sygn. akt KIO/W 22/15

POSTANOWIENIE
z dnia 18 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:

Przewodniczacy:  Jolanta Markowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 22 listopada 2015 r. w Warszawie wniosku
z dnia 13 listopada 2015 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogfoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie
odwotawcze, wniesionego przez zamawiajgcego: Urzad Marszatkowskiego Wojewodztwa
Podlaskiego w Biatymstoku ul. Kard. St. Wyszynskiego 1, 15-888 Biatystok,

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,,Dostawe i wdrozenie urzadzen
warstwy aktywnej w ramach projektu Sie¢ Szerokopasmowa Polski wschodniej -
wojewodztwo podlaskie."

postanawia:

uchyla zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub
postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podlaskiego w Biatymstoku, na
podstawie art. 183 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pbzn. zm.), w dniu 13 listopada 2015 r. ztozyt do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy
z wykonawcami wspdélnie ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia: Comp S.A. z siedzibg
w Warszawie oraz Infinity Group sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku (zwani dalej
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~Konsorcjum Comp") w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa i wdrozenie
urzadzen warstwy aktywnej w ramach projektu Sie¢ Szerokopasmowa Polski wschodniej -
wojewddztwo podlaskie”, do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia
konczgcego postepowanie odwotawcze w sprawie odwotan wniesionych:

- w dniu 5 listopada 2015 r. — przez Konsorcjum Sotronic Sp. z 0.0., VIATELECOME Sp.
Z 0.0. ha czynnosc¢ poprawienia omytki dot. obliczenia ceny oferty;

- w dniu 6 listopada 2015 r. — przez:

a) Konsorcjum Sotronic - dotyczgce wykluczenia z postepowania tego wykonawcy
oraz zaniechania odrzucenia ofert pozostatych wykonawcow;

b) Green Operator sp. z 0.0. - dotyczace odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz
zaniechania odrzucenia ofert pozostatych wykonawcéw;

C) Konsorcjum Comp - dotyczace zaniechania wskazania przez Zamawiajgcego
wszystkich podstaw faktycznych i prawnych skutkujacych wykluczeniem i odrzuceniem ofert
Konsorcjum Sotronic i Green Operator sp. z 0.0.

Zamawiajgcy podniést w uzasadnieniu wniosku, ze postepowanie, ktérego dotyczy
whiosek, jest czescig projektu budowy ponadregionalnej sieci szerokopasmowej, sktadajgce;j
sie z pieciu regionalnych sieci szkieletowych obejmujgcych wojewddztwa: podkarpackie,
podlaskie, lubelskie, swietokrzyskie i warminsko-mazurskie. Sie¢ szerokopasmowa Polski
Wschodniej to inwestycja o wartosci 352 min euro (z tego 255 min euro pochodzi
z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego), ktérej celem jest zwiekszenie dostepu
do Internetu instytucji publicznych, przedsiebiorstw i mieszkancéw obszaréw peryferyjnych
zagrozonych ,wykluczeniem cyfrowym". W wojewddztwie podlaskim wartos¢ catosci projektu
wynosi 252,3 min zt, z czego koszty kwalifikowane to ponad 208 min zt. tgczna kwota
dofinansowania projektu to 197,6 min zt, natomiast wktad wtasny samorzadu - 10,4 min zt (5
%), przy czym, wojewddztwo ponosi 5 % kosztéw projektu. Przeznaczona kwota na
sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia wynosi 55 372 871,00 zt. i ostateczny termin jej
wykorzystania uptywa w dniu 31 grudnia 2015 r. W przypadku niezrealizowania dostawy
urzadzen i jej niewykorzystania projekt nie osiagnie wskaznikow wykonalnosci.

Zakres przedsiewziecia w obszarze wojewodztwa podlaskiego obejmuje
wybudowanie dwuwarstwowej sieci hierarchicznej, na ktérg ztozg sie:

- warstwa sieci szkieletowej (budowana w topologii pierscienia),
- warstwa sieci dystrybucyjnych (w topologii gwiazdy).

Budowana infrastruktura obejmuje:

- Elementy pasywne, ktére sg niezbedne do instalacji i dziatania szerokopasmowej sieci
internetowej takie jak: kanalizacja teletechniczna, przewody, $wiattowody, studnie czy
lokalizacje weztéw telekomunikacyjnych.



- Dostawe, wdrozenie oraz uruchomienie urzgdzen aktywnych niezbednych do uruchomienia
sieci.

Zamawiajgcy przedstawit stan realizacji Projektu na dzien 9 listopada 2015 r.,
wskazujgc, ze zostato wybudowane i odebrane 100% dtugosci sieci swiattowodowej czyli
1852 km, a w zakresie weztow szkieletowych i dystrybucyjnych zostata zrealizowana
w 100% infrastruktura fizyczna (wybudowane lub przystosowane do tego celu pomieszczenia
lub przydrozne szafy telekomunikacyjne). Aktualnie jest prowadzone powtornie postepowanie
przetargowe na wyposazenie 181 weztdéw szkieletowych i dystrybucyjnych, ktérego dotyczy
niniejszy wniosek.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze celem inwestycji - Sie¢ Szerokopasmowa Polski
Wschodniej, jest zapewnienie do kohca 2015 roku dostepu do ustug szerokopasmowych dla
90% mieszkancéw i 100% instytucji publicznych i przedsiebiorcow w wojewddztwach
warminsko-mazurskim, lubelskim, podkarpackim, podlaskim i Swietokrzyskim. Realizacja
projektu pozwala w petni osiggna¢ cel dziatania 2.1 PO RPW, jakim jest zwiekszenie dostepu
do Internetu instytucji publicznych, przedsiebiorstw i mieszkancéw obszaréw peryferyjnych
zagrozonych ,wykluczeniem cyfrowym".

W wyniku realizacji projektu zostanie wybudowana ponadregionalna sie¢
szerokopasmowa, skladajgca sie z pieciu regionalnych sieci szerokopasmowych na
obszarach ,biatych" i ,szarych", tj. obszarach najbardziej zagrozonych ,wykluczeniem
cyfrowym". Wojewddztwo podlaskie wraz z innymi wojewddztwami Polski Wschodniej to piec
najbiedniejszych regiondw, wykazujgcych sie najnizszym PKB na mieszkanca w poszerzonej
Unii Europejskiej (stan dla UE-25). Wyposazenie gospodarstw domowych w komputery
osobiste jest w wojewddztwach Polski Wschodniej najnizsze w kraju. Podobne dysproporcje
dotyczg dostepu do szerokopasmowego Internetu. W przypadku wskaznika liczby linii
szerokopasmowych na 100 mieszkancéw, Polska z wynikiem 4,5 znajduje sie na trzecim
miejscu od konca w Europie - za nami jest Grecja i Stowacja. Szczegdlnie zta sytuacja panuje
na terenach wiejskich, gdzie wskazniki wyposazenia w sie¢ telekomunikacyjng sg $rednio 2
razy nizsze niz w miastach. Wojewo6dztwo podlaskie w ostatnich latach charakteryzowato sie
ujemng dynamikg przyrostu ludno$ci wynoszacg -1,62% (w kraju: -0,37%). Problemem
kluczowym, ktérego rozwigzanie ma na celu ten projekt jest niski poziom korzystania
z szerokopasmowego dostepu do Internetu, szczegélnie na obszarach wiejskich oraz
pogtebiajgce sie wykluczenie cyfrowe.

Projekt, w ramach wykonywania ktérego prowadzone jest przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, musi by¢ zrealizowany do konca 2015 r.
W przypadku niezrealizowania projektu w wojewodztwie podlaskim w terminie okreslonym
w Umowie o dofinansowanie nr POPW.02.01.00-20-047/10-00 z dnia 15.04.2011 r., nie
bedzie szans na dziatanie zastepcze i wykonanie projektu z budzetu Zamawiajgcego.

3



Realizacja zaméwienia w przyszitosci ze $rodkéw wiasnych wojewddztwa podlaskiego nie
bedzie mozliwa z uwagi na wysokag warto$¢ zamowienia i brak mozliwosci przekazania takiej
kwoty, tj. ok. 55 miIn zt, na wskazany cel.

Dofinansowanie realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego wynosi 95 %
i aby pozostato ono na tym poziomie, zaméwienie musi zosta¢ zrealizowane do dnia 31
grudnia 2015 r. Jezeli umowa o udzielenie przedmiotowego zaméwienia zostanie zawarta
dopiero po rozstrzygnieciu odwotan ztozonych prze wykonawcéw, realizacja umowy
w terminie do 31 grudnia 2015 r. nie bedzie mozliwa.

Zamawiajgcy podnidst, ze wykazany interes publiczny, zdecydowanie przewyzsza
korzysci zwigzane z ochrong interesbw, w odniesieniu, do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo  doznania uszczerbku w wyniku czynnosci Zamawiajgcego
kwestionowanych we wniesionych w postepowaniu odwofaniach. Jedynymi interesariuszami,
ktorzy wykazujg uszczerbek w zwigzku z czynnosciami Zamawiajgcego, sa wykonawcy
biorgcy udziat w postepowaniu, przy czym:

- odwotanie wniesione przez Konsorcjum Sotronic dotyczy czynnosci poprawienia ceny
oferty wykonawcy, ktéra to czynnos$¢ nie ma wptywu na wynik postepowania (nie zmienia
pozycji tego wykonawcy w kwalifikacji ofert), co oznacza, ze rozstrzygniecie co do zarzutéw
tego odwofania, moze mie¢ znaczenie tylko pod warunkiem dokonania wyboru oferty
Konsorcjum Sotronic jako najkorzystniejszej;

- odwotanie wniesione przez Konsorcjum Comp - Odwotujgcy nie kwestionuje
rozstrzygniecia w przedmiocie wyboru oferty najkorzystniejszej, a w zwigzku z tym nie
poniesienie zadnej szkody w wyniku uchylenia zakazu zawarcia umowy;

- odwotanie wniesione przez Green Operator sp. z 0.0. - Odwotujacy nie legitymuje sie
interesem we wniesieniu odwotania, gdyz Zamawiajgcy wyraznie wskazat w SIWZ kwote,
jaka dysponuje na sfinansowanie zamowienia i wykonawcy mieli Swiadomosé, iz nie istnieje
mozliwos¢ jej zwiekszenia, co wiecej Green Operator byt strong postepowania
odwotawczego (sygn. KIO 1447/15), w ktérym Zamawiajacy informowat, jakg kwotg
dysponuje. Oferta ztozona przez tego Odwotujgcego przekracza srodki, ktorymi dysponuje
Zamawiajacy, zatem Green Operator sp. z 0.0. nie bedzie miat mozliwosci zawarcia umowy
i realizacji zamo6wienia, a tym samym, uchylenie zakazu zawarcia umowy, nie wigze sie
z uszczerbkiem dla jego intereséw. Ponadto, Green Operator sp. z 0.0. jest wykonawca,
ktory uzyskat juz mozliwos¢ udziatu w realizacji przedmiotowego projektu, do czego nie
doszto z przyczyn lezacych po jego stronie;

- odwotanie Konsorcjum Sotronic - analiza zarzutéw wskazuje, ze istniejg niewielkie szanse
na uniewaznienie przez KIO czynnosci wykluczenia tego wykonawcy z postgpowania.
W takim razie, nie sposob wskaza¢ na uszczerbek, jaki mogtoby przynies¢ temu podmiotowi

uchylenie zakazu zawarcia umowy. Ponadto, oferta ztozona przez Odwotujacego zawiera
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liczne, ewidentne braki i btedy, ktére bedg powodowaty koniecznos¢ powtdrzenia przez
Zamawiajgcego czynnosci dalszego badania tej oferty w ramach postepowania, co
uzasadnia duze prawdopodobienstwo uchybienia wyznaczonemu terminowi na
zrealizowanie projektu, a tym samym - Zamawiajgcy bedzie zmuszony do uniewaznienia
postepowania.

Wobec powyzszego, utrzymanie zakazu zawarcia umowy doprowadzi do sytuaciji,
w ktorej niemozliwa bedzie faktyczna realizacja wykazywanego przez wykonawcow interesu
w uzyskaniu i wykonaniu zaméwienia. Korzysci zwigzane z ochrong powyzszych interesow,
w zaden sposOb nie przewyzszajg negatywnych skutkéw dla interesu publicznego, jakie
wynikajg z niezawarcia umowy z wykonawcg wybranym obecnie w postepowaniu.

Zamawiajgcy zatgczyt do ww. wniosku nastepujgce dokumenty:

1. kopie Umowy nr POPW.02.01.00-20-047/10-00 o dofinansowanie Projektu
spetniajgcego kryteria, o ktérych mowa w art. 39 rozporzgdzenia Rady (WE) nr
1083/2006 Nr POPW.02.01.00-20-047/10 — ,Sie¢ Szerokopasmowa Polski Wschodniej
— wojewoOdztwo podlaskie” w ramach Programu Operacyjnego Rozwdj Polski
Wschodniej 2007-2013 Osi  Priorytetowej Il Infrastruktura  spoteczenstwa
informacyjnego Dziatania Il.1 Sie¢ szerokopasmowa Polski wschodniej z dnia 15
kwietnia 2011 r.

2. Aneks nr POPW.02.01.00-20-047/10-04 z dnia 8 pazdziernika 2015 r. do Umowy nr
POPW.02.01.00-20-047/10-00.

Harmonogram realizacji Projektu z dnia 17 sierpnia 2015 r.
Nota wyjasniajgca do Aneksu nr POPW.02.01.00-20-047/10-04 do Umowy nr
POPW.02.01.00-20-047/10-00.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Przepis art. 183 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby
wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w ust. 1. Izba moze uchyli¢
zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki
dla interesu publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia.

Jak wynika z wyjasnien Zamawiajgcego oraz z tresci przedtozonych dokumentéw,
przedmiotowe zamoéwienie dotyczy projektu realizowanego w waznym celu i w waznym
interesie publicznym, przejawiajgcym sie w dziataniach ukierunkowanych na zapobieganie

~Wykluczeniu cyfrowemu" na terenie tzw. $Sciany wschodniej RP. Zamawiajgcy wykazat
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w sposob jednoznaczny, ze zachodzi konieczno$c realizacji przedmiotowego zaméwienia
publicznego do dnia 31 grudnia 2015 r., co wigze sie z mozliwoscig uzyskania
dofinansowania projektu na bardzo wysokim poziomie, tj. 95 %. Istotny jest réwniez realny
brak mozliwosci realizacji celu postepowania w terminie pdzniejszym, w szczegélnosci ze
wzgledu na brak wystarczajgcych srodkéw wtasnych Zamawiajacego na ten cel.

Izba wzieta pod uwage takze fakt, ze Zamawiajgcy nie miat wptywu i nie mogt
przewidzie¢ sytuacji, w ktorej doszto do uchylenia sie przez poprzednio wytonionego
wykonawce od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy wszczat
postepowanie, majgce na celu realizacje projektu w dniu 13 kwietnia 2012 r. W tym zakresie
Zamawiajgcy dotozyt nalezytej starannosci przy przygotowaniu i przeprowadzeniu
postepowan.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze korzysci zwigzane z ochrong intereséw,
w odniesieniu, do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu nie
przewyzszajg korzysci dla interesu publicznego, zwigzanego =z realizacja dostepu
mieszkancoéw Polski wschodniej do szerokopasmowej sieci Internet, a tym samym
przeciwdziataniem ,cyfrowemu wykluczeniu” mieszkancow tego obszaru. W ocenie Izby,
wystgpity wszystkie przestanki uprawniajgce Izbe do uchylenia zakazu zawarcia umowy
w sprawie przedmiotowego zamoéwienia, stosownie do art. 183 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy
wykazat, ze brak mozliwosci niezwtocznego podpisania umowy z wybranym wykonawcag
spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego w stopniu przewyzszajgcym korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci przez niego podjetych
w postepowaniu, w tym indywidualnego interesu wykonawcéw, ktérzy wniesli odwotania.
Zamawiajgcy wykazat rowniez, ze brak jest mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia,
w przypadku, gdy umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostanie niezwiocznie
zawarta, co bedzie skutkowato utrata mozliwosci dofinansowania projektu ze srodkow

z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego.

Izba, rozpatrujgc wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie zakazu zawarcia umowy
przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania, nie dokonuje oceny zasadnosci odwofan

wniesionych w przedmiotowym postepowaniu.

Z uwagi na powyzsze, Izba postanowita, jak w sentencji, na podstawie art. 183 ust. 2
ustawy Pzp.



Stosownie do art. 183 wust. 4 wustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), na niniejsze postanowienie nie
przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ......cccoreveveiiinninnans



