliminarz wydatkow)

Zamawiajgcy podniést, ze omytkowe zawyzenie kwoty wadium nie miato ani nie
mogto mie¢ wpltywu na ograniczenie konkurencji, ani wptywu na postepowanie. W
prowadzonym postepowaniu wptynety dwie oferty, a zaden z wykonawcOow nie ztozyt
zapytania dotyczgcego zmniejszenia kwoty wadium w zwigzku z brakiem mozliwosci
finansowych. Ponadto kwota, o jakg omytkowo zawyzono wadium, nie byta znaczna, gdyz
stanowita 0,07% wartosci zamowienia podstawowego. Zas kwota wadium wynikajgca z
omytkowego zsumowania zamdwien podstawowego i uzupetniajgcego wynosi 1,87 % tejze
sumy. Zdaniem Zamawiajgcego z tego wynika, ze jego zamiarem nie byto obliczenie kwoty
wadium w jego goérnej granicy 3% wynikajgcej z art 45 ust 4 pzp.

Zamawiajgcy na koncu dodat: Podobnie wyrok nietezowany Wojewodzkiego Sgdu
Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 10 kwietnia 2013 r. Ill SA/Wr 33/13.

Ad 3Boraz5-8
Zamawiajgcy nie wnidést zastrzezen odnosnie tych naruszen stwierdzonych
w informacji o wyniku kontroli. Zaznaczyt jedynie odnosnie pkt 8, ze ten zarzut zostat

wyjasniony w toku kontroli.

M.
Prezes UZP w pismie z 9 stycznia 2015 r. {znak pisma
UZP/DKUE/W3/421/26(23)/15/SD/55/16} nie uwzglednit powyzszych zastrzezen
Zamawiajacego, ktore na podstawie art. 167 ust. 2 w zw. z art. 167 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych przekazat 7 stycznia 2016 r. {pismem =z tej daty, znak
UZP/DKUE/W3/421/26(22)/15/SD(56/16)} do  zaopiniowania przez Krajowg Izbe
Odwotawcza.

Iv.
Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia zgtoszone przez Zamawiajacego
do wyniku kontroli doraznej przeprowadzonej przez Prezesa UZP, ustalita i zwazyla,
co nastepuje:
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Izba zwazyta w pierwszej kolejnosci, ze poniewaz Zamawiajgcy nie wniost zastrzezen
odnosnie naruszen opisanych w pkt od 5 do 8 informacji o wyniku kontroli, w tym zakresie
staty sie one ostateczne i nie podlegajg opiniowaniu przez Izbe.

Na podstawie przekazanych akt kontroli |zba stwierdzita, ze przywotane powyzej
za informacjg o wyniku kontroli okolicznosci faktyczne sprawy odpowiadajg rzeczywistemu

stanowi rzeczy wynikajgcemu z tej dokumentacji.

W ocenie Izby zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia nie podwazajg
prawidtowosci wyniku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP.

Ad 1.

Przede wszystkim Zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegac, ze istotg stwierdzonego
naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp jest sposéb okreslenia terminu,
w ktérym wykonawca miat ewentualnie przedtozy¢ okreslony sprzet jako tzw. prébke, w tym
dla potwierdzenia prawidtowego dziatania wykonanej aplikacji.

W tym zakresie zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia sprowadzajg sie
jedynie do nieuzasadnionej polemiki z ustaleniami opartymi na opinii biegtego, ktérej
rzetelnos¢ nie zostata jednak podwazona. Podniesiona rzekoma wewnetrzna sprzecznosé
Swiadczy w istocie 0 wszechstronnym rozwazaniu przez biegtego zagadnienia i nie moze by¢
rozpatrywana w oderwaniu od catosci rozwazan, z ktoérych wywiedziony jest koncowy
wniosek. Zamawiajgcy nie podwazyt w zaden sposéb, ze 3-dniowy termin od wezwania
skierowanego ad hoc na dostarczenie wymaganego zakresu urzgdzen oraz przygotowania
pokazowej wersji systemu, moégt prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji w tym
postepowaniu. Zamawiajgcy nie wyjasnit, co stato na przeszkodzie, aby zamiast tego ustali¢
14-dniowy termin, ktéry pozwolitboy na zgromadzenie i skonfigurowanie urzadzen oraz
oprogramowania szerszemu kregowi wykonawcow. W tym kontekscie nie sposdb poming¢
okolicznosci, ze ostatecznie w postepowaniu zostaty ztozone tylko dwie oferty, a ustalenie w
s.i.w.z. zbyt krétkiego terminu na ewentualng prezentacje, byto przedmiotem zastrzezen ze
strony wykonawcéw zainteresowanych wzieciem udziatu w postepowaniu.

W odniesieniu do orzecznictwa obszernie przywotanego w zastrzezeniach nalezy
zauwazy¢ , ze wyroki i uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej wydawane sg na tle konkretnego
stanu faktycznego sprawy, stad mogg stanowi¢ jedynie wskazdéwke przy interpretacii
przepiséw o zamoéwieniach publicznych w innych sprawach.

Przede wszystkim fragmenty przywotanych uzasadnieh odnoszg sie albo do innego
stanu faktycznego (np. wyrok o sygn. akt KIO 1927/10 dotyczy opisu warunku zwigzanego
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z uprawnieniami do prowadzenia okreslonego rodzaju dziatalnosci, ktéry w przedmiotowym
postepowaniu nie zaistniat) albo zawierajg stwierdzenia o takim stopniu generalnosci,
ze przystaja do wszystkich postepowan (tak np. wskazanie w wyroku o sygn. akt KIO 950/09
na to, ze ograniczenia wynikajace z koniecznosci prawidtowego opisania warunkéw udziatu
w postepowaniu nie mogg staé na przeszkodzie woli zamawiajgcego uzyskania produktu
wysokiej jakosci), co nie oznacza, ze odnoszg sie do naruszenia stwierdzonego w tej
sprawie.

Natomiast réwniez przywotywane przez Zamawiajgcego orzeczenia w dwoch
sprawach (sygn. KIO 2690/13 oraz KIO 898/14) w zakresie naruszenia art. 29 ust. 2 pzp nie
zostaty merytorycznie rozpoznane przez Izbe, gdyz czynnosé¢ opisu przedmiotu zamdwienia
w postepowaniach, ktérych wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp, nie miesci sie w katalogu czynnosci
wskazanych w art. 180 ust. 2 pzp, a zatem nie podlega kognicji I1zby. W konsekwencji w
sprawach tych Izba nie mogta i nie zajeta zadnego stanowiska, ktére mogtoby w jakikolwiek
sposob stuzy¢ za argumentacje popierajgcg wniesione zastrzezenia. Wrecz przeciwnie, fakt,
ze analogiczne postanowienia byly przedmiotem odwofan, swiadczy o tym, ze wedtug
wnoszgcych je wykonawcdw mogty utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz negatywnie wptywac

na krag wykonawcow zainteresowanych udzieleniem danego zamowienia.

Ad 2.

Izba zwazyta, Zze nie zastugujg na powazne potraktowanie zastrzezenia wskazujgce
na rzekome techniczne trudnosci w anonimizacji danych zawartych w wykazie czy
w rozdzieleniu kartek oferty ztozonej w postaci zabindowanej, gdyz nijak sie maja
do stwierdzonego w toku kontroli naruszenia art. 8 ust. 1 pzp.

Z kolei bezprzedmiotowe jest powotywanie sie przez Zamawiajgcego na wyjasnienia
udzielone przez Konsorcjum Teleoptics, skoro bezsporne jest, ze wykaz zawierat informacje
powszechnie dostepne, bo wynikajgce z rozstrzygnie¢ postepowan o udzielenie zaméwien
publicznych. Tym samym nie zostata spetniona zadna co najmniej jedna z przestanek,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy powinien kierowac¢ sie tym, czy dane informacje w swietle przestanek
okreslonych w tym przepisie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a nie zapewnieniami
i og6Inymi twierdzeniami wykonawcy, ktéry sie na to powotuje. A tym bardziej nie tym, czy
poczynione zastrzezenie stanowito przedmiot odwotania, zwtaszcza w sytuacji, gdy wartosc
szacunkowa zamowienia powoduje, ze nie mogtoby by¢ ono w tym zakresie skutecznie

whniesione.
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Ad 3A.

Zastrzezenia Zamawiajgcego w stosunku cto naruszenia art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy
pzp réwniez nie zastugujg na uwzglednienie. Zmiana specyfikacji prowadzaca do zmiany
ogtoszenia kazdorazowo ma miejsce w przypadku, gdy zamawiajgcy dokonuje zmiany
postanowienia s.iw.z., ktéry w tozsamej lub zblizonej postaci wystepuje réwniez
w ogfoszeniu o zamowieniu. Dotyczy to w szczegdlnosci postanowieh dotyczgcych opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 pzp.

Udzielone wyjasnienia tresci s.iw.z. de facto oznaczaly zmiane tresci s.iw.z.
polegajgcej na zrezygnowaniu z niektérych szczegdtowych wymagan odnosnie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia. Pozostawienie w ogtoszeniu
warunku w wersji pierwotnej, bardziej rygorystycznej, a jednoczesnie niezgodnej z dokonang
faktycznie zmiang intencjami zamawiajgcego, stanowi ewidentne naruszenie powyzej
wskazanego przepisu. Nie sposéb zgodzic sie ze stwierdzeniem Zamawiajacego,
ze zamiana w zakresie opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie potencjatu kadrowego nie prowadzita do koniecznosci zmiany tresci ogtoszenia
0 zamdwieniu, ktére w tym zakresie powinny by¢ zgodne.

Natomiast niezwykle obszernie przywotane przez Zamawiajgcego orzecznictwo Izby
nie dotyczy kwestii zgodnosci ogtoszenia o zamdwieniu i s.i.w.z. w zakresie opisu sposobu
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Przywotane przez Zamawiajgcego
uchwaty dotyczg problematyki zamieszczania w ogtoszeniu o zamoéwieniu informaciji
o dokumentach wymaganych na potwierdzenie spetniania  warunkéw udziatu

w postepowaniu
Ad 4.
Zgtoszone zastrzezenie nie podwaza zasadnosci stwierdzonego naruszenia art. 45

ust. 4 pzp, skoro niesporne jest , ze ustanowione przez Zamawiajgcego wadium

przekraczato ustawowy prég 3% wartosci szacunkowej zamdéwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza — dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy Prawo

zamdwien publicznych — wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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