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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 22 stycznia 2016 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 21 grudnia 2015 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych od wyniku kontroli doraznej postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn. ,Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu w gminie Mtodzieszyn -

zaprojektowanie i wykonanie sieci $wiattowodowej”,

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Marek Kolesnikow

Daniel Konicz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli
doraznej
1) zostaja uwzglednione w zakresie naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust.
1 Pzp,
2) w pozostalym zakresie nie zostajg uwzglednione.



Sygn. akt: KIO/KD 2/16

Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia
zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej, przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, zwanego dalej: "kontrolujgcym”, ,Prezesem UZP” lub ,Prezesem
Urzedu”, wynikty na tle nastepujgcego stanu faktycznego.

Stanowisko kontrolujacego:

Gmina Miodzieszyn, ul. Wyszogrodzka 25, 96 - 512 Miodzieszyn (dalej:
.Zamawiajacy”), dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”
lub ,Pzp”, przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn ,Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu w gminie

Mtodzieszyn - zaprojektowanie i wykonanie sieci $wiattowodowe;j”.

Prezes UZP przeprowadzit kontrole dorazng opisanego powyzej postepowania. W
Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 10 grudnia 2015 r. przekazanej
pismem UZP/DKUE/W3/421/29(11)/15/SD Prezes Urzedu stwierdzit, iz doszio do
nastepujacych naruszen ustawy.

1. W toku Kkontroli ustalono, zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia (SIWZ), ze przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowanie, wykonanie i
uruchomienie sieci szerokopasmowej na terenie gminy Mtodzieszyn, w oparciu o ktérag
zrealizowany zostanie dostep do sieci Internet i szkolenia informatyczne dla okreslonej przez
zamawiajgcego grupy 366 indywidualnych gospodarstw domowych z terenu Gminy
Mtodzieszyn i 8 jednostek podlegtych — beneficjentéw, projektu wspotfinansowanego w 100%
ze srodkdéw wspolnotowych w ramach Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka
2007 -2013, 8 O$ Priorytetowa Spoteczenstwo informacyjne — zwiekszenie innowacyjnosci
gospodarki, Dziatanie 8.3 Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu — einclusion pod nazwag
Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu w gminie Mtodzieszyn.

Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zaméwienia zamieszczonym w SIWZ wskazat, ze ,(...)
zastrzega mozliwo$¢ wezwania wykonawcy, ktérego oferta zostanie uznana za formalnie i
merytorycznie poprawng, do dostarczenie 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. urzgdzenia CPE 5 GHz,

- 1 szt. urzadzenia system centralnego logowania i raportowania systemu cyfrowych linii

radiowych punktéw dostepowych 2,4/5 GHz (...).”

W trakcie postepowania jeden z wykonawcdw zwrocit sie do zamawiajgcego na podstawie
art. 38 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie ww. zapiséw zgodnie z ponizszym:

»(...) Zamawiajacy zastrzega mozliwos¢ wezwania wykonawcy, ktérego oferta zostanie
uznana za formalnie i merytorycznie poprawna, do dostarczenie na wtasny koszt do siedziby
zamawiajgcego w terminie 3 dni od otrzymania wezwania (...). Czy zamawiajacy zamierza
zrezygnowa¢ z powyzszego wymagania dostarczenia w terminie 3 dni od otrzymania
wezwania prébek oferowanych urzgdzen z powodu razgcego naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.”

W odpowiedzi na powyzsze zamawiajgcy wskazat, ze ,nie zamierza zrezygnowac z prawa i
mozliwosci wezwania wykonawcy do przeprowadzenia testéw probek dostarczonych przez
wykonawce na zasadach okreslonych w SIWZ, w przypadku watpliwosci co do tego, czy
zaoferowane urzgdzenia spetniajg warunki SIWZ.” Zasady przeprowadzenia testow
zamawiajgcy zataczyt do odpowiedzi na pytanie. Jednocze$nie zaznaczyt, iz ,zgdanie prébek
jest zgodne z ustawg Pzp.”

Pismami z dnia 11.04.2014 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum Asseco Poland S.A. z ceng 5 945 000,82 zt.,
oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy tgczpol Sp. z 0.0. w zwigzku z tym, iz wykonawca nie
spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, jak rowniez oferta nie spetniata wymogoéw SIWZ
w zakresie zgodnosci oferowanych urzgdzen z parametrami minimalnymi okreslonymi w
PFU.

Pismem z dnia 26.05.2014 r. Prezes Urzedu zwrdcit sie do zamawiajacego z prosbg o
ustosunkowanie sie do zarzutéw podniesionych we wniosku o kontrole odno$nie ww. zapisu
SIWZ.

W  przekazanych wyjasnieniach zamawiajacy wskazat, iz ,(...) Wnioskodawca
zakwestionowat takze postanowienie ze strony 8 siwz, wskazujgce na mozliwos¢ wezwania
Wykonawcy do dostarczenia do siedziby Zamawiajgcego okreslonych urzgadzen oraz probki
wykonanego przez wykonawce raportu z okreslonych pomiaréw. (...) W odniesieniu do
powyzszego nalezatoby wskazaé, iz argumenty podnoszone przez Wnioskodawce nie



zastugujg na uznanie. Jak wskazano w siwz, wymogi kwestionowane przez tgczpol miaty na
celu wykazanie spetnienia wymagan okreslonych w PFU oraz wskazanych w zatgczniku nr 9.
Zastrzezenie mozliwosci wezwania wykonawcow w zakresie okreslonym powyzej wpisuje sie
w ekonomike postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Weryfikacja ofert sktada
sie niejako z dwdch etapdéw: badania i oceny. Badanie dotyczy wtasciwosci podmiotowych
wykonawcow, natomiast ocena ofert odnosi sie do ich warstwy merytorycznej i ma na celu
ustalenie, czy oferta jest zgodna z tresScig siwz. (...) Wezwanie do przedstawienia
urzadzen/prébki miaty by¢é bowiem kierowane tylko do tych wykonawcéw, ktérych oferta
zostata uprzednio uznana za merytorycznie i formalnie poprawng, a tym samym do tych,
ktorzy - po wersyfikacji ofert - mieli szanse na uzyskanie zamoéwienia. Zatem wykonawcy,
ktérzy nie przeszli pozytywnie badania i oceny ofert i nie mieli juz mozliwosci uzyskania
zamoéwienia, nie byli narazani na poniesienie kosztéw z tytutu przygotowania wymaganych
probek i urzadzen. (...)".

Takze pismem z dnia 06.11.2015 r. Urzad Zaméwien Publicznych zwrécit sie do
zamawiajgcego z prosba o udzielenie wyjasnien. Pismem z dnia 17.11.2015 r. zamawiajacy
udzielit wyjasnien, iz ,(...) Zamawiajacy zamierzat wezwaé wykonawcédw do dostarczenia
sprzetu w celu sprawdzenia zgodnos$ci parametréw proponowanego sprzetu z parametrami
okreslonymi w SIWZ w przypadku watpliwosci co do spetnienia tych warunkéw. Zamawiajacy
majgc na uwadze, ze wartos¢ sprzetu, ktérego mogt zgdaé w celu dokonania testow byta
znaczaca nie wymagat, aby wszyscy wykonawcy dostarczyli taki sprzet. Zamiarem
zamawiajgcego byto wezwanie na testy tylko tych wykonawcoéw, ktérych proponowany sprzet
nie byt standardowy, a z kart katalogowych produktéw nie wynikato w petni i jasno, ze
spetnia on wymagania zawarte w SIWZ. Konsekwencjg niedostarczenia bgdz dostarczenia
przez wykonawcdéw sprzetu nieodpowiadajgcego SIWZ bytoby odrzucenie oferty.
Zamawiajgcy nie wezwat konsorcjum Asseco Poland S.A., Teleoptics Sp. z 0.0., gdyz sprzet
przedstawiony w ofercie konsorcjum nie budzit watpliwosci co do zgodnosci jego parametréw
z zapisami SIWZ. Wykonawca przedstawit w ofercie w wymaganej w SIWZ formie Zatgcznik
nr 9 Szczegbtowe zestawienie wybranych elementéw realizacji projektu. Na podstawie
zatgczonych kart katalogowych zamawiajgcy stwierdzit, ze proponowane urzgdzenia
spetniajg wskazane w SIWZ parametry.”

W celu dokonania oceny ww. zapisu SIWZ, Prezes Urzedu zwrécit sie na podstawie art.
163 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z prosbg do biegtego o sporzadzenie opinii w przedmiotowej
sprawie.

Biegty w sporzadzonej opinii oraz w uzupetnieniu do opinii, przy uwzglednieniu
przekazanej dokumentacji postepowania, w zakresie wymagania przez zamawiajgcego,

dostarczenia w terminie 3 dni od otrzymania wezwania, nw. urzgdzen:



- 1 szt. urzgdzenia OLT,

- 1 szt. urzgdzenia ONU,

- 1 szt. urzgdzenia Stacja Bazowa 5 GHz,

- 1 szt. urzgdzenia CPE 5 GHz,

- 1 szt. urzadzenia system centralnego logowania i raportowania systemu cyfrowych linii
radiowych punktow dostepowych 2,4/5 GHz i wykazania spetnienia wymagan okreslonych w
PFU oraz wykazanych w zatgczniku nr 9 do SIWZ;

przedstawit stanowisko: ,(...) Zamawiajgcy powinien zazada¢ przedstawienia nazwy modelu
i specyfikacji technicznej urzadzenia, ktére wykonawca zamierza dostarczy¢ w ramach
projektu. Taka dokumentacja jest wystarczajgca do zorientowania sie czy dane urzadzenie
spetnia wymagania Zamawiajgcego. (...) Zamawiajgcy ma prawo zgdaé demonstracji
testowej zamawianego systemu. Jednak powinno to by¢ potgczone z dostawg sprzetu, a nie
przed podpisaniem umowy kiedy to firma musi zainwestowa¢ duze fundusze w sprzet, co do
ktébrego nie ma pewnosci, ze go sprzeda.” W zakresie mozliwosci zadania przez
zamawiajgcego nw. sprzetu, tj. 1 szt. urzgdzenia system centralnego logowania i
raportowania systemu cyfrowych linii radiowych punktow dostepowych 2,4/5 GHz, biegty w
opinii wskazat, iz ,W przypadku aplikacji, a takg bez watpienia jest ,system centralnego
logowania i raportowania”, nie zachodzi zadna przeszkoda, aby wykonawca zaprezentowat
jej dziatanie w formie demonstrac;ji.”

Ponadto biegly wskazat, iz ,(...) Czas przeznaczony na dostawe urzgdzen jest zbyt krotki i
moze powodowac, ze mate firmy, ktére nie majg rozbudowanych kontaktéw z dystrybutorami
urzadzen i sprzetu oraz nie dysponujg funduszami na ewentualne kaucje, nie beda w stanie
sprosta¢ wymaganiu. (...) Z doswiadczenia wtasnego, wykonawcy ekspertyzy, w branzy
telekomunikacyjnej wynika, ze:

- wykonawcy nie posiadajg tzw. magazynu urzgdzen, 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¢),

- urzgdzenia, 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 $ciezki dostaw
sprzetu pozwalajgce na realizacje podjetych zobowigzan.

Wobec powyzszego zgdanie dostarczenia sprzetu celem wytgcznie udowodnienia, ze
potencjalny wykonawca ma takg mozliwos¢ jest nieuzasadnione i moze byé zastgpione
referencjami i doswiadczeniem we wdrazaniu tego typu inwestyciji.

W celu umozliwienia udziatlu w postepowaniu firm o réznej wielkosci czas przygotowania

wersji pokazowej systemu powinien wynosi¢ ok. 14 dni. Termin ten pozwoli na zgromadzenie



i skonfigurowanie urzgdzen oraz oprogramowania lub w opcji symulacji komputerowej
przygotowanie informatycznego $rodowiska wirtualnego.

Termin trzydniowy jest nierealny do przygotowania wersji pokazowej systemu. (...)".

Kontrolujgcy zwracat uwage, ze opis przedmiotu zamowienia 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 zamowienia w sposob chronigcy jego zobiektywizowane potrzeby, jednakze
kazdy z podmiotéw dokonujgcych zakupdw okreslonego rodzaju dostaw, ustug lub robot
budowlanych ma obowigzek przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamoéwienia uwzglednié¢
pewne generalne warunki, jakie naktada na niego ustawa Pzp.

Podkredlat, ze zamawiajgcy przygotowujgc i przeprowadzajgc postepowanie 0
udzielenie zamodwienia publicznego obowigzany jest przestrzega¢ zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Potwierdza to tres¢ art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przedmiotu zamédwienia nie
mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Przy czym
naruszeniem tego przepisu jest juz mozliwosé utrudnienia uczciwej konkurencji, nie zas
wytgcznie jej realne utrudnienie.

Zdaniem kontrolujgcego zgdanie od wykonawcédw dostarczenia okreslonego sprzetu i
dookreslenie terminu jego dostawy do siedziby zamawiajgcego wchodzi w zakres opisu
przedmiotu zamoéwienia, o ktorym mowa w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. W konsekwencji,
opisujac przedmiot zaméwienia, w tym réwniez mozliwos¢ Zzgdania dostarczenia w
okreslonym terminie ,pokazowych urzadzen”, zamawiajacy nie moze w sposob
nieuzasadniony specyfikg przedmiotu zamdwienia oraz swoimi obiektywnymi potrzebami
ogranicza¢ kregu potencjalnych wykonawcdéw mogacych ubiega¢ sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Okreslenie przez zamawiajgcego w postepowaniu niemozliwego
do dotrzymania terminu dostarczenia sprzetu, przy uwzglednieniu specyfiki przedmiotu
zamoéwienia oraz obowigzujgcych na danym rynku regut zwigzanych z realizacjg danego
typu zamdwien, moze w sposob bezposredni prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej

konkurencji i tym samym do naruszenia powyzszych norm prawnych.

Kontrolujgcy, majgc na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny i prawny, a w
szczegOlnosci tres¢ opinii  biegtego stwierdzit, ze w kontrolowanym postepowaniu

zamawiajgcy w sposéb wadliwy sporzgdzit opis przedmiotu zamowienia poprzez



przewidzenie mozliwosci wezwania wykonawcy, ktérego oferta zostanie uznana za formalnie
i merytorycznie poprawng, do dostarczenia na wiasny 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 roznej
wielkosci, czas przygotowania wersji pokazowej systemu powinien wynosi¢ ok. 14 dni.
Termin 14 dni jest realny, poniewaz umozliwia wykonawcom zgromadzi¢ i skonfigurowac
urzgdzenia oraz oprogramowanie lub w opcji symulacji komputerowej pozwala na
przygotowanie informatycznego srodowiska wirtualnego. Zatem termin 3 dni na dostarczenie
okreslonego sprzetu byt terminem nierealnym, mogacym utrudni¢ wykonawcom udziat w
niniejszym postepowaniu. Powyzsze potwierdza fakt, iz w przedmiotowym postepowaniu do
zamawiajgcego wptyneto pytanie jednego z wykonawcoéw dotyczgce ww. wymogu.
Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na zmiane zapisu, a wykonawca kwestionujgcy powyzsze
zapisy SIWZ nie ztozyt oferty w niniejszym postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzono, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art.
29 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z okre$long w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasadg nakazujgca
zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w
sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie

wykonawcow.

2. Kontrolujgcy wskazywat, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy zadat od
wykonawcow sktadajgcych oferte w niniejszym postepowaniu zabezpieczenia poprzez
wniesienie wadium w wysokosci 150 000,00 PLN. Zgodnie z protokotem postepowania
wartos¢ szacunkowa przedmiotowego zaméwienia wynosi 4 964 386,59 ziote netto. Zgodnie
z dyspozycjg art. 45 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy okresla kwote wadium w wysokosci nie

wiekszej niz 3 % wartosci zamowienia.

Majagc na uwadze powyzsze, stwierdzono, ze zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu zazgdat wniesienia wadium w wysokosci przekraczajacej ustawowo okreslony
prog 3%, poniewaz kwota zgdanego wadium zostata okres$lona na poziomie 3,02 %
szacunkowej wartosci zamowienia. Powyzsze dziatanie zamawiajgcego stanowi naruszenie

art. 45 ust. 4 ustawy Pzp.

3. W toku kontroli ustalono réwniez, ze z postanowien wzoru umowy, bedgcego zatgcznikiem
do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie wynika, aby zamawiajgcy zawart w nim
postanowienia wskazane w art. 143d. ust. 1 pkt. 1 - 7 ustawy Pzp (w zakresie art. 143d. ust.
1 pkt 1 i 2 zamawiajgcy zawart postanowienia przepisu z wytgczeniem dotyczgcym zmian
projektu umoéw).



Ustawa Prawo zamowien publicznych stanowi:
LArt. 36. 1. Specyfikacja istotnych warunkow zamdwienia zawiera co najmniej:
16) istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tres$ci zawieranej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzor umowy,
jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie

zamowienia publicznego na takich warunkach’;

JArt. 143d. 1. Umowa o roboty budowlane zawiera w szczegdlnosci postanowienia

dotyczace:

1) obowigzku przedktadania przez wykonawce zamawiajgcemu projektu umowy o
podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, a takze projektu jej zmiany,
oraz poswiadczonej 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

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 dowodow 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,

c) nieprzedfozenia poswiadczonej za zgodnoS¢ =z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany,

d) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty.”

Zdaniem kontrolujgcego postanowienia wzoru umowy nie zawierajg zapiséw, ktore

doprecyzowujg postanowienia w zakresie podwykonawstwa.



Majac na uwadze powyzsze, kontrolujgcy stwierdzit stwierdzi¢, ze zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 143d ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
niezawarcie w projekcie umowy o roboty budowlane postanowien dotyczacych zasad

zawierania uméw o podwykonawstwo.

4. Nastepnie kontrolujgcy wskazywat, ze z dokumentacji postepowania wynika, ze
wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienie mieli wykazaé, ze nie podlegaja
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto w
ogtoszeniu o zamowieniu zamawiajgcy wskazat, ze jezeli wykonawca bedzie polega¢ na
zasobach innych podmiotow, ktére bedg braty udziat w realizacji czesci zaméwienia,
zamawiajgcy zgda przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentow
wymienionych w § 3 ust. 1 pkt 1-7 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231).

Wykonawca Konsorcjum firm Asseco Poland S.A., w celu spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu powotat sie na zasoby podmiotéw trzecich, tj. Sotronic Sp. z o.0.
oraz Algo Sp. z o.0.

Z dokumentacji postepowania nie wynika, aby do oferty zostalty dotgczone
dokumenty, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 pkt 3 - 7 dla tych podmiotéw, jak rowniez nie
wynika, aby zamawiajacy w toku postepowania wezwat ww. wykonawce do uzupetnienia ww.
dokumentéw.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen Ilub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy 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
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.

W opinii kontrolujgcego zaniechanie powyzszego obowigzku, tj. niewezwanie przez
zamawiajgcego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw wskazanych w § 3 ust. 1 pkt 3-7
rozporzadzenia, stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.



5. Nastepnie kontrolujacy wskazywat, ze z analizy dokumentacji postepowania wynika, iz
wykonawcy ubiegajgcy sie o niniejsze zamoéwienie musieli wykazac¢ sie dysponowaniem
m.in. osobami:

Specjalista ds. systeméw radiowych - min. 2 osoby, posiadajace:

- minimum 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
polegajgcych na budowie radiowych systemdw szerokopasmowych.

W wykazie os6b wykonawcy konsorcjum Asseco Poland S.A. do petnienia nw. funkgciji
wskazano p. W. T. oraz p. W. R. do petnienia funkcji Specjalisty ds. systemoéw radiowych,
ktérzy posiadajg doswiadczenie przy realizacji zadan:

- Budowa sieci radiowej dla Spétki Media 4 i Hyperion na terenie Kotliny Ktodzkiej i
wojewoddztwa lubuskiego (01.2010 r. — 12.2010 r.),

- Budowa sieci radiowej obejmujacej teren Powiatow: Parczewskiego, Radzynskiego,
Bialskiego i Lubartowskiego (09.2011 r. — 04.2013 r.),

- Zaprojektowanie i budowa infrastruktury sieci bezprzewodowej w ramach projektu
selnclusion — zapobieganie wykluczeniu cyfrowemu w Powiecie Przysuskim (10.2012 r. —
06.2013 r.).

Pismem z dnia 27.11.2015 r. Prezes Urzedu zwrdcit sie do zamawiajgcego z prosba o
udzielenie wyjasnien, na jakiej podstawie uznat, ze osoby wskazane do petnienia ww. funkciji
spetniajg wymogi zamawiajacego, {j.:

- p. W. R. oraz p. W. T. posiadajg 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.

Pismem z dnia 30.11.2015 r. zamawiajgcy udzielit nastepujgcych wyjasnien: ,Zgodnie z
zawartymi w zatgczniku nr 5 do SIWZ oswiadczeniem wykonawcy wynika ze Pan W. T. oraz
Pan W. R. posiadajg trzyletnie doswiadczenie w projektowaniu systemédw 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 systemow szerokopasmowych. Ponadto zgodnie z informacjami
zawartymi w kolumnie nr 5, pkt. 7 i 8 tabeli taczny okres wykonywania w/w prac wynidst 42

miesigce.”
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Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktorzy w
okreslonym terminie nie ziozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy
ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, zawierajgce btedy lub ktoérzy 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
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.
Przepis art. 26 ust. 3 ma charakter bezwzglednie wigzacy i naktada na zamawiajgcego
obowigzek wezwania do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust.

1, w okolicznosciach wskazanych w tym przepisie.

W ocenie kontrolujgcego z dokumentacji postepowania, jak rowniez z tresci wyjasnien
zamawiajgcego ztozonych w toku kontroli nie wynika, aby p. W. R. oraz p. 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 systeméw szerokopasmowych. Dublowanie sie okresow uczestnictwa osoby w
danym projekcie nie oznacza, iz osoba nabywa podwojne doswiadczenie zawodowe, a
taki sposéb sumowania doswiadczenia nalezy uznac¢ za niedopuszczalny.

Zaniechanie powyzszego obowigzku, tj. nie wezwanie przez zamawiajgcego wykonawcy
— Konsorcjum Asseco Poland S.A. do uzupetnienia wykazu kadry w zakresie wymaganych
specjalistéw ds. systemdw radiowych, stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

6. Nastepnie kontrolujgcy twierdzit, ze z analizy dokumentacji postepowania wynika, iz
zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy wykazali, ze wykonali:

- Minimum 1 realizacje infrastruktury swiattowodowej, polegajgcg na opracowaniu kompletnej
dokumentacji projektowej (projekt techniczny i projekt budowlany) dotyczgcg wykonania
pasywnej infrastruktury sSwiattowodowej i wartosci kazdego zamodwienia, co najmniej
300.000,00 ztotych brutto w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania oferty,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,

- Minimum 2 realizacje polegajgce na opracowaniu kompletnej dokumentacji projektowej
(projekt techniczny i projekt budowlany) dotyczgce wykonania radiowej infrastruktury
sktadajgcej sie z minimum 7 masztow/wiez i wartosci co najmniej 300.000,00 ztotych brutto
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w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania oferty, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,

- Minimum 1 zamOwienie obejmujgce wykonanie i uruchomienie szerokopasmowego
abonenckiego dostepu do Internetu w technologii hybrydowej taczacej przesyt
Swiattowodowy z bezprzewodowym (o diugosci min. 23 km, obejmujgcym minimum 7 stacji
bazowych sieci radiowej wraz z wiezami/masztami i konstrukcjami wsporczymi o wartosci co
najmniej 3.000.000 zt brutto) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
oferty, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,

- Minimum 2 zamowienia polegajgce na budowie sieci swiattowodowej szkieletowej, kidrej
jakos¢ 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 zamolwienie polegajace na budowie sieci szerokopasmowej radiowej
sktadajgcej sie z minimum 7 nadajnikéw radiowych (3 sektorowych), kontrolera sieci radiowej
wraz z przytaczeniem do niej minimum 250 beneficjentéw (urzgdzenn CPE) w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania oferty, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie.

Na potwierdzenie powyzszych warunkéw konsorcjum firm Asseco Poland S.A. w celu
wykazania spetnienia odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia w zakresie odpowiadajgcym
przedmiotowi zaméwienia w wykazie rob6t 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
Teleoptics Sp. z 0.0. W celu potwierdzenia nalezytego wykonania tego zamowienia
wykonawca zatagczyt referencje wystawiong w dniu 15.08.2013 r. Z tresci wystawionej
referencji wynika m.in., ze ,(...) W ramach realizowanego zadania firma wykonata:

- Koncepcje budowy sieci,

- Projekt budowy i wykonawczy budowy rurociggu, linii $wiattowodowej i sieci radiowej,

- Raport oddziatywania na srodowisko,

- Budowe serwerowni (...),

- Budowe rurociggu kablowego i sieci optotelekomunikacyjnej o tacznej dtugosci ok. 60 km,

- Budowe i uruchomienie sieci swiattowodowej w technologii PON,

- Budowe 17 masztéw kratownicowych z autonomicznymi systemami zasilania,

- Budowe sieci radiowej w tym radiowego dostepu do Internetu.

Ryczattowa wartos¢ umowy brutto: 3 603 880,00 zt.”

2) ,Internet w Twoim zasiegu — przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu w Powiecie

Tomaszowskim”, realizowang przez Przedsigbiorstwo Techniczno Innowacyjne ALGO G. J.
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W celu potwierdzenia nalezytego wykonania tego zamowienia wykonawca zatgczyt
referencje wystawiong w dniu 21.03.2012 r. Z tresci wystawionej referencji wynika m.in., ze
»(...) Do dnia 20.03.2012 r. wykonawca dostarczyt, wykonat i uruchomit:
1. 195 laptopdw wraz z oprogramowaniem,
2. 50 nadajnikow w standardzie WiFi z planowanych 80,
3. 400 podtgczen do sieci internet (wraz z dostawag sprzetu) beneficjentéw ostatecznych
z planowanych 100.”

Z powyzszego nie wynika zdaniem kontrolujgcego, czy zrealizowano ww. zadania
inwestycyjne w sposob nalezyty. Z dokumentacji postepowania przestanej do kontroli
doraznej prowadzonej przez Prezesa Urzedu nie wynika réwniez, aby zamawiajacy w toku

postepowania wezwat wykonawce do uzupetnienia ww. informaciji.

Pismem z dnia 13.11.2015 r. Urzad Zamoéwien Publicznych zwrécit sie do Urzedu Gminy
w Zawadach z pytaniem, czy wykonawca Teleoptics Sp. z 0.0. zrealizowat ww. zadanie
inwestycyjne w sposob nalezyty. Pismem z dnia 16.11.2015 r. Urzgd Gminy w Zawadach
udzielit wyjasnien, iz ,(...) zaméwienie pod nazwg ,Zaprojektowanie i uruchomienie
Swiattowodowej sieci szerokopasmowej abonenckiego dostepu do Internetu w technologii
GEPON/FTTx/WiFi w gminie Zawady’, zostato wykonane przez Teleoptics Sp. z 0.0. w

sposéb nalezyty.”

Ponadto Prezes Urzedu zwrécit sie do Starostwa Powiatowego w Tomaszowie
Lubelskim z prosbg o udzielenie wyjasnien, czy wykonawca Przedsiebiorstwo Techniczno
Innowacyjne ALGO G. J. zrealizowat ww. zakres zamowienia w spos6b nalezyty. Pismem z
dnia 20.11.2015 r. Starosta Tomaszewski udzielit wyjasnien, iz ,(...) powyzszy list
referencyjny potwierdzat stan faktyczny istniejagcy na dzien 20.03.2012 r., a zakres
zamdwienia opisanego wyzej zostat wykonany w sposob nalezyty. (...)"

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen Ilub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli pethomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy 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
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty

budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym
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uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.

W ocenie kontrolujgcego zaniechanie powyzszego obowigzku, tj. niewezwanie przez
zamawiajgcego wykonawcy do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie zamdwienia, stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. 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.

Stanowisko zamawiajacego:

Pismem z dnia 18 grudnia 2013 r. (prezentata ,Wptyneto 21 grudnia 2015 r.”)

zamawiajacy ztozyt zastrzezenia dotyczgce wynikow przeprowadzonej kontroli dorazne;.

Ad. 1) Zamawiajgcy wskazat, iz ,(...) Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze zarzut podniesiony w
treSci protokotu o naruszeniu art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ustawy Pzp sg w rzeczy samej
niezasadne. Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia dochowujac nalezytej
starannosci, co jest wymogiem art. 29 ust. 2. Nalezy zauwazy¢, ze koncepcja weryfikacji
zgodnosci oferowanych urzadzen z opisem przedmiotu zamowienia, ktéry zostat
przygotowany przez Zamawiajacego w sposéb profesjonalny i zgodny z wymogiem ustawy
jest elementem nie opisu przedmiotu zaméwienia lecz stanowi opisany przez zamawiajgcego
model oceny spetniania warunkéw stawianym przedmiotowi zamdéwienia. Dostarczenie
wymaganych powyzszym zapisem urzgdzen ma charakter weryfikacyjny i samo przez sie nie
stanowi opisu przedmiotu zamdwienia. Opis przedmiotu zamowienia wskazuje na cechy
towaru, ustugi lub roboty budowlanej, termin realizacji, sposéb realizacji. Zapis SIWZ nie
wskazywat terminu dostawy, tj. realizacji zaméwienia w terminie 3 dni lecz termin
przedstawienia zamawiajgcemu konkretnych urzadzen celem stwierdzenia ich zgodnosci z
wymaganiami SIWZ pod wzgledem funkcjonalnosci wymaganych przez Zamawiajgcego w
dokumentacji przetargowej. Zamawiajacy zgodnie z trescig Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Poz.
231) skorzystat z mozliwosci opisanej w § 6 ust.1 Rozporzadzenia, gdzie w celu
potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgdac¢ w szczegdlnosci:
1) prébek, opiséw Ilub fotografii produktow, kidére majg zosta¢ dostarczone, ktérych
autentyczno$¢ musi zosta¢ poswiadczona przez wykonawce na zadanie zamawiajacego.
Metodologia weryfikacji przez Zamawiajgcego oferowanych urzgdzen oparta zostata o
wymagania Rozporzadzenia, gdzie kwestig zasadniczg jest potwierdzenie spetniania
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warunkédw o charakterze technicznym stanowigcym dowdd zgodnosci przedmiotu
zamoéwienia z opisem przedmiotu zamowienia. Potwierdzenie spetniania tychze warunkéw
odbywa sie poprzez zitozenie odpowiednich dokumentéw lub, gdy Zamawiajagcy ma takag
koncepcje, konkretnych urzgdzen w tym przypadku stanowigcych de facto o prawidtowosci
ztozonej oferty w kontekscie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp. Zgdanie dostarczenia na wasny koszt
do siedziby Zamawiajgcego w terminie 3 dni od otrzymania wezwania wskazanych urzgdzen
nie stanowi w najmniejszym stopniu naruszenia metodologii opisu przedmiotu zaméwienia o
ktérej mowa w art. 29 ust.2 Pzp. Tym samym powotanie sie w tym przypadku na klasyczne
naruszenie zasady rébwnego traktowania i uczciwej konkurencji wynikajacej z tresci art. 7 Pzp
jest niezasadne, poniewaz sam opis przedmiotu zamdwienia nie zawiera wad utrudniajgcych
konkurencje, co dowodzi posrednio fakt ztozenia dwoch ofert w prowadzonym postepowaniu.
Podniesiony zarzut zbyt krotkiego terminu na dostarczenie urzgdzen do wgladu
Zamawiajgcego wynikajgcy z tresci ekspertyzy, na ktéra powotuje sie Urzad oparty jest o
analize, ktorej teza zostata przyjeta w taki sposdb, ze wykonawcy skitadajgcy oferte w
postepowaniu zostajg ewentualnie powiadomieni przez zamawiajgcego do przedstawienia
rzeczonych urzgdzen w terminie 3 dni od otrzymana wezwania. Analiza oparta zostata na
tezie, ktéra ma udowodnié, iz niewystarczajacy jest termin 3 dni na dostarczenie do wgladu i
zapoznania sie urzgdzen od momentu otrzymania wezwania i dowodzi, ze urzgdzenia te nie
sg powszechnie dostepne, nie stanowig stanéw magazynowych potencjalnych wykonawcéw,
wymagajg konfiguracji, itd. Zatozenie to jest na tyle btedne, ze wskazuje na fakt, ze
wykonawcy uprzednio nie zostali poinformowani mozliwosci wezwania do przedstawienia
urzadzen zamawiajgcemu. Analiza przygotowania zostata z uwzglednieniem wytacznie
sytuacji, gdy wykonawcy nie znajg zapiséw SIWZ a termin dostarczenia sprzetu okreslono
na 3 dni od dnia otrzymania wezwania przez Zamawiajgcego. Przyjmujac ten kontekst
analiza Rzeczoznawcy jest stuszna ale kontekst ten nie ma miejsca w stanie faktycznym
prowadzonego postepowania, poniewaz Zamawiajgcy w tresci SIWZ zamiescit informacje, o
ktébrej mowa na poczatku wyjasnien w dniu wszczecia postepowania (...).Tak wiec
potencjalny wykonawca, ktéry wstepnie jest zainteresowany udziatem w postepowaniu po
zapoznaniu sie w trescig SIWZ podejmuje decyzje o przygotowaniu i ztozeniu oferty lub tez o
odstgpieniu od jej ztozenia. Ujmujac te fakty czasowo wykonawca od momentu zapoznania
sie z trescig SIWZ ma do dyspozycji min. 14 dni na przygotowanie sie do uczestnictwa w
postepowaniu i ztozenia skutecznie oferty przetargowej. Przyjmujac terminy ustawowe,
minimalne jest to 14 dni i jest to okres, w ktérym profesjonalny podmiot powinien ocenié
ryzyka biznesowe podejmujgc decyzje o udziale w postepowaniu. Tak wiec potencjalny
wykonawca ma 14 dni na przygotowanie oferty oraz zaplecza technicznego majagc wglad do
SIWZ i znajgc tym samym wymagania Zamawiajgcego co do mozliwosci wezwania go do

przedstawienia sprzetu. Naruszenie art. 7 Pzp poprzez narzucenie terminu 3 dni mogtoby
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by¢ rozpatrywane wytgcznie w sytuacji wczesniej nieznanej wykonawcom. Fakt taki jednak
nie miat miejsca poniewaz zamawiajgcy dochowat wymaganego ustawg terminu sktadania
ofert, postepowanie prowadzone byto w sposéb jawny i transparentny z zachowaniem
zasady przewidywalnosci dziatan zamawiajgcego co wyrazito sie chocby publikacjg SIWZ na
stronie internetowej zamawiajgcego. Jak wynika z analizy Rzeczoznawcy, wskazuje on 14
dniowy termin dostarczenia do wglgdu urzgdzen i tutaj poglad ten mozna uzna¢ warunkowo
za stuszny, choc jest jedynie koncepcjg Rzeczoznawcy, ale liczgc nie od dnia otrzymania
zawiadomienia ale od dnia wszczecia postepowania. Wszyscy uczestnicy postepowania od
dnia jego wszczecia podlegajg takim samym regutom, opisanym przez Zamawiajgcego w
SIWZ.” W dalszej czesci zastrzezen Zamawiajgcy powotat sie na wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej o sygn. KIO/80/07, KIO/1024/08, KIO/236/08.

Ad. 2) ,(...) Zamawiajagcy zgodnie z dokumentacja zrédtowa, w tym przypadku Protokotem
ZP-PN (oznaczenie sprawy: UG-ZP-271.2.2014) z postepowania w Sekcji 2 pkt.2 wskazat
szacunkowg wartos¢ zamowienia jako wartos¢ 4 964 386,50 zt netto, przeliczajac
odpowiednio na euro z uwzglednieniem wartosci euro = 4.2249.

Obowigzek zadania wadium (art. 45 Pzp) pojawia sie wytgcznie w postepowaniach o
wartosci przekraczajgcej tzw. progi unijne, w przypadku omawianego postepowania bedzie
to prog 5 186 tys. euro (roboty budowlane). Tym samym zgdanie wniesienia wadium stato
sie wytgczna decyzja Zamawiajgcego, ktory uznat, biorgc pod uwage charakter zaméwienia,
iz zadanie wzniesienia wadium bedzie elementem dyscyplinujgcym wykonawcow,
szczegOblnie w rozumieniu art. 46 ust. 4a Pzp. Zamawiajgcy odnoszac sie do wzorca
ustalenia wysokosci wadium zgodnie z art. 45 ust.4 Pzp dokonat wyliczenia wartosci wadium
na 150 000 zi. Tym samym Zamawiajgcy wykonat powyzszg czynnos¢ btednie, poniewaz
wysokos¢ wadium powinna wynosi¢ w tym przypadku maksymalnie: 148 931,59 zt. Tym
samym roznica w wysokosci wyznaczonego wadium dotyczy wartosci na poziomie 1 068,41
zt. O warto$¢ takg Zamawiajgcy przekroczyt dopuszczalny prog wysokosci wadium
(maksymalnie 3%) w stosunku do szacunkowej warto$ci zamowienia wymaganego ustawa.
Nalezy zauwazy¢, ze dziatanie Zamawiajgcego oparte jest wytgcznie o wykonanie btednego
wyliczenia samej wartosci wadium, co w tym przypadku mozna uzna¢ za omytke
rachunkowg o tyle nieistotng, ze nie mozna stwierdzi¢, iz wyzsza o 0,02% warto$¢ wadium
mogtaby stanowi¢ naruszenie zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji jako
wymoég zawyzony o charakterze uniemozliwiajgcym badz utrudniajacym dostep do samego
postepowania lub uczestnictwa w nim. Wykazana roznica wartosci wskazanego wadium w
SIWZ oraz ogtoszeniu w odniesieniu do bazowej wartosci szacunkowej wartosci zaméwienia
ujetej w druku Protokotu ZP-PN na poziomie 0,02 % nie wptywa na przebieg postepowania i
Swiadczy¢ moze jedynie o Dbfedzie rachunkowym Zamawiajgcego. Dokonujg analizy
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wskazowego naruszenia w kontek$cie art. 146 ust.6 Pzp nie mozna stwierdzi¢, iz miato ono
wptyw na prowadzone postepowanie, poniewaz zasada dotyczgca wniesienia wadium objeta
wszystkich potencjalnych wykonawcéw, za$ skala niedoktadnosci jego obliczenia nie
mogtaby stanowi¢ elementu ograniczajgcego podjecie decyzji wykonawcy o uczestnictwie w
prowadzonym postepowaniu.(...)”

Ad.3) ,(...) Analiza dokumentacji przetargu, w tym SIWZ wraz z zatgcznikami dowodzi, iz
Zamawiajgcy w tresci dokumentu nie zawart wyzej wskazanych klauzul umowy dotyczacych
podwykonawstwa w robotach budowlanych. Nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy
przygotowywat znacznie wczesniej postepowanie wraz z dokumentacjg stanowigcg opis
przedmiotu zaméwienia. Przygotowanie dokumentacji w postepowaniach na roboty
budowlane jest procesem wymagajgcym duzego nakfadu czasu, szczegdlnie w przyjetym
modelu robdét budowlanych typu: zaprojektuj i wybuduj, gdzie najistotniejsze jest
przygotowanie podstawowego dokumentu, jakim jest Program Funkcjonalno Uzytkowy.
Nalezy zauwazyc¢, ze nowelizacja ustawy Pzp w zakresie podwykonawstwa weszta w zycie
juz w momencie, gdy zamawiajgcy de facto posiadat przygotowang dokumentacje
przetargowg. Zamawiajgcy wszczat postepowanie w dniu 21 lutego 2014r. , tj. dwa miesigce
po wejsciu w zycie nowelizacji w zakresie podwykonawstwa. Wykazanie zbieznosci zdarzen i
dat nie ma na celu wykazania okolicznosci tagodzacych w tym aspekcie wzgledem
zaprawiajgcego, jedynie ma to na celu przyblizenie okolicznosci, w jakich tworzona byta
dokumentacja przetargowa. Zamawiajgcy w rzeczy samej nie zawart wymaganych prawem
klauzul podwykonawczych w tresci wzorom urnowy na dzieh wszczecia postepowania. Tym
samym, co wymaga podkreslenia klauzule w zakresie art. 143 b Pzp zostaty wprowadzone
do tresci umowy zawartej z wykonawcg w prowadzonym postepowaniu co zasadniczo
potwierdza wymog samego przepisu art. 143b Pzp. Ustawodawca wymaga, aby umowa o
roboty budowlane zawierata wymagana przepisem tres¢ co zostato spetnione przez
zamawiajgcego nie na poziomie wzoru umowy lecz na poziomie urnowy zawartej z
wykonawcg poprzez wprowadzenie do jej tresci wymaganego zakresu regulacji
podwykonawczych odpowiednim aneksem w formie pisemnej. (...) wprowadzenie klauzul
podwykonawczych stanowigcych przepis prawa, znanych powszechnie z trescig ustawy Pzp
nie stanowi istotnej zmiany umowy o zaméwienie publiczne. Tym samym Zamawiajgcy nie
naruszajgc zasad art, 144 Pzp dochowat obowigzku zamieszczenia klauzul art. 143d Pzp w

tresci umowy. (...)”
Ad. 4) Zamawiajgcy wnoszgc zastrzezenia do przedmiotowego naruszenia wskazat, iz w

ogtoszeniu o zaméwieniu w pkt 111.4.2) w zakresie potwierdzenia niepodlegania wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy, nalezy przedtozy¢é oswiadczenie o braku podstaw do
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wykluczenia oraz dokumenty wymienione w § 3 ust. 1 pkt 1-7 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r. poz. 231).
Ponadto zamawiajgcy wskazat, iz ,(...) wykonawca powotujgcy sie przy wykazywaniu
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu na zasoby innych podmiotéw, ktére bedg braty
udziat w realizacji czesci zamowienia, przedktada takze dokumenty dotyczace tego podmiotu
w zakresie wymaganym dla wykonawcy, okreslonym w pkt. 111.4.2.

Wykonawca Konsorcjum firm Asseco Poland S.A. oraz Teleoptics Sp. z 0.0. ztozyt
oferte przetargowa powotujgc sie na potencjat podmiotéw trzecich , tj. Sotronic Sp. z o.0.
oraz Algo Sp.z 0.0. na zasadach ujetych w tresci art. 26 ust. 2b Pzp.
(...) Z tresci oswiadczenia ztozonego w ramach art 26 ust. 2b Pzp podmiot trzeci Sotronic
Sp. z 0.0. wskazat udostepnienie potencjatu wykonawcy tym samym wskazujgc na fakt, iz
bedzie on uczestniczyt w realizacji czesci zamodwienia. W zwigzku z tym w ramach realizacji
wymagan ujetych w ogtoszeniu podmiot trzeci wykazujacy wykonywanie czesci zamowienia
przedtozyt oswiadczenie w trybie art. 24 ust 1 Pzp wykazujgc tym samym brak przestanek do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Oswiadczenie to znajduje sie w tresci oferty na
stronic 263-264 oferty wykonawcy, dotgczony zostat takze KRS podmiotu trzeciego o ktérym
mowa co stanowi zawarto$¢ oferty wykonawcy — str. 255- 262. Jak wynika z powyzszego
podmiot trzeci na podstawie ztozonego oswiadczenia oraz dokumentu, o ktérym mowa w
ogtoszeniu udowodnit Zamawiajgcemu brak ziszczenia przestanek wykluczenia zgodnie z
art. 24 ust.1 Pzp (...)
Analogicznie kolejny podmiot trzeci, tj. Algo Sp. z 0.0. na ktérego zasoby powotywat sie
powotywat sie wykonawca na stronach 265 - 266 oferty ztozyt oSwiadczenie o udostepnieniu
potencjatu na zasadach ujetych w art 26 ust. 2b Pzp wykazujgc jednoczesnie w tresci
udostepnienia sposéb udostepnienia potencjatu oparty o wykonywanie czesci zamowienia.
Tym samym zgodnie z zadaniem zamawiajgcego zawartym w ogtoszeniu o zamdwienie
zostato ztozone w ofercie wykonawcy oswiadczenia dotyczace art. 24 ust.1 Pzp ( strony 267-
268) oraz odpis z CIDG (strona 269). Analogicznie jak w stosunku do podmiotu trzeciego
opisanego powyzej dokumenty te potwierdzajg brak okolicznosci wykluczenia z
postepowania. Co wymaga wyraznego podkreslenia oswiadczenie w zakresie art. 24 ust.1
Pzp jest deklaratywne i przesadza o stwierdzeniu braku okolicznosci wykluczenia z
postepowania.(...)”

Ad. 5) W zakresie zaniechanie obowigzku wezwania wykonawcy — Konsorcjum Asseco
Poland S.A. do uzupetnienia wykazu kadry w zakresie wymaganych specjalistéw ds.

systeméw radiowych Zamawiajgcy wskazat, iz ,(...) Wedtug opinii Urzedu jako
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kontrolujgcego wskazane powyzej doswiadczenie nie zaspokaja zgdania zamawiajgcego
okreslonego w warunku dos$wiadczenia zawodowego w okresie 3 lat poniewaz w opinii
Kontrolujgcego nie mozna przyja¢ jako fakt zdobycia réwnoczesnie doswiadczenia
uczestniczac w dwéch réznych projektach w tym samym czasie. Teza ta jest tezg na tyle
watpliwg, ze wydaje sie niedorzeczne stwierdzenie o dublowaniu sie okreséw uczestnictwa
osoby w danym projekcie i stwierdzeniu, ze nie potwierdza to faktu zdobycia doswiadczenia
w tym samym okresie w ramach jednego projektu jak i w ramach drugiego. Zaktadajgc, ze
dana osoba wykonuje czynnosci w zakresie powierzonym przez zleceniodawce na
podstawie umowy nie jest wykluczone, ze osoba ta w tym samym czasie bedzie wykonywata
zadania o podobnym charakterze dla innego zleceniodawcy na podstawie odpowiedniej
umowy. Przyjmujgc teze Kontrolujgcego nalezy stwierdzi¢, ze osoba ta de facto wykonywata
wytgcznie jeden zakres $wiadczenia, co niezgodne jest ze stanem faktycznym. Sytuacja o
ktérej mowa dotyczy szczegélnie branzy budowlane, os6b wykonujgcych czynnosci
inspektora nadzoru, gdzie wykonujg czynnosc¢ inspektora w wielu miejscach réwnoczesnie w
ramach kilku réznych podstaw zobowigzaniowych, tj. uméw. Sytuacja taka dotyczy takze
kierownikow budowy, projektantow, ktérzy jako specyficzna grupa zawodowa realizujg liczne
projekty zlecen w tym samym okresie czasu. Przyjecie koncepcji braku mozliwosci
wykonywania $wiadczenia w dwoch projektach w tym samym czasie oraz brak mozliwosci
powotania sie na te okolicznosci przy wykazywaniu doswiadczenia wydaje sie niezasadne
wobec istnienia takiego stanu faktycznego. Abstrahujgc od powyzszego wywodu zauwazy¢
nalezy, ze Zamawiajacy pismem z dnia 28.03 oraz 31.03.2014r. wezwat wykonawce miedzy
innymi do ztozenia wyjasnien takze w zakresie potencjatu osobowego wskazanego w tresci
oferty. Wykonawca pismem z dnia 1.04.2014r. potwierdza iz osoby uprzednio wskazane w
wykazie posiadajg min. 3 letnie doswiadczenie w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego. Tym samym zamawiajgcy przyjmujgc tres¢ ztozonego oswiadczenia w
zakresie art. 22 Pzp, oraz zgodnie wypetnionym z formularzem nr 5 jako zatgcznikiem do
siwz stwierdzit fakt potwierdzenia spetniania warunku stawianego w zakresie Specjalista ds.

systemow radiowych ( 2 osoby) przyjmujg oferte jako wazna. (...)”

Zamawiajgcy nie wniost zastrzezen do naruszenia wskazanego w punkcie 6

Informacji o wyniku kontroli z dnia 10.12.2015 r.
Stanowisko kontrolujgcego wobec wniesionych zastrzezen:
W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia pismem z dnia 7 stycznia 2016 r. Prezes

UZP podtrzymat stanowisko, dotyczace naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1, art. 45
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ust. 4 ustawy Pzp oraz 26 ust. 3 ustawy, wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej
nastepczej z dnia 10 grudnia 2013 r.

Uzasadniajac powyzsze rozstrzygniecie Prezes Urzedu wskazywat:

Ad. 1) , (...) Odnoszac sie do zastrzezen do naruszenia nr 1, nalezy w pierwszej
kolejnosci ponownie wskazac, iz sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia stanowi jedng z
najistotniejszych czynnosci zamawiajgcego poprzedzajgcych wszczecie postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktéra determinuje caty przebieg postepowania i moze
wywrze¢ wptyw na jego wynik. Dlatego tez, zamawiajacy winni dokonywac tej czynnosci z
poszanowaniem wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady naktadajgcej na
zamawiajgcego obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie wykonawcow.
Powyzsza zasada zostata doprecyzowana w stosunku do zasad rzgdzgcych opisem
przedmiotu zaméwienia w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Ustawodawca stanat jednoznacznie na
stanowisku, iz zamawiajacy nie moze w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego formutowaé opisu przedmiotu zamowienia, ktéry bezposrednio lub nawet
posrednio godzitby w wyzej wskazang zasade.

Majgc na uwadze tres¢ zastrzezen Zamawiajacego, Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych wystgpit do biegtego sadowego z zakresu informatyki o odniesienie sie do
stanowiska Zamawiajgcego w zakresie zarzutu opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb
naruszajacy uczciwg konkurencje.

W opinii uzupetniajgcej odnoszacej sie do zastrzezen Zamawiajgcego biegty
stwierdzit, co nastepuje: ,W zakresie podniesionych zastrzezeh biegty nie zmienia swojej
opinii, przedstawionej we wnioskach koncowych oraz tabeli 17 (str. 68). Zamawiajagcy nie
zgda wytgcznie przedstawienia probek, zgdanie dotyczy systemu w matej skali dziatajgcego i
skonfigurowanego wedtug potrzeb Zamawiajgcego. Dowodem tego ma by¢ zapis SIWZ
,wykazania spetnienia wymagan okreslonych w PFU oraz wykazanych w zatgczniku nr 9 do
SIWZ”. Zamawiajacy zamierza zakupi¢ skomplikowany system sktadajacy sie z Kkilku
podsystemow, obejmujgcy duzy obszar geograficzny. Urzgdzenia pracujgce w szkielecie
takiego systemu sg kosztowne a dostarczenie ich na potrzeby wytgcznie prezentacji wydaje
sie bezcelowe. Reasumujac ,prébka” nie pozwoli na stwierdzenie, czy Wykonawca jest w
stanie wykonaé¢ inwestycje. Dlatego szczegdlng uwage w opinii zwrécono na referencje
Wykonawcy oraz prezentacje produktéw, ktére bedg wykorzystane do wybudowania
systemu; prezentacja taka moze uwzglednia¢ symulacje pracy weztow sieci wykonang z
uzyciem odpowiedniego oprogramowania. Zamawiajgcy zadajgc tzw. ,probki’ systemu

wymusza posiadanie (lub konieczno$¢ wypozyczenia) sprzetu o duzej wartosci na czas
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realizacji inwestycji, co moze powodowaé ograniczenie liczby potencjalnych wykonawcéw
nie dysponujgcych srodkami finansowymi na zabezpieczenie wymaganych urzgdzen.
Zamawiajgcy zagdajac tzw. ,prébki” systemu odnosi sie do waskiego zakresu dotykajgcego
wytgcznie obszar informatyki, nie stawiajgc takich oczekiwan w pozostatym zakresie
zamoéwienia (elektryka, inzynieria budowlana, technika radiowa, etc.). Wymagane do
ewentualnego zaprezentowania urzadzenia nie mogag stuzy¢ do weryfikacji kompetencji
wykonawcy we wszystkich aspektach techniki i inzynierii koniecznych do realizacji

inwestycji.”

Majac na uwadze przytoczony wyzej stan faktyczny oraz prawny, a w szczegdélnosci
tres¢ uzupetniajgcej opinii biegtego z dnia 29.12.2015 r. nalezy stwierdzi¢, ze stanowisko
prezentowane przez Zamawiajgcego w odniesieniu do wykazanego naruszenia art. 29 ust. 2
w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie. W odniesieniu do
orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej przywotanego w zastrzezeniach nalezy wskazag,
ze wyroki i uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej wydawane sg na tle konkretnego stanu
faktycznego sprawy i moga petni¢ jedynie pomocniczg role przy interpretacji przepiséw o
zamOwieniach publicznych. Poza tym fragmenty uzasadnien z przywotanych orzeczen
zawierajg stwierdzenia tak ogdlne, ze przystajg do wszystkich postepowan i, co do istoty, nie
sg kwestionowane przez Prezesa Urzedu (tak np. w wyroku KIO/UZP 80/07, w ktérym
wskazano, ze zamawiajgcy ma prawo opisac¢ przedmiot zamdéwienia w sposob spetniajgcy
jego wymagania).

Nalezy zauwazy¢, ze istotg stwierdzonego przez Prezesa Urzedu naruszenia art. 29
ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jest termin, w ktérym wykonawca miat ewentualnie
przedtozy¢ okreslony sprzet jako ,probke” i potwierdzi¢ sprawnos¢ wykonanej aplikacji. Przy
czym mozliwos¢ wezwania dotyczyta tylko wykonawcow, ktérych oferta zostanie uznana za
formalnie i merytorycznie poprawng. Na etapie sktadania ofert zaden z wykonawcéw nie miat
zatem pewnosci, czy zostanie wezwany o skompletowanie niezbednego sprzetu celem
przeprowadzenia prezentacji, a takze kiedy zostanie wezwany (od razu w dniu otwarcia ofert,
30 dni po otwarciu, czy moze do 90 dni od dnia otwarcia ofert — zamawiajgcy mogt bowiem
skorzysta¢ z tresci art. 85 ust. 2 ustawy Pzp i przesung¢ termin zwigzania ofertg).
Dodatkowo biegty zwrécit uwage na koszt i ucigzliwo$é organizacyjng zwigzang chocby z
przechowywaniem takiego sprzetu, co takze potwierdza, ze ww. termin byt zbyt krétki do
przeprowadzenia prezentacji (zwtaszcza gdy na podstawie zapisu SIWZ nie byto wiadomo,
czy w ogole dany wykonawca bedzie wezwany do prezentacji oraz w jakim terminie i co sie
stanie ze sprzetem po prezentacji, a wiec nie byto wiadomo, czy warto ponosi¢ koszt i
wysitek przygotowania ,probki” oraz jakie bedg tego konsekwencje). W tym kontekscie

stwierdzenie zamawiajacego, ze naruszenie art. 7 Pzp poprzez narzucenie terminu 3 dni
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mogtoby by¢ rozpatrywane wytacznie w sytuacji wczesniej nieznanej wykonawcom, jest
bezzasadne. Termin 3-dniowy jest zbyt krotki, a przy braku wiedzy wykonawcy o konkretnym
terminie wezwania i przy fakultatywnosci wezwania, nie mozna go uzna¢ za w petni
przewidywalny.

W tym miejscu nie mozna réwniez podzieli¢ argumentacji Zamawiajgcego, jakoby
termin na dostarczenie wymaganego sprzetu nie wchodzit w zakres opisu przedmiotu
zamoOwienia. Powyzszemu twierdzeniu Zamawiajgcego przeczy chociazby fakt, iz sam
Zamawiajgcy ww. zapis zamiescit w SIWZ w punkcie dotyczacym opisu przedmiotu
zamoOwienia. Na marginesie nalezy zauwazyé, ze Zamawiajgcy jest w zastrzezeniach
niekonsekwentny, skoro przytacza na potwierdzenie swojej argumentacji wyroki KIO
dotyczace opisu przedmiotu zamoéwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, w szczegolnosci stanowisko biegtego, nalezy
powtdrzy¢, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia w sposdb ograniczajgcy uczciwg
konkurencje. W zwigzku z powyzszym podirzymuje stanowisko o naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nieprawidtowe
sporzadzenie opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie mozliwosci wezwania wykonawcy do
dostarczenia do siedziby zamawiajgcego w terminie 3 dni od otrzymania wezwania

okreslonego sprzetu i oprogramowania.

Ad. 2) Odnoszac sie stanowiska Zamawiajgcego dotyczacego naruszenia nr 2 przede
wszystkim stwierdzi¢ nalezy, iz Prezes Urzedu nie wykazat w Informacji o wyniku kontroli, iz
naruszenie art. 45 ust. 4 ustawy Pzp miato wptyw na wynik kontrolowanego postepowania.
Nie dopatrzyt sie tez w powyzszym zakresie naruszenia zasady wynikajacej z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, tj. nakazujgcej Zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzanie postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz obowigzkiem Prezesa
Urzedu jest zwr6cenie uwagi Zamawiajgcego na powstate naruszenie chocby ze wzgledu na
to, by w przysztych postepowaniach Zamawiajgcy tego typu uchybien mégt uniknagé.

Zatem odnoszgc sie do zastrzezen, nalezy stwierdzi¢, iz nie wptywajg one na
stwierdzenie ww. naruszenia ustawy Pzp, bowiem faktem jest, ze ustanowione przez
Zamawiajgcego wadium przekracza ustawowy prég 3 % wartosci szacunkowej zamowienia,
co w zastrzezeniach przyznaje takze sam Zamawiajgcy. Nie jest przy tym istotne, o jaki rzad
wielkosci prég ten zostat przekroczony. Tym samym, nalezy stwierdzi¢, iz naruszenie art. 45

ust. 4 ustawy Pzp jest zasadne.

Ad. 3) Prezes Urzedu pismem z dnia 06.11.2015 r. oraz z dnia 30.11.2015 r. zwrécit sie do
Zamawiajgcego z prosbg o przestanie catosci dokumentacji przedmiotowego postepowania.
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Zamawiajgcy powyzsze wezwanie pozostawit bez odpowiedzi. Dopiero wnoszac
zastrzezenia do przedmiotowego naruszenia, Zamawiajgcy wskazat, ze umiescit zapisy
dotyczace podwykonawstwa w umowie o zamdwienie, ktérg z kolei przekazat Prezesowi
Urzedu dopiero 30.12.2015 r. Z tresci przekazanej kopii umowy wynika, ze Zamawiajgcy
wprowadzit jednak do jej tresci zapisy wymagane w art. 143d ust. 1 ustawy Pzp i nie
wskazane w projekcie umowy zatgczonym do siwz. Tym samym, wobec nowych okolicznosci
faktycznych, poznanych przez Prezesa Urzedu juz po wniesieniu zastrzezeh do wyniku
kontroli, w tym zakresie Prezes Urzedu uwzglednia zastrzezenia zamawiajgcego i odstepuje

od stwierdzenia naruszenia.

Ad. 4) Odnoszac sie do punktu 4 Informacji o wyniku kontroli doraznej, Zamawiajgcy
wskazat, iz podmioty trzecie Sotronic Sp. z 0.0. oraz Algo Sp. z 0.0. zgodnie z zapisami
tresci ogtoszenia o zamdwieniu przediozyty oswiadczenie w trybie art. 24 ust. 1 Pzp,
wykazujgc tym samym brak przestanek do wykluczenia z postepowania. Do oferty zostaty
takze dotgczone dokumenty wymienione w § 3 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgdacé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r. poz. 231), dalej ,rozporzgdzenie”, tj. KRS i odpis z CIDG. Tym samym dla podmiotéw
trzecich wykonawca przedtozyt dokumenty, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 pkt 1 i 2 ww.
rozporzgdzenia.

Jednakze stwierdzone przez Prezesa Urzedu naruszenie dotyczyto braku wezwania o
dokumenty wymienione w § 3 ust. 1 pkt 3 — 7 ww. rozporzagdzenia. Oznacza to, ze
zastrzezenia Zamawiajgcego sg bezprzedmiotowe, gdyz nie odnoszg sie do stwierdzonego
naruszenia.

W zwigzku z powyzszym wskazac nalezy, iz przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
zobowigzuje zamawiajacego do zgdania uzupetnienia dokumentow, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy niezbednych do przeprowadzenia postepowania, w tym potwierdzajgcych
spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu. Dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu ustawa przewiduje w art. 26 ust. 2b mozliwos¢ polegania przez wykonawce na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw. W takiej
sytuacji wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. W rozpatrywanej sprawie wykonawca
przedstawit taki dowdéd w postaci pisemnych zobowigzan i ta okoliczno$¢ nie jest
kwestionowana przez Prezesa Urzedu.

Nalezy jednak zauwazyc¢, ze zgodnie z § 3 ust. 4 rozporzadzenia jezeli wykonawca,
wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na
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zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty
te bedg braty udziat w realizacji czesci zamoéwienia, zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w ust. 1-3
rozporzadzenia. Zamawiajgcy skorzystat z powyzszej mozliwosci i wskazat, ze jezeli
wykonawca bedzie polega¢ na zasobach innych podmiotéw, ktére bedg braty udziat w
realizacji czesci zamoOwienia, nalezy przedstawi¢ w odniesieniu do tych podmiotéw
dokumenty wymienione w § 3 ust. 1 pkt 1-7 rozporzadzenia.

Z dokumentacji postepowania nie wynika, aby do oferty zostaly dotgczone
dokumenty, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 pkt 3 - 7 dla ww. podmiotow. W Swietle zapiséw
ogtoszenia o zamdwieniu nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacja Zamawiajgcego, iz
wystarczajgce dla wykazania braku podstaw do wykluczenia byto ztozenie oswiadczenia
zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp oraz dokumentu z § 3 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia, skoro
Zamawiajgcy enumeratywnie wskazat szerszy wykaz zadanych od podmiotéw trzecich
dokumentow. Tym samym, Zamawiajgcy obowigzany byt do wezwania wykonawcy na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia wszystkich zgdanych przez siebie
dokumentow, w tym takze dokumentéw wskazanych w § 3 ust. 1 pkt 3-7 rozporzadzenia.

Ad. 5) W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajgcy bada spetnianie
przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu, majgc na celu wybdér wykonawcy
gwarantujgcego nalezyte wykonanie zaméwienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy
dokonywana jest na podstawie przedtozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentow
zgdanych przez zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i przez niego szczego6towo okreslonych oraz dokumentéw warunkujgcych
zgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Ocena dokumentéw nastepuje w oparciu o
zamieszczony w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny
spetnienia warunkdw.

Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy w pierwszej kolejnosci nalezy
ponownie przytoczy¢ stan faktyczny zaistniaty w przedmiotowym postepowaniu. Zgodnie z
trescig ogtoszenia o zaméwieniu zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy ubiegajacy sie o
niniejsze zamowienie musieli wykazac¢ sie dysponowaniem m.in. osobami:

Specijalista ds. systeméw radiowych - min. 2 osoby, posiadajgce:

- minimum 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 systemdw szerokopasmowych.
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W wykazie os6b wykonawcy konsorcjum Asseco Poland S.A. do petnienia nw. funkcji
wskazano p. W. T. oraz p. W. R. do petnienia funkcji Specjalisty ds. systeméw radiowych,
ktorzy posiadajg doswiadczenie przy realizacji zadan:

- Budowa sieci radiowej dla Spoétki Media 4 i Hyperion na terenie Kotliny Ktodzkiej i
wojewddztwa lubuskiego (01.2010r. — 12.2010 r.),

- Budowa sieci radiowej obejmujgcej teren Powiatow: Parczewskiego, Radzynskiego,
Bialskiego i Lubartowskiego (09.2011 r. — 04.2013 r.),

- Zaprojektowanie i budowa infrastruktury sieci bezprzewodowej w ramach projektu
.elnclusion — zapobieganie wykluczeniu cyfrowemu w Powiecie Przysuskim (10.2012 r. —
06.2013 r.).

Majac powyzsze na uwadze nalezy jeszcze raz podkres$lic, ze z dokumentacji
postepowania oraz z tresci wyjasnien Zamawiajgcego ztozonych w toku kontroli, jak i
zastrzezen Zamawiajgcego nie wynika, aby p. W. R. oraz p. W. T. posiadali trzyletnie
doswiadczenie w projektowaniu systemoéw radiowych i ich implementowaniu, tj. instalacji,
konfiguracji oraz usuwania problemoéw dla sprzetu radiowego typu jednostki nadawczo
odbiorcze, IDU, ODU, uzyskane w zadaniu / zadaniach polegajacych na budowie radiowych
systemow szerokopasmowych. Dublowanie sie okresow, tj. podwojne wliczanie do okresu
wymaganego doswiadczenia uczestnictwa osoby w danym projekcie nie oznacza, iz
osoba nabywa podwdjne doswiadczenie zawodowe, a taki spos6b sumowania
doswiadczenia nalezy uznaé¢ za niedopuszczalny. Bez znaczenia, z punktu widzenia okresu
doswiadczenia, jest fakt, ze w niektérych miesigcach osoba ta petnita funkcje przy realizacji
dwadch inwestycji. Zatem pracy przy wykonywaniu dwéch zadan w tym samym czasie nie
mozna podwdjnie wlicza¢ do okresu doswiadczenia. Bez znaczenia jest tutaj branza, w ktérej
nabyte zostato doswiadczenie, poniewaz jest oczywiste, ze w ciggu jednego roku mozna
zdoby¢ co najwyzej jeden rok doswiadczenia w danej branzy. Fakt wykonywania w ciggu
roku np. czterech réznych zadan przez dang osobe nie oznacza, ze taka osoba nabywa w
toku realizacji tych zadan czteroletnie doswiadczenie (por. wyrok KIO z 23 sierpnia 2010 r.
sygn. akt KIO/1675/10 i KIO/1676/10, wyrok KIO z 20 lipca 2012 r. sygn. akt KIO/1418/12,
uchwata KIO z 12 lipca 2013 r., sygn. akt KIO/KU 61/13).

Zatem w Swietle powyzszego Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania
wykonawcy — Konsorcjum Asseco Poland S.A. do uzupetnienia wykazu kadry w zakresie
wymaganych specjalistow ds. systeméw radiowych. Brak powyzszego wezwania stanowi
naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Reasumujgc, przedstawione przez Zamawiajgcego zastrzezenia do naruszen

wskazanych w pkt 1-2 oraz 4-5 Informacji o wyniku kontroli doraznej nie zastugujg na
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uwzglednienie. Tym samym, podtrzymuje stanowisko zaprezentowane w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 10.12.2015 r. w ww. zakresie i nie uwzgledniam zastrzezen

Zamawiajacego (...)".

Zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 Pzp, w wzw. Z art. 167 ust. 1 Pzp zwigzku z
nieuwzglednieniem zastrzezen do wyniku kontroli uprzedniej, Prezes Urzedu przekazat

zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu sie ze zgromadzong dokumentacja
oceniajac zastrzezenie kontrolowanego w odniesieniu do wskazanych naruszen
wykazywanych w informacji o wynikach kontroli doraznej nastepczej Prezesa UZP
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie przedtozonej dokumentacji postepowania, m. in. Protokotu kontroli
i Informacji o wyniku kontroli, lzba stwierdzita, iz w trakcie Kkontroli wiasciwie
zrekonstruowano i przedstawiono stan faktyczny sprawy — ustalenia kontrolujgcych w tym

zakresie Izba przyjmuje za wtasne.

Na wstepie |zba odniosta sie do naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 2 w zw.

z art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na nieprawidtowe sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia w

zakresie mozliwosci wezwania wykonawcy do dostarczenia do siedziby zamawiajgcego w
terminie 3 dni od otrzymania wezwania okre$lonego sprzetu i oprogramowania. Po
dokonaniu analizy materiatu dowodowego zgromadzonego w toku kontroli Izba w tym

zakresie uznata zasadnosc¢ zastrzezenia zgtoszonego przez zamawiajgcego.

Nie jest sporne, ze zamawiajagcy w SIWZ zastrzegt mozliwos¢ wezwania wykonawcy,
ktérego oferta zostanie uznana za formalnie i merytorycznie poprawng, do dostarczenie 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. urzgdzenia CPE 5 GHz,
- 1 szt. urzadzenia system centralnego logowania i raportowania systemu cyfrowych linii
radiowych punktow dostepowych 2,4/5 GHz i wykazania spetnienia wymagan okreslonych w
PFU oraz wykazanych w zatgczniku nr 9 do SIWZ.
Rozstrzygniecie zasadnosci zgtoszonego zastrzezenia wymaga odpowiedzi na

pytanie, czy przytoczona powyzej tres¢ SIWZ moze byé zakwalifikowana jako opis
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przedmiotu zamdéwienia, a jezeli tak, to czy stanowi naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp oraz art. 7
ust. 1 Pzp ? Na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej, a zatem brak jest
mozliwosci stwierdzenia jakiegokolwiek naruszenia przepisow ustawy Pzp w odniesieniu do

opisu przedmiotu zaméwienia.

W tym miejscu nalezy odwotac¢ sie do tego, czym jest opis przedmiotu zaméwienia. W
Komentarzu do Prawa zamoéwien publicznych wydanego staraniem Urzedu Zaméwien
Publicznych pod redakcja Tomasza Czajkowskiego wydanie trzecie, stwierdzono: ,Tres¢
przepisu wskazuje na potrzebe rozroznienia dwoch pojec: ,opis” i ,okreslenie” przedmiotu
zamowienia. Opis przedmiotu zamdwienia ma dwojakie znaczenie: po pierwsze pozwala na
identyfikacje przedmiotu zamdwienia, po drugie, spetnia doniosta funkcje normatywng jako
sktadnik SIWZ. Przez okreslenie przedmiotu zamdwienia nalezy rozumie¢ skrotowe

zdefiniowanie przedmiotu (skrétowe wskazanie co jest przedmiotem zamowienia).”

Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze opis przedmiotu zamowienia to nic innego, jak
czynno$¢ Zamawiajgcego, polegajgca na ustaleniu tego, co stanowi obszar zainteresowania
zamawiajgcego w ramach danego zaméwienia, a nastepnie sprecyzowaniu podstawowych

danych istotnych dla tego, $cisle okreslonego przedmiotu zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, Zze przywotana powyzej tres¢
specyfikacji nie moze by¢ zakwalifikowana jako sktadnik opisu przedmiotu zaméwienia, gdyz
nie odnosi sie do jego podstawowych atrybutow m. in. tj. parametry i wkasciwosci urzadzen
czy tez oprogramowania, termin i sposob realizacji przedmiotu zamoéwienia. W ocenie |1zby,
zacytowang powyzej tres¢ SIWZ nalezy zakwalifikowac¢, nie jako opis przedmiotu
zamoOwienia, a jedynie jako wymédg, majgcy na celu weryfikacje zgodnosci oferowanych
przez wykonawcOw urzadzen i oprogramowania z urzgdzeniami i oprogramowaniem
zamawianym przez zamawiajgcego. W tym zakresie lzba podziela stanowisko

zamawiajgcego wyrazone w zgtoszonych zastrzezeniach.

Izba wskazuje, ze potwierdzeniem trafnosci ww. argumentacji jest rowniez postuzenie
sie przez zamawiajgcego w tresci postawionego wymogu stwierdzeniem ,i wykazania
spetnienia wymagan okreslonych w PFU oraz wykazanych w zatgczniku nr 9 do SIWZ". W
ocenie Izby, odwotanie sie do wymagan okreslonych w PFU oraz w zatgczniku nr 9 do siwz
wprost wskazuje na cel wezwania zamawiajacego, ktérym byto potwierdzenie, ze oferowane
urzadzenia sg w petni zgodne z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w siwz.

Bez znaczenia dla rozpoznawanych zastrzezen pozostaje argumentacja, ze ww.

wymoég zostat zawarty w siwz, w czesci odnoszacej sie do opisu przedmiotu zamowienia,
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poniewaz to nie miejsce zamieszczenia, a okreslona tresci postanowien siwz, determinuje

ich charakter i mozliwosc¢ przyporzadkowania do okreslonej czesci specyfikaciji.

W zwigzku z tym Izba uznata, ze ww. postanowienia siwz nie moga by¢ kwalifikowane
jako opis przedmiotu zamdwienia, a zatem nie moze byé mowy 0 naruszeniu przepisu
ustawy Pzp, wskazywanych przez kontrolujgcego, tj. art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, ktére odnoszg sie do opisu przedmiotu zaméwienia.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze za nieprawidtowg nalezy uzna¢, sytuacje w
ktérej zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu stawia wymog dostarczenia ,probki”
okreslonych urzgdzen i oprogramowania, ale tylko w odniesieniu do ofert, ktére zostang
uznane za formalnie i merytorycznie poprawne. Podkreslic nalezy, Zze Zgdanie
przedstawienia przez wykonawcow ,probki” ma na celu potwierdzenie, ze oferowane roboty
budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego
w siwz. Tym samym zadanie przedstawienia ,prébki” powinno okresla¢ termin ztozenia jej
wraz z ofertg i odnosi¢ sie do wszystkich wykonawcéw sktadajgcych oferty. Formutowanie

wymogu w ksztatcie przytoczonym powyzej nalezy uznac za nieprawidtowe.

Zwroci¢ nalezy rowniez uwage na kwestie 3-dniowego termin (od otrzymania
wezwania) na dostarczenie ww. urzadzen i oprogramowania do siedziby zamawiajgcego. W
tym zakresie Izba podziela stanowisko wyrazone przez kontrolujgcego, ktére zostato oparte
0 opinie biegtego Jednakze ponownie podkresli¢ nalezy, ze powyzsze nie moze stanowi¢

naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp z powoddéw opisanych powyzej.

W zakresie pozostatych naruszen opisanych powyzej w pkt 2, 4-5 lzba prezentuje
stanowisko takie same jak stanowisko Prezesa Urzedu wyrazone w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 10 grudnia 2015 r. oraz w piSmie z dnia 7 stycznia 2016 r.
Przedstawiong argumentacje Izba uznaje za trafng i zasadng. W zwigzku z tym Izba
odstepuje od prezentowania wiasnej argumentacji, uznajgc powtarzanie argumentacji

uprzednio wskazanej przez Prezesa Urzedu za niecelowe.

Z powyzszych wzgledéw Krajowa Izba Odwotawcza wyraza opinie, jak w sentencji uchwaty.
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Przewodniczacy:
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