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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 30 lipca 2015 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen zamawiajgcego z dnia 03 lipca 2015roku zgtoszonych do

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez zamawiajgcego:
Gmine Lubin ul. Wiadystawa tokietka 6a, 59-300 Lubin

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 03.07.2015 roku znak
UZP/DKUE/KD/9/2015

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia na Zapewnienie dostepu do Internetu

128 uczestnikom projektu ,Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu w gminie Lubin”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa
Cztonkowie: Marek Kolesnikow

Daniel Konicz
wyraza nastepujgca opinie:
zastrzezenia zamawiajacego do wyniku kontroli doraznej zastuguja na uwzglednienie
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Lubin prowadzita postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego finansowanego ze $rodkéw UE 2z Programu
Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka na lata 2007-2013

Wartos¢ szacunkowa zamowienia zostata ustalona na podstawie kosztorysu
inwestorskiego na kwote 205.637,10 zi, (1j. 48.672,65 euro)

Na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy zadat
przedtozenia wraz z ofertg wykazu wykonanych a w przypadku swiadczen okresowych lub
ciagtych rowniez wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat
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przed uptywem terminu sktadania ofert a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy —
w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodoéw czy zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie (zgodnie z zat. nr 8 do siwz).

Wykonawca K. sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu na potwierdzenie ww.
warunku wykazat realizowane na rzecz Gminy Scinawa zadanie pn.: Realizacja zaméwienia
dostarczenia internetu do pieciu punktéw na terenie Scinawy: 2 tgcza o przepustowosci 2
Mb/s w kazdg strone w trzech punktach, 1 fgcze 1 Mb/s w kazdg strone, 1 tgcze 15 Mb/s w
kazda strone, 1 fgcze przepustowosci 3 Mb/s w kazdg strone w Punkcie Obstugi Klienta
PuP, w technologii 802.11 a/b/g/n, czas trwania umowy 24 m-ce.

Wykazujac niniejsze zadanie wykonawca nie przedstawit dowoddéw potwierdzajacych
jego nalezytg realizacje, w zwigzku z powyzszym zostat wezwany do ich przedtozenia.

W uzupetnionych na wezwanie Zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
referencjach z dnia 22.04.2014 r. Gmina Scinawa o$wiadczyta, iz ,w ramach prowadzonej
wspotpracy Firma K. realizuje dla nas ustugi z zakresu dostarczania szerokopasmowego
statego dostepu do sieci Internetu. Od samego poczatku wspédtpraca przebiega bez
najmniejszych zastrzezen. Solidno$¢ pracownikéw tej firmy przektada sie na wysokag jakosé
Swiadczonych ustug oraz wysoki profesjonalizm i zaangazowanie przy btyskawicznym
rozwigzywaniu pojawiajgcych sie probleméw. Polecamy wspétprace z firma K. odbiorcom
szukajgcym stabilnego dostepu do sieci Internet, z profesjonalnym wsparciem technicznym.”

Wykonawca OrNet Sp. z o0.0. skiadajgc w dniu 18.05.2014 r. odwotanie na wybor
najkorzystniejszej oferty podniést m.in., iz ,...zamawiajgcy przyjat za prawidtowe referencje
K., ktore nie dosc, ze dotyczg ustug ktére wcigz trwajg, ale i nie zawierajg zadnych danych
technicznych, nie zawierajg ustug wymaganych przez zamawiajgcego — przepustowosSci i
informacji o ich symetrycznos$ci oraz zastosowanej technologii, ktorych brak wytknagt
zamawiajgcy skarzgcemu.”

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania nie wynikato, aby Zamawiajgcy dokonat
weryfikacji powyzszych informacji.

Biorgc pod uwage powyzsze, kontrolujgcy Prezes UZP wystgpit do Gminy Scinawa o
wskazanie, czy wykonawca K. rzeczywiscie wykonat na jej rzecz ww. zamowienie, badz tez
inne zaméwienia potwierdzajgce opisany warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia.

W odpowiedzi na powyzsze Gmina Scinawa pismem z dnia 09.03.2015 r.
poinformowata, iz:

- Nie potwierdzamy zestawienia na rzecz Gminy Scinawa przez firme K. 5 tgczy do sieci
Internet w okresie 21.06.2012 r. do 20.06.2015 r. o czasie trwania uméw 24 miesiecy.



- Nie potwierdzamy wartosci ustug dostepu do Internetu, tj. 32.844 zt Swiadczonych na
rzecz Gminy Scinawa przez K. w okresie 21.06.2012 r. do 20.06.2015 .
Gmina Scinawa na podstawie analizy ustug $wiadczonych przez firme K. na rzecz

Gminy Scinawa w okresie 23.04.2011r. do 23.04.2014 r. nie potwierdza spetniania warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia”.

Udzielone przez Gmine Scinawa wyjasnienia prowadzg zatem do wniosku, iz
wykonawca K. sporzadzajgc wykaz doswiadczenia uwzgledniajgcy zadanie pn.: Realizacja
zamdwienia dostarczenia internatu do pieciu punktéw na terenie Scinawy: 2 fgcza o
przepustowosci 2 Mb/s w kazdg strone w trzech punktach, 1 fgcze 1 Mb/s w kazdg strone, 1
facze 15 Mb/s w kazdg strone, 1 fgcze przepustowosci 3 Mb/s w kazdg strone w Punkcie
Obstugi Klienta PuP, w technologii 802.11 a/b/g/n, czas trwania umowy 24 m-ce, ztozyt

nieprawdziwe informacie.

Odnoszac sie do powyzszego ustalenia stwierdzit, ze wykonawca ktéry dla uzyskania
zamOwienia podaje Zamawiajagcemu nieprawdziwe informacje, to zgodnie z przepisem art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp podlega wykluczeniu, z zastrzezeniem iz moze to nastgpi¢ tylko
wobec wykonawcéw, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢
wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Odnoszac powyzsze ustalenia do dziatan Zamawiajgcego w tym postepowaniu
stwierdzit, ze Zamawiajgcy dysponuje w postepowaniu mozliwoscig zwracania sie
bezposrednio do witasciwych podmiotow, na rzecz ktérych roboty budowlane, dostawy lub
ustugi byty lub miaty by¢ wykonane, z prosbg o przedstawienie dodatkowych informacji lub
dokumentdéw (por. § 1 ust. 5 rozporzgdzenia), czego Zamawiajgcy nie uczynit. Podat takze iz
w toku tego postepowania wykonawca OrNet Sp. z 0.0. skitadajac odwotanie na czynnos¢
wyboru najkorzystniejszej oferty wskazat m.in. na bardzo ogdblng tres¢ referencji
wystawionych przez Gmine Scinawa i brak jasnosci co do spetnienia w tym zakresie
warunku udziatu w postepowaniu. Pomimo tego, powyzsze okolicznosci nie zostaty
ostatecznie zweryfikowane przez zamawiajgcego przed zawarciem umowy o realizacje
przedmiotowego zamdwienia, a zatem na etapie umozliwiajacym mu weryfikacje czynnosci
podjetych w toku badania i oceny ofert.

Reasumujgc dokonane ustalenia postepowania kontrolnego podniést, ze brak
dokonania jednoznacznej weryfikacji doswiadczenia wykonawcy w niniejszym zakresie
spowodowat, iz w niniejszej procedurze doszto do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
gdyz doszto do wyboru oferty wykonawcy, ktéry przedktadajgc nieprawdziwe informacje na
temat swojego doswiadczenia uzyskat przedmiotowe zaméwienie, winien zas zostac

wykluczony z udziatu w postepowaniu na podstawie tego przepisu. Tym samym stwierdzone



naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp miato réwniez wptyw na wynik przedmiotowego
postepowania.

Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z protokotem wyniku kontroli, pismem dnia 3 lipca
2015 roku wniést do kontrolujgcego Prezesa UZP zastrzezenia do wyniku kontroli dorazne;.
W przestanych zastrzezeniach stwierdzit, ze nie zgadza sie z wynikiem kontroli wskazujgcym
na zaniechanie przez Zamawiajgcego sprawdzenia faktycznego zakresu przedmiotowego
ustug, zrealizowanych przez Wykonawce K.. Stwierdzenie wystgpienia naruszenia,
wskazanego w informacji o wyniku kontroli zostato oparte przede wszystkim na informacji
otrzymanej przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych od Urzedu Gminy Scinawa nie
potwierdzajgcej zestawienia na rzecz Gminy Scinawa przez firme K. 5 tgczy do sieci Internet
w okresie 21.06.2012r. do 20.06.2015r. o czasie trwania umoéw 24 miesiecy oraz nie
potwierdzajgcej wartosci ustug dostepu do Internetu, tj. 32.844 zt Swiadczonych na rzecz
Gminy Scinawa w okresie 21.06.2012r. do 23.04.2014r. Dodatkowo Zamawiajgcemu zostat
przedstawiony zarzut zaniechania jednoznacznego sprawdzenia faktycznego zakresu
przedmiotowego ustug zrealizowanych przez Wykonawce K., mimo poinformowania przez
drugiego z Wykonawcéw biorgcego udziat w postepowaniu o uchybieniach w ofercie
Wykonawcy K..

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy pragnie przypomnieé¢, ze w niniejszym
postepowaniu wymagat od Wykonawcow wykazania sie doswiadczeniem m.in. w zakresie
wykonania zestawienia minimum 5 tgczy i $wiadczenia ustug transmisji danych o
przepustowosci co najmniej 1 Mb/s (rozumianych jako transmisja symetryczna o
przepustowosci 1 Mb/s w kazdg strone) na kazdym tgczu, w technologii $wiattowodowej lub
radiowej przez okres minimum 6 miesiecy.

Wykonawca K. w poz. 2 skorygowanego (w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego)
wykazu, wskazat ,realizacje zamowienia dostarczenia Internetu do pieciu punktéw na terenie
Scinawy: 2 tgcza o przepustowosci 2 Mb/s w kazdg strone w trzech punktach, 1 tgcze 1 Mb/s
w kazda, 1 tgcze 15 Mb/s w kazdg strone, 1 tacze przepustowosci 3 Mb/s w kazdg strone w
Punkt Obstugi Klienta PuP, w technologii 802.11 a/b/g/n, czas trwania umowy 24 m-ce.
Warto$¢ brutto ustugi : 32844,00 PLN, Data Wykonania: 21.06.2012 do 20.06.2015, Podmiot
na rzecz ktdrego ustugi zostaty wykonane: Urzgd Gminy Scinawa". Do wykazu, w zakresie
wyzej wskazanym, Wykonawca zatgczyt potwierdzong za zgodno$c¢ z oryginatem kserokopie
referencji wystawionej przez Urzad Miasta i Gminy Scinawa zawierajgcg poswiadczenie
realizowania przez firme K. ,ustugi z zakresu dostarczania szerokopasmowego statego
dostepu do sieci Internetu. Wystawca dokumentu podkresla ,przebieg wspdtoracy bez
najmnigjszych zastrzezen, solidno$¢ pracownikéw, wysokg jako$¢ S$wiadczonych ustug,

wysoki profesjonalizm i zaangazowanie przy blyskawicznym rozwigzywaniu pojawiajgcych
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sie probleméw". Urzad Gminy Scinawa ,poleca wspéfprace z firma K. odbiorcom szukajgcym
stabilnego dostepu do sieci Internet, z profesjonalnym wsparciem technicznym".

W toku badania oferty firmy K., Zamawiajagcy ustalit, ze wskazana w wykazie ustug
technologia oznacza technologie radiowg w pasmie nielicencjonowanym, co odpowiada
wymogom stawianym przez Zamawiajgcego oraz, ze przedstawiona ilos¢ taczy,
przepustowos$¢ transmisji danych oraz czas $wiadczenia ustugi spetnia co najmniej w stopniu
minimalnym, a nawet w wyzszym, warunki okreslone w postepowaniu. Zamawiajgcy nie miat
wiec zastrzezen do zapisbw wykazu ani tez podstaw do poddania w watpliwosé ich
prawdziwosci poniewaz wszystkie wymagane parametry zostaly dokfadnie opisane przez
Wykonawce i odpowiadaty zapisom specyfikacji w powyzszym zakresie.

Zatgczona referencja réwniez nie budzita zastrzezen Zamawiajgcego. Owszem, nie

zawierata ona danych technicznych swiadczonych ustug, ale potwierdzata swiadczenie ustug
z zakresu dostarczania szerokopasmowego statego dostepu do sieci Internet oraz
poswiadczata jej Swiadczenie w stopniu wyzszym niz tylko nalezyty. Zgodnie z powszechnie
przyjetg definicjg ,szerokopasmowy dostep do Internetu" to ustuga polegajgca na tgczeniu z
Internetem za pomocag szybkiego tgcza lub medium o duzej przepustowosci.
Biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajacy uznat wskazane przez Wykonawce w wykazie
ustugi dostarczenia Internetu do pieciu punktéw na terenie Scinawy za element
szerokopasmowego statego dostepu do Internetu. Zamawiajgcy nie dokonywat dalszej
weryfikacji informacji zawartych w oswiadczeniu Wykonawcy, poniewaz nie budzity one jego
watpliwosci. Podkreslit takze iz Zamawiajgcy uznat, ze dokument referencji stuzy jedynie
potwierdzeniu nalezytego wykonania lub wykonywania ustug wskazanych przez Wykonawce
w wykazie. Zdaniem Zamawiajacego, to oswiadczenie Wykonawcy sktadane w formie
wykazu ustug jest dokumentem stuzgcym do potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zgodnie z ustalonym orzecznictwem, przyjmuje sie bowiem w zaméwieniach
publicznych, ze oswiadczenie sktadane przez Wykonawce w formie wykazu moze mieé
szerszy zakres niz wynika to z tresci zatgczonych referencji. Z kolei co do tresci referencji, to
zgodnie z dyspozycjg zawarta w Rozporzadzeniu w sprawie rodzaju dokumentow, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane, majg one potwierdzac jako$¢ wykonanych ustug.

Podkreslit, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany do dokonywania czynnosci
sprawdzajgcych wobec dokumentéw i oswiadczen w ofertach jesli budzg one watpliwosci
Zamawiajgcego. W tym przypadku, trudno méwi¢ o zaniechaniu przez Zamawiajgcego
wyjasnienia zakresu wskazanych ustug wobec braku watpliwosci Zamawiajgcego lub
zastrzezen co do tresci przedstawionych dokumentéw, z zadnego dokumentu tez nie

wynikato, ze zamoéwienie nie zostatlo wykonane Ilub zostato wykonane nienalezycie.
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Rozpatrujgc tacznie przedstawione przez Wykonawce oswiadczenie i referencje,
Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze ustugi sg swiadczone nalezycie a Wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Nieprawda
jest takze, ze Zamawiajgcy miat podstawy podejrzewac¢, ze Wykonawca oswiadczyt
nieprawde bo zostat poinformowany o uchybieniach w ofercie Wykonawcy K. przez drugiego
z Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Jak zacytowano w informacji o wyniku
kontroli, Wykonawca, ktory nie otrzymat zaméwienia zarzucit Zamawiajgcemu uznanie
referencji, ktére dotyczg ustug trwajgcych i nie zawierajacych danych technicznych w tym
danych o przepustowosci, symetrycznosci oraz zastosowanej technologii. Wykonawca nie
poddawat w watpliwos¢ faktu wykonania zaméwienia przez firme K. tylko to, ze brak w jej
tresci szczegbtowego opisu zakresu ustug oraz, ze dotyczy ona ustug nadal wykonywanych.
Powyzsze twierdzenia nie daty Zamawiajgcemu podstaw do powatpiewania w fakt
wykonania wskazanego zamowienia a tym samym podejrzewania, ze Wykonawca ztozyt w
ofercie nieprawdziwe informacje. Jednoczesnie podkreslit, ze Zamawiajacy ze szczegblng
starannoscig weryfikowat i badat wiele elementow obu ztozonych ofert, ktére budzity jego
watpliwosci lub byty niejasne, co w szczegolnosci ze strony Wykonawcy odwotujgcego sie a
nastepnie wnioskujgcego o0 wszczecie kontroli, potraktowane zostato jako przejaw
nierbwnego traktowania. Powyzsze wynika z dokumentacji postepowania, ktére w catym
swym przebiegu obfitowato we wzajemne oskarzenia i réznego rodzaju zarzuty pod adresem
Wykonawcéw prowadzgcych ze sobg bezpardonowg walke. Tym bardziej Zamawiajacy
musiat szczegOlnie starannie rozwaza¢ swoje decyzje i dziatania. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy starannie badat obie oferty i wyjasniat watpliwosci tam gdzie one wystapity,
jednoczesnie starajgc sie oceniac tres¢ obu ofert catosciowo, dziatajac w granicach prawa z
kazdorazowym uzasadnieniem podejmowanych dziatan, przy jednoczesnym zachowaniu
obiektywizmu i racjonalizmu.

Osobnego wyjasnienia, zdaniem Zamawiajgcego wymaga kwestia informacji
otrzymanej przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych od Urzedu Gminy Scinawa nie
potwierdzajgcej zestawienia na rzecz Gminy Scinawa przez firme K. 5 fgczy do sieci Internet
w okresie 21.06.2012r. do 20.06.2015r. o czasie trwania umoéw 24 miesiecy oraz nie
potwierdzajgcej wartosci ustug dostepu do Internetu, tj. 32.844 zt Swiadczonych na rzecz
Gminy Scinawa w okresie 21.06.2012r. do 23.04.2014r. Zamawiajgcy podnidst, ze nie miat
wgladu ani do pytania skierowanego do Urzedu Gminy Scinawa ani tez do udzielonej przez
ten urzad odpowiedzi, dlatego tez nie moze odniesc¢ sie do tej kwestii.

Podnidst, ze w wyniku kontroli zarzuca sie Zamawiajgcemu, ze nie zweryfikowat
ostatecznie spetniania warunku udzialu przez wybranego wykonawce, jednoczesnie

podkreslajac, ze ocena zaistnienia okolicznosci obligujgcych Zamawiajacego do wykluczenia
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Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wymaga
potwierdzenia ztozenia przez Wykonawce nieprawdziwych informacji w sposéb stanowczy i
niebudzacy watpliwosci. Dodatkowo Zamawiajacy wykluczajgc Wykonawce musi mieé
pewnos¢ nie tylko co do tego, ze nastgpito ztozenie nieprawdziwych informacji ale réwniez,
ze byto wynikiem celowego i zamierzonego dziatania Wykonawcy. Zdaniem Zamawiajgcego,
posiadane informacje, w tym wynikajgce z dokumentéw wtasnych Wykonawcy jak i
wystawionych przez Urzad Gminy Scinawa, nie dajg takiej pewnosci.

Ze wzgledu na tre$¢ oswiadczenia Gminy Scinawa majgcg zasadnicze znaczenie dla
niniejszej sprawy, Zamawiajacy podjat dziatania zmierzajgce do wyjasnienia, czy
rzeczywiscie stan faktyczny wyglgda tak jak zostato to wywnioskowane na podstawie tego
o$wiadczenia. Przede wszystkim Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce K. o tresci
os$wiadczenia Gminy Scinawa i wywodzonym z tego os$wiadczenia zarzucie ztozenia
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania.

W dniu 03 lipca biezacego roku, Wykonawca K. przedstawit Zamawiajgcemu
dokumenty, w tym wyjasnienie wtasne, o$wiadczenie Urzedu Gminy Scinawa wystawione w
dniu 01.07.2015r., potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem kopie umoéw, faktur i zestawienia
rachunkéw dotyczgce ustug swiadczonych przez firme K.. Z tresci tych dokumentéw wynika,
ze firma K. realizowata w okresie badanym w postepowaniu i nadal realizuje na rzecz Gminy
Scinawa oraz podlegtych jej jednostek organizacyjnych tgcza i dostep do Internetu o
przepustowosci co najmniej 1 Mb/s symetrycznej dla wielu punktéw, w tym na podstawie
umoéw zawartych z Gming Scinawa - dla 5 punktéw. Z dokumentéw wynika réwniez, ze czas
$wiadczenia ustugi dla tych 5 punktow przekracza okres wymaganych 6 miesiecy.

Biorgc pod uwage przytoczone w pismie okolicznosci sprawy, zatgczone dokumenty
podniesione argumenty oraz istniejgcy stan faktyczny, zdaniem Zamawiajgcego brak jest
przestanek do stwierdzenia, ze w postepowaniu doszto do wyboru oferty Wykonawcy, ktéry
powinien zosta¢ z niego wykluczony poniewaz celowo i w sposdb zamierzony ztozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W odpowiedzi na zastrzezenia Prezes UZP podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w
informacji o wyniku kontroli doraznej i podat, ze w ramach wniesionego w przedmiotowym
postepowaniu odwotania, Zamawiajgcy poinformowany zostat o watpliwosciach co do
wykazania przez K. warunkow udziatu w postepowaniu. Kontrolujacy stwierdzit iz w trakcie
kontroli niewatpliwie ustalono, ze postawiony warunek udziatu wymagat od wykonawcow
sktadajgcych oferty, aby wykazali sie doswiadczeniem polegajgcym na wykonaniu 5 tgczy
zdobytym w zwigzku z realizacjg wytgcznie jednego zaméwienia, a nie jak to argumentuje
zamawiajacy iz chodzito o ,wykonania zestawienia minimum 5 taczy i Swiadczenia ustug

transmisji danych o przepustowosci co najmniej 1 Mb/s (rozumianych jako transmisja

7



symetryczna o przepustowosci 1 Mb/s w kazdg strong) na kazdym tgczu, w technologii
Swiattowodowej lub radiowej przez okres minimum 6 miesiecy". Tym samym wedtug Prezesa
UZP ,wszystkie wskazane powyzej ustugi byty udzielane odrebnie, na przestrzeni kilku lat, w
ramach oddzielnych umoéw. Wykonawca dysponuje zatem doswiadczeniem w realizacji 5

taczy, ale zdobytym w ramach odrebnych 5 zaméwien”

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia miala na wzgledzie nastepujace

okolicznosci faktyczne i prawne.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz ustalen dokonanych w toku kontroli, a takze
stanowiska Zamawiajgcego podniesionego w ztozonych zastrzezeniach, Krajowa
lzba Odwotawcza podzielita stanowisko Zamawiajgcego poniewaz z dokonanych
ustalen nie wynikato jednoznacznie, ze udzielenie zamdwienia nastgpito w sytuacji,
kiedy wybrany wykonawca zitozyt oferte zawierajgcg nieprawdziwe informacje
skutkujgca potrzebg wykluczenia go z postepowania.

O udzielenie zaméwienia mogli ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniali warunki o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Dokonujgc oceny podniesionych przez Zamawiajgcego zastrzezen do wyniku kontroli
podkreslenia wymaga iz kontrolujgcy w informacji o wyniku kontroli doraznej zarzuca
Zamawiajgcemu, ze ten w wyniku poniechania dziatan, kiére naktada na Zamawiajgcego
ustawa Pzp i przepisy wykonawcze do tej ustawy, dopuscit do udzielenia zamoéwienia
wykonawcy, kitéry ztozyt wraz z ofertg nieprawdziwe oswiadczenia i tym samym na
podstawie art. 24 ust.2 pkt 3 winien podlega¢ on wykluczeniu z postepowania.

Do tego zarzutu odnoszg sie tylko zastrzezenia Zamawiajacego .

Poddajgc analizie odpowiedz kontrolujgcego na zastrzezenia Zamawiajgcego
zauwaza sie, ze w swoim stanowisku Prezes UZP wskazuje na nowy zarzut wobec
Zamawiajgcego iz udzielit on zamowienia wykonawcy niezgodnie z postawionych w SIWZ
warunkiem udziatu w postepowaniu, cyt:” zamawiajgcy wymagat, aby doswiadczenie

polegajgce na wykonaniu 5 fgczy zdobyte byto w zwigzku z realizacjg wytgcznie jednego

zaméwienia. Z dodatkowych informacji uzyskanych od Gminy Scinawa wynika, iz wszystkie
wskazane powyzej ustugi byty udzielane odrebnie, na przestrzeni kilku lat, w ramach
oddzielnych umoéw. Wykonawca dysponuje zatem doswiadczeniem w realizacji 5 gczy, ale
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zdobytym w ramach odrebnych 5 zamdwien. W niniejszym przypadku nie moze by¢ zatem

mowy o realizacji jednego ,zadania” jak wskazano w wykazanie doswiadczenia zatgczonego
do oferty wykonawcy.

Odnoszac sie bezposrednio do ww. stanowiska kontrolujgcego stwierdzi¢ nalezy, ze w
odpowiedzi na zastrzezenia postawiono Zamawiajgcemu nowy zarzut nie ujety w wyniku
kontroli w ktérym oprécz ogolnego sformutowania o braku wykazania spetnienia warunku
udziatu nie ma wzmianki o takiej interpretacji SIWZ przez kontrolujgcego.

Ponadto brak jest wykazania na jakich ustaleniach kontroli zostato oparte i wywiedzione
takie stanowisko.

Zwrécenia uwagi wymaga fakt iz Prezes UZP wystgpit do Gminy Scinawa o udzielenie
wyjasnien formutujgc pytania w zakresie wykonywanych na jej rzecz przez firme K. ustugi
wykonania tgczy internetowych. Istotnym w tej kwestii jest pytanie nr 4 gdzie Prezes UZP
pyta , czy ww. ustugi byly zlecane w ramach jednego zamdwienia polegajgcego na
zestawieniu minimum 5 fgczy (innymi stowy, czy m.in. 5 ww. usfug stanowi przedmiot
jednego zamdwienia, a co za tym idzie na etapie udzielenia zamdwienia ich warto$¢ byta
Szacowana tgcznie)”.

W odpowiedzi na to pytanie Gmina Scinawa odpowiada tylko, ze W/w ustugi byly zlecone w
ramach osobnych umdw.

Oceniajgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze udzielona odpowiedz nie zawiera petnej
odpowiedzi na to istotne pytanie. Analizujgc wykaz podmiotéw dla ktorych realizowane byty
wskazane przez Gmine tgcza, nie mozna wykluczy¢ sytuacji iz zrealizowane ustugi objete
byty jednym zamdwieniem ( tak jak o tym byta mowa w pytaniu), a tylko wskazane jednostki
w imieniu Gminy zawieraty umowy na wykonanie zamowienia z wybranym wykonawca. 1zba
nie dysponuje dokumentacjg w tej sprawie, gdyz dotyczy to innej jednostki nie objetej tym
postepowaniem. Zauwazenia wymaga takze, ze te ustalenia dokonane byty przez
kontrolujgcego juz po przestaniu Zamawiajgcemu wyniku kontroli.

Zdaniem lzby niezbedna jest takze ocena mozliwosci prawnych dokonywania
czynnosci kontrolnych i ustalen, juz po przestaniu Zamawiajgcemu informacji o wyniku
kontroli.

Zgodnie z trescig art. 166 ust.1 Pzp ,zakoriczeniem kontroli doraznej jest doreczenie
zamawiajgcemu informacji o wyniku kontroli doraznej ...”). Tym samym wszystkie czynnosci
prowadzonej kontroli, ktére majg wptyw na zarzucane Zamawiajgcemu nieprawidtowosci w
prowadzonym postepowaniu winny zosta¢ ujete w wyniku kontroli. W oparciu o przestany
wynik kontroli Zamawiajgcy formutuje zastrzezenia co do ustaleh Prezesa UZP. Dlatego tez,
zdaniem lzby niewtasciwym jest powotywanie nowych argumentéw majgcych swiadczy¢ o

naruszeniu przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp dopiero po wniesieniu zastrzezen.
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Na tym etapie Zamawiajgcy jest bowiem pozbawiony prawa do obrony, gdyz nie moze
zgtosi¢ do tych ustalen zastrzezen. Zarzuty naruszenia przepisOw ustawy Pzp powinny
zosta¢ postawione, o ile zaistnieje taka potrzeba, na etapie doreczenia Zamawiajgcemu
informacji o wyniku kontroli doraznej (art. 166 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp). Dlatego tez
przywotane nowe zarzuty podniesione wobec Zamawiajgcego przez Prezesa UZP dopiero w
odpowiedzi na zastrzezenia nie mogg oddziatywa¢ na rozstrzygniecie Izby o zasadnosci
zastrzezen zgtoszonych przez Zamawiajgcego (podobnie uchwata KIO 104/13).

Doda¢ nalezy, ze w Swietle przepisu art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcemu

przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa UZP umotywowanych zastrzezen od wyniku
kontroli doraznej. Zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp, Izba wyraza opinie w sprawie
zastrzezen wniesionych przez Zamawiajgcego, o ile Prezes UZP tych zastrzezen nie
uwzglednit.
Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata, iz rozstrzygajgc o zasadnosci wniesionych przez
Zamawiajgcego zastrzezen zobowigzana jest uwzgledni¢ informacje o stwierdzeniu
naruszenia wraz z aktami kontroli oraz umotywowane zastrzezenia zgtoszone przez
Zamawiajgcego, w granicach, jakich Prezes UZP nie uznat ich za zasadne. Za sp6zniony i
nie majgcy znaczenia dla rozstrzygniecia zastrzezen Izba uznata nowy zarzut
wyartykutowany dopiero w odpowiedzi Prezesa UZP na zastrzezenia, a dotyczacy
niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zdaniem Prezesa UZP wykonawca wykazat
Sie posiadang wiedzg i do$wiadczeniem nabytym w zamowieniach realizowanych na
podstawie pieciu oddzielnych umoéw, a nie w jednym zamowieniu obejmujgcym 5 zestawien
fgczy...(str 8 odp. na zastrzez.).

Izba nadmienia, ze po wpltynieciu zastrzezen Zamawiajgcego, Prezes UZP moze
prowadzi¢ ustalenia czy podniesione zastrzezenia sg zasadne, ale biorgc pod uwage tresc
art. 166 ust.1 i 2 oraz 167 ust.1 Pzp nie moze to prowadzi¢, przy zachowaniu
dotychczasowego wyniku kontroli, do formutowania nowych zastrzezen wobec
Zamawiajgcego. Jesli w wyniku ustalen Prezesa UZP dokonanych juz po otrzymaniu
zastrzezen, wyjda na jaw nowe okolicznosci uzasadniajgce postawienie Zamawiajgcemu
nowych zarzutéw co do przeprowadzonego postepowania, to zdaniem Izby winno to
skutkowa¢ wydaniem nowego wyniku kontroli, do ktérego Zamawiajgcy miatby prawo sie
odniesc¢.

Wobec powyzszego Izba poddata ocenie zasadnos¢ zastrzezen podniesionych wobec
stanowiska Prezesa UZP wyrazonego w informacji o wyniku kontroli doraznej iz
Zamawiajgcy dopuscit do realizacji zamdwienia wykonawce, ktory podat w ofercie
nieprawdziwe informacje.

Izba podkresla iz uznaje za prawidtowg i uznaje jako wtasng, bez potrzeby ponownego
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powielania, wyktadnie przepisu art. 24 ust.2 pkt 3 dokonang przez Kontrolujgcego.
Zauwazenia wymaga iz przy rozstrzyganiu kwestii czy w ztozonej ofercie zostaty podane
nieprawdziwe informacje istotnym jest rozstrzygniecie czy w sprawie mamy do czynienia ze
ztozeniem nieprawdziwych informacji, czy tez z niewykazaniem spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Za stanowiskiem Sgdu Okregowego w Toruniu z 6 grudnia 2012 roku sygn akt IV Ga

134/12 nalezy stwierdzi¢ iz ,dokonujgc oceny dokumentow i oswiadczen zawartych w ofercie
zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnos$ci wykluczy¢ zaistnienie bfednej interpretacji
istotnych warunkéw zamodwienia lub omytki wykonawcy i oceni¢, czy omytka ta wplywa
/moze wplywac/ na wynik postepowania’.
Dalej w uzasadnieniu wyroku Sad stwierdzit iz istotnym jest ustalenie, czy nie nastgpito
btedne odczytanie wymagan SIWZ. Gdyby to miato miejsce to brak jest podstaw do uznania
spetnienia przestanki ztozenia nieprawdziwych informacji i wykluczenia wykonawcy, gdyz
~hiewskazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu / art. 24 ust. 2 pkt. 4 p.z.p./
stanowi przeciez odrebng podstawe wykluczenia’. Tym samym dla oceny mozliwosci
zastosowania przepisu art. 24 ust.2 pkt.3 niezbedne jest wpierw ustalenie czy w sprawie nie
zachodzi przestanka niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Kwestig, ktdra staneta przed sktadem orzekajgcym byto wywiedzenie w oparciu o
jakie okolicznosci faktyczne Kontrolujgcy wywiodt iz wykonawca K. ztozyt w ofercie
nieprawdziwe informacje. Wskaza¢ nalezy w protokole kontroli na ustalenia, zawarte
na str 9 - 10, dotyczgce ustaleh Prezesa UZP juz po przedstawieniu stanowiska
Witadzy Wdrazajgcej Programy Europejskie (WWPE) jako Instytucji Wdrazajacej Dziatanie
8.4. oraz Gminy Scinawa do ktdrej Prezes UZP wystgpit z wnioskiem ,0 wskazanie, czy
wykonawca K. wykonat na rzecz Gminy Scinawa wskazane w wykazie ustug zaméwienia,
badz tez inne zamdwienia potwierdzajgce przytoczony powyzej warunek udziatu w
postepowaniu”.

W oparciu o uzyskang odpowiedz od WWPE kontrolujgcy stwierdzit, cyt. ” Majgc na
uwadze informacje przekazane przez WWPE stwierdzi¢ nalezy, iz w ramach przedmiotowej

procedury nie potwierdzit sie zarzut braku wykazania przez wykonawce realizacji jednego

zamdwienia polegajacego na $wiadczeniu ustug dostepu do Internetu dla minimum 50
uzytkownikéw konicowych przez co najmniej 6 miesiecy. Rowniez udzielone przez
wykonawce wyjasnienia w zakresie sposobu kalkulacji ceny prowadzg do wniosku, iz
zaproponowana cena nie byta razgco niska’.

Natomiast Gmina Scinawa odpowiadajgc na zadane pytania podata w konkluzji, ze
,Gmina Scinawa na podstawie analizy ustug $wiadczonych przez firme K. na rzecz Gminy

Scinawa w okresie 23.04.2011r. do 23.04.2012 r. nie potwierdza spetniania warunku udziatu
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w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia”. Powyzsze kohczy sie stwierdzeniem
kontrolujgcego, ze ,Udzielone przez Gmine Scinawa wyjasnienia prowadza zatem do
wniosku, iz wykonawca K. sporzgdzajgc wykaz do$wiadczenia uwzgledniajgcy zadanie pn.:
Realizacja zaméwienia dostarczenia internatu do pieciu punktéw na terenie Scinawy: 2 facza
o przepustowosci 2 Mb/s w kazdg strone w trzech punktach, 1 facze 1 Mb/s w kazdg strone,
1 fgcze 15 Mb/s w kazdg strone, 1 tgcze przepustowosci 3 Mb/s w kazdg strone w Punkcie
Obstugi Klienta PuP, w technologii 802.11 a/b/g/n, czas trwania umowy 24 m-ce, ztozyt
nieprawdziwe informacje”.

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze w zarbwno w protokole kontroli
jak i w informacji o wyniku kontroli nie wskazano jednoznacznie na czym miato polegaé
ztozenie nieprawdziwych informacji. Opieranie sie, bez poddania starannej analizie
stanowiska Gminy Scinawa, iz wykonawca K. nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu,
jest co najmniej zastanawiajace — gdyz to nie podmiot na rzecz ktérego wykonawca K.
realizowat jakies zamdwienia moze decydowac¢ o tym, czy ten  wykonawca w zupetnie
innym (tym) postepowaniu spetnia warunki udziatu.

Przedstawione przez Gminy Scinawa stanowisko, winno by¢ podstawg dla
przeprowadzenia szczegétowych ustalen kontrolnych, celem jednoznacznego wykazania
czego wykonawca K. nie wykonywat, a podat w wykazie dla oceny spetniania warunku
udziatu, jako ustuge wykonang. Tego w protokole nie wykazano, ani nie zawarto. Z protokotu
nie wynika takze, aby dokonano ustaleh co do faktu, czy w sprawie mamy do czynienia z
niespetnianiem warunku udziatu w postepowaniu, czy z wykazaniem spetniania tego
warunku, ale miato to miejsce w sytuacji ztozenia nieprawdziwych informacji. Brak jest
konkretnego ustalenia i wykazania na czym polegato ztozenie nieprawdziwych informaciji.
Brak jest poddania weryfikacji stanowiska Gminy Scinawa.

W tym zakresie nalezy takze zwréci¢ uwage na stanowisko wyrazone w odpowiedzi
na zastrzezenia, gdzie na str.8 odpowiedzi na zastrzezenia podano, ze, ,Z dodatkowych
informacji uzyskanych od Gminy Scinawa wynika, iz wszystkie wskazane powyzej ustugi byty
udzielane odrebnie, na przestrzeni kilku lat, w ramach oddzielnych umdéw. Wykonawca
dysponuje zatem doswiadczeniem w realizacji 5 fgczy, ale zdobytym w ramach odrebnych 5

zamowiert”. Odnoszgc sie do tej kwestii, wskaza¢ nalezy, ze wobec wykonawcy
deklarujgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu mozna w oparciu o przepis art.
24 ust 2 pkt 3 i 4 Pzp stwierdzi¢, ze albo ten wykonawca spetnia warunek udziatu w
postepowaniu, bgdz wykonawca ten tego warunku nie spetnia. W zakresie niespetniania
warunku udziatu mozemy mie¢ do czynienia z dwoma sytuacjami, pierwsza dotyczy sytuaciji
kiedy wykonawca nie spetnia warunku bo tego nie wykazat, oraz druga, ze warunku nie
spetnia, bo pomimo wskazania na jego spetnianie dokonat tego podajac nieprawdziwe
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informacje. Czyli w obu ostatnich sytuacjach, mamy do czynienia z niespetnianiem warunku
udziatu w postepowaniu. Natomiast jesli z ustalen wynika, ze warunki zostaty spetnione, to
nawet gdyby przy okazji podano nieprawdziwe informacje to taki wykonawca nie podlega
wykluczeniu z postepowania, gdyz informacje te nie majg wptywu na jego wynik.

Poddania ocenie Izby wymagato ustalenie, czy w sSwietle postawionego w SIWZ
warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawca K. ten warunek spetniat.
Zgodnie z tym warunkiem wykonawca winien wykazac¢ sie wykonaniem:

- co najmniej jednego zamowienia polegajgcego na $wiadczeniu ustug dostepu do Internetu
dla minimum 50 uzytkownikdw koncowych przez co najmniej 6 miesiecy,

- co najmniej jednego zamowienia polegajacego na zestawieniu minimum 5 fgczy i
Swiadczeniu ustug transmisji danych o przepustowosci co najmniej 1 Mb/s (rozumianych jako
transmisja symetryczna o przepustowo$ci 1 Mb/s w kazdg strone) na kazdym fgczu, w
technologii $wiattowodowej lub radiowej przez okres minimum 6 miesiecy.

Spetnianie pierwszego z warunkéw raczej nie budzi watpliwosci gdyz Wykonawca K.
od czerwca 2012 roku swiadczyt ustugi w zakresie taczy internetowych dla jednostek Gminy
Scinawa, a takze dla samego Urzedu Gminy. Jak wynika z informacji WWPE (str 9 protokotu)
juz w ramach projektu POIG.08.04.00-02-078/10 na dzien 15.12.2012 r. Beneficjent
podtgczyt 120 stacji klienckich, a postepowanie zostato wszczete w dniu 10.04.2014 r. Co do
drugiego z warunkow to jak wyzej Izba stwierdzita, zostat on postawiony Zamawiajgcemu
dopiero w odpowiedzi na zastrzezenia. Jednakze niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢
nalezy, ze sprawa spetniania tego warunku nie zostata wyjasniona, a ustalenia kontroli
oparto tylko na stanowisku Gminy Scinawa - iz wykonawca K. warunku udziatu w tym
postepowaniu nie spetnia.

Z analizy stanu faktycznego wskazanego w protokole kontroli mozna mie¢ uzasadnione
watpliwosci w tym zakresie, otéz Gmina Scinawa w pismie z dnia 13.07.2015 r.
poinformowata Prezesa UZP, ze firma K. $wiadczyta na rzecz gminy Scinawa nastepujgce

umowy:
1) Centrum Kultury i Turystyki - styczen 2011 r. (do dnia 31.03.2013 r.).

2) ZMOK (obecne tacze do utrzymania telefonii VOIP) - styczen 2012 r. do nadal;
3) Urzad Miasta i Gminy Scinawa - czerwiec 2012 r. do nadal;

4
5) Miejsko-Gminny Osrodek Pomocy Spotecznej - sierpien 2013 r. do nadal;
6) PSZOK - sierpien 2013 r. do nadal;

7) Miejsko-Gminna Biblioteka Publiczna - maj 2013 r. do nadal.

Port Scinawa - czerwiec 2013 r. do nadal;

)
)
)
)
)
)

Z pkt 5 tego pisma wynika takze iz tylko ustuga dla PUP nie byt zlecana przez Gmine,
a w pkt 6 stwierdzono, ze firma K. éwiadczyta ustugi na rzecz Gminy Scinawa i jej jednostek
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organizacyjnych od 2011 r.

Tym samym nalezy stwierdzi¢ - co wynika takze z pisma wykonawcy K. zatgczonego do
zastrzezen Zamawiajgcego, iz ustugi byty wykonywane w ramach zlecenia Gminy Scinawa,
a byly realizowane na rzecz jednostek organizacyjnych tej Gminy. W tej sytuacji brak jest
mozliwosci jednoznacznego stwierdzenia niespetniania przez wykonawce K. tego warunku
udziatu, z protokotu kontroli to nie wynika.

Odniesienia wymaga takze fakt wskazywanego w protokole kontroli ztozenia przez
drugiego z wykonawcow tj. OrNet Sp. z 0.0. odwotania do KIO z ktérego, zdaniem
kontrolujgcego nalezato wywies¢ informacje o zaistniatych nieprawidtowosciach w
postepowaniu. Otéz nie mozna pomijac¢ faktu, ze w odwotaniu wskazano tylko na kwestie,
ze Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu niezasadne uznanie referencji, ktére dotyczg ustug
trwajacych i nie zawierajgcych danych technicznych w tym danych o przepustowosci,
symetrycznosci oraz zastosowanej technologii. Wykonawca nie poddawat w watpliwosc¢ faktu
wykonania zaméwienia dla Gminy Scinawa przez firme K. tylko to, ze brak w tresci
ztozonych referencji szczegdtowego opisu zakresu ustug oraz tego, ze dotyczy ona ustug
nadal wykonywanych. Odwotanie to zostato jednak cofniete przez Odwotujgcego, co moze
posrednio wskazywa¢ na niezasadnos$¢ podnoszonych zarzutéw. Odwotanie cofniete nie
wywotuje zadnych skutkéw prawnych, ktére ustawa wigze z jego wniesieniem i tym samym
trudno wini¢ Zamawiajgcego za to, ze nie przeprowadzit kontroli w kierunku wskazanym w
cofnietym odwotaniu.

Powyzsze przemawiato za uwzglednieniem zastrzezen Zamawiajgcego gdyz w
protokole kontroli nie wykazano w sposéb jednoznaczny, ze udzielenie zamolwienia
wykonawcy K. nastgpito w sytuacji, kiedy ten wykonawca dla uzyskania zamoéwienia podat w
ofercie nieprawdziwe informacje, a informacje te miaty wptyw na wynik postepowania
skutkujgcym udzieleniem temu wykonawcy zaméwienia. Za wyrokiem SO w Krakowie z dnia
5.12.2014 sygn akt XII Ga 659/14 stwierdzi¢ nalezy, ze ztozenie nieprawdziwych informaciji
polega na rozbieznosci pomiedzy trescia dokumentu ziozonego przez wykonawce, a
rzeczywistym stanem rzeczy. Tej rozbieznosci kontrola w sposéb bezsprzeczny nie
wykazata.

Majgc na wzgledzie powyzsze Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art.
171a w zw. z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: @ ..

Czlonkowie:
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