Sygn. akt KIO 2043/10
WYROK
z dnia 5 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie: przewodniczacy Anna Packo
Katarzyna Prowadzisz
Matgorzata Rakowska
protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

IT.expert Sp. z 0.0. Al. Jerozolimskie 172, 02-486 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Centrum Projektow Informatycznych Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administraciji ul. Pileckiego 63, 02-781 Warszawa

przy udziale WASKO S.A. ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice zglaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie,
2. kosztami postepowania obcigza IT.expert Sp. z o.0. Al. Jerozolimskie
172, 02-486 Warszawa i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zotych zero groszy)
z kwoty uiszczonego przez niego wpisu,
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2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
Ziotych zero groszy) przez IT.expert Sp. z 0.0. Al. Jerozolimskie 172,
02-486 Warszawa na rzecz Centrum Projektow Informatycznych
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administraciji ul. Pileckiego
63, 02-781 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.)

na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE
do wyroku KIO 2043/10 z 5 pazdziernika 2010 r.

Zamawiajgcy — Centrum Projektow Informatycznych Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, zwane dalej ,postepowaniem szczegdlowym” na



~zapewnienie infrastruktury informatyczno—telekomunikacyjnej do
przygotowania i obstugi Przewodnictwa Polski w Radzie Unii Europejskiej
w Il potowie 2011 r. tj. 1) Zapewnienie i utrzymanie portalu informacyjnego
Prezydencji w sieci Internet, 2) Zapewnienie i utrzymanie systemu obstugi
akredytacji uczestnikdw spotkan realizowanych w ramach Prezydencji”

W zwigzku z zawartg umowg ramowg, na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. 22010 r. Nr
113, poz. 759 z pézn. zm.). Ogloszenie o zamédwieniu zostato opublikowane
1 maja 2010 r. w Dz.Urz. UE. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

20 wrzesnia 2010 r. Odwotujgcy — IT.expert Sp. z 0.0. ZtoZyt odwotanie

od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty Wasko S.A. zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Prawo zamowienh publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia tej
oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia i art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie ustalenia, czy oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. zart. 24 ust. 4 w zw.

z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia Wasko S.A. i odrzucenia jej oferty, pomimo iz
Zlozyta nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania oraz art. 24 ust. 2 pkt4 w zw. z art. 24
ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia Wasko S.A. i odrzucenia jej oferty, pomimo
iz nie wykazata spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie
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odrzucenia tej oferty, pomimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez przeprowadzenie postepowania
w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze
jako najkorzystniejszej oferty Wasko S.A., odrzucenia oferty Wasko S.A. jako
zawierajgcej razaco niskg cene, ewentualnie nakazanie ustalenia, czy oferta
ta zawiera razgco niskg cene, wykluczenie i odrzucenie oferty Wasko S.A.,
poniewaz zlozyta ona nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, wykluczenie i odrzucenie
oferty Wasko S.A., poniewaz nie wykazata spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu, odrzucenie oferty Wasko S.A., poniewaz tre$¢ jej oferty nie
odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia, dokonania
ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu z pominieciem oferty Wasko
S.A.

Zdaniem Odwotujgcego Wasko S.A. Ziozyta w postepowaniu szczegdtowym
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik na
wynik postepowania o$wiadczajgc w formularzu ofertowym, ze wykona
zamoOwienie szczegdétowe samodzielnie, bez udziatu podwykonawcdw, co
oznacza, ze zobowigzata sie rowniez do samodzielnej realizacji zamoéwienia
w zakresie zwigzanym z zapewnieniem fgczy. Wszyscy pozostali wykonawcy
oswiadczyli, ze wykonajg zamoéwienie przy udziale podwykonawcow.
Podstawowym celem zaméwienia jest dostarczenie ustug w zakresie:
zapewnienia i utrzymanie portalu informacyjnego Prezydencji w sieci Internet
(zadanie nr 1) oraz zapewnienie i utrzymanie systemu obstugi akredytaciji
uczestnikdw spotkan realizowanych w ramach Prezydencji (zadanie nr 2).
Oznacza to, ze Zamawiajgcy oczekuje stworzenia ww. systemdw oraz
zapewnienia do nich dostepu przyjmujgc wysokie zatozenia jakosci i poziomu



Swiadczenia ustugi, z ktérych wynika, Zze dla Zamawiajgcego najwazniejszym
zadaniem jest zapewnienie dostepnosci na poziomie 99,999%. Aby uzyskac¢
tak zdefiniowane wymagania Zamawiajacego potrzebne sg m.in.: sprawdzone
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technologie sprzetowe, odpowiednie oprogramowanie systemowe

i aplikacyjne, wykwalifikowany zesp6t developeréw i administratoréw, co
najmniej podwojny system monitorowania (wewnetrzny i zewnetrzny), zestaw
odpowiednich urzadzen sieciowych oraz tgcz. Wasko S.A. jest w stanie
zapewni¢ samodzielng realizacje wymagan — oprocz tgcz, ktorych, nie bedac
wiascicielem, nie jest w stanie zapewni¢ bez udziatu podmiotu trzeciego
(operatora). Z kolei dzierzawa fgcza wymagataby zaangazowania w realizacje
zamOwienia pomiotu trzeciego, co oznaczatoby, iz wbrew twierdzeniom
zawartym w ofercie, Wasko S.A. nie jest zdolna do samodzielnej realizacji
zamoéwienia. Nawet w przypadku, gdyby w chwili sktadania oferty Wasko S.A.
byta strong wigzacej umowy dzierzawy z wtascicielem tgcza, wymagania
Zamawiajgcego wigzatyby sie z koniecznoscig jej catkowitej renegocjaciji,
standardowe umowy dzierzawy tgcz nie przewidujg bowiem tak wysokiej
dostepnosci tgcza. W odpowiedziach na pytania nr 6 i 7 wykonawcow do
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zawarte sg wymagania, ktére
wprost wskazujg na niezwykle istotng role wtasciciela tgcz, od ktérego
bezposrednio zalezy powodzenie projektu. Wysokos¢ kar umownych
wynikajgca z projektu umowy jednoznacznie wskazuje, ze wymaganie
niezawodnoéci ma dla Zamawiajgcego wigksze znaczenie niz prawidiowe
funkcjonowanie samego serwisu i systemu akredytaciji (proporcja kar
umownych 60:1). Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze Wasko S.A., aby
wykona¢ zamoéwienie szczegotowe, musi skorzysta¢ z ustug podwykonawcy,
poniewaz bez ustug zewnetrznego operatora (Wasciciela tgcza) nie da sie
zrealizowac¢ celdbw przedmiotu zamoéwienia, a udziat takiego operatora

w zamowieniu jest rownoznaczny z zaangazowaniem podwykonawcy. Jak
wynika z orzecznictwa, definicja podwykonawcy nie jest zawarta w polskim
systemie prawa, cho¢ obrét gospodarczy czesto instytucjg taka sie postuguje,
przyja¢ wiec nalezy, ze podwykonawstwo sprowadza sie do wykonania
zamoéwienia publicznego z udziatem podmiotéw zewnetrznych, {j. nie
bedacych wykonawcami w rozumieniu ustawy Prawo zaméwien publicznych,
do zakresu podwykonawstwo nie mozna zaliczy¢ takich ustug czy dostaw,
ktore sg wprawdzie niezbedne dla prawidtowej realizacji umowy, ale nie
stanowig o gitbwnym celu spetnienia $wiadczenia, np. przy zamowieniu na
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dostawe sprzetu o okreslonych parametrach ustuga dostarczenia tego
sprzetu do miejsca wskazanego przez zamawiajgcego. Za podwykonawce
uznac¢ nalezy podmiot realizujgcy samodzielnie dajgcg sie wyodrebni¢ cze$¢
zamoéwienia. O podwykonawstwie decyduje przede wszystkich charakter

i zakres czynno$ci oraz sposob ich powierzenia i wykonywania, nie zas status
prawny podmiotu, ktéremu je powierzono.

Wasko S.A. przez Zozenie o$wiadczenia, ze wykona caly przedmiot
zamowienia bez udziatu podwykonawcow, Ztozyta nieprawdziwe informacje
majace wpityw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, co skutkuje obowigzkiem wykluczenia jej z postepowania

i odrzucenia jej oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. zart. 24 ust. 4

w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych. Brak
okreslenia w ofercie cze$ci zamoéwienia, jakie Wasko S.A. zamierza powierzyé
podwykonawcom, stanowi rowniez podstawe do jej odrzucenia zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych. W obu przypadkach

nie mozna zastosowac¢ unormowania art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i uzupemic¢ w ofercie brakujgcego lub btednie sporzadzonego



o$wiadczenia w zakresie podwykonawstwa.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych o udzielenie
zamOwienia moga ubiegad sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczace m.in. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. W konsekwencji, majgc na
uwadze okolicznosci wskazane powyzej, z ktdrych wynika jednoznacznie, Zze
Wasko S.A. nie dysponuje potencjatem do wykonania przedmiotu
zamowienia, powinna zosta¢ wykluczona z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 wzw. zart. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy

Prawo zaméwien publicznych. W zwigzku z tym oferta Wasko S.A. podlega
odrzuceniu réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia.

Ponadto Wasko S.A. ZloZzyta oferte ponad dwukrotnie/trzykrotnie tafszg niz
pozostali wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu szczegdtowym.
Zdaniem Odwotujgcego oferta Wasko S.A. zawiera razaco niska cene,
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a Zamawiajgcy miat obowigzek odrzuci¢ jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Srednia zaoferowana w postepowaniu
szczegotowym cena wyniosta 17.258.955,70 PLN. Cena zaoferowana przez
Wasko S.A. to 7.876.612,80 PLN, co stanowi 46,12% ceny zaproponowane;j
przez Odwotujgcego, ktéry zZtozyt drugg cenowo oferte, oraz 45,64% sredniej
ceny wszystkich ofert. Jest ona réwniez o 38,5% mniejsza od kwoty, jaka
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia, ktora to kwota
(12.810.000 PLN) i tak zostata zanizona wskutek btednej kalkulacji
Zamawiajgcego. W postepowaniu ramowym Zamawiajgcy miat sposobnos¢
zorientowania sie w cenach, jakich oczekujg potencjalni wykonawcy
zamowien szczego6lowych i ustalenia kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zaméwienia na poziomie poréwnywalnym do Sredniej ceny
ofertowej w postepowaniu ramowym (12.851.595,22 PLN).

Oferty w postepowaniu szczegétowym ztozyto 4 z 9 dopuszczonych
wykonawcow: Sygnity S.A. 26.256.840,00 z, Netline Group 17.824.810,00
zl, Odwotujgcy 17.077.560,00 zt, Wasko S.A. 7.876.612,80 zt.

Zdaniem Odwotujgcego fakt Zozenia ofert w postepowaniu szczegblowym
przez jedynie czterech wykonawcow wytonionych w postepowaniu ramowym
Swiadczy o tym, ze pozostali wykonawcy (z najnizszymi cenami) za nisko
wycenili warto$¢ przedmiotu zamoéwienia i z tego powodu nie Ziozyli ofert
szczegotowych. Zamawiajgcy kalkulujgc wartoS¢ zamowienia w postepowaniu
szczegotowym popetnit bfad polegajgcy na tym, iz nie uwzglednit faktu, ze
wykonawcy na etapie postepowania ramowego mogli nierzetelnie dokonaé
kalkulacji wartosci zamoéwienia i zanizy¢ ceny ofertowe, a nastepnie wycofac
sie z postepowania poprzez niezlozenie oferty w postepowaniu szczegdtowym.
Wartos¢ zamowienia, ktdrg ustalit Zamawiajgcy, nie powinna by¢ zatem
brana pod uwage jako rzetelny punkt odniesienia w celu ustalenia, czy
zastosowano razgco niskg cene, a jedynie poréwnania cenowe pomiedzy
ofertami ztozonymi w postepowaniu szczegétowym. Juz réznice cenowe

w wysokosci 10% pomiedzy ofertami skianiajg do przypuszczen, ze
zastosowano razgco niskg cene. Punktem odniesienia dla oceny ofert w celu
ustalenia, czy zawierajg razgco niskg cene, powinna by¢ wartos¢ przedmiotu
zamowienia, a nie kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na jego
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sfinansowanie. Zdaniem Odwotujgcego oferte Wasko S.A. mozna i nalezy
odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych i zastosowanie dyspozyciji tego przepisu nie jest uwarunkowane
koniecznoscig dokonania czynnosci wyjasnienia ceny ofertowej w trybie art.



90 ustawy Prawo zamédwien publicznych, ktdry stuzy do ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene — jest to przepis zawierajgcy okreslong procedure
sprawdzania ztozonej oferty, ktdéry ma utatwi¢ zamawiajgcemu podijecie
decyzji co do ewentualnego odrzucenia oferty. Zamawiajgcy zaniechat
wezwania Wasko S.A. do Zlozenia wyjasnien w przedmiocie zawarcia

w ofercie razgco niskiej ceny pomimo okoliczno$ci wskazujgcych na fakt
zawarcia w ofercie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia.

Odwoltujgcy argumentowat réwniez, iz zgodnie z brzmieniem art. 180 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych i definicjg postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, nie mogt ztozy¢ odwotania w postepowaniu
dotyczacym zawarcia umowy ramowej, ktére nie jest postepowaniem

0 udzielenie zamowienia publicznego.

Przystgpienie, po stronie Zamawiajgcego, zglosita WASKO S.A., a po stronie
Odwotujgcego Sygnity S.A., ktora nie zostata dopuszczona do udziatu

w postepowaniu odwotawczym ze wzgledu na brak interesu prawnego

w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego.

Zamawiajgcy Zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wskazat, ze:
odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, Odwotujgcy nie posiada interesu prawnego
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien, odwotanie nie moze
zosta¢ uwzglednione z uwagi na brzmienie art. 192 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych.
Zgodnie bowiem z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
odwotanie nalezy wnies¢ w terminie 10 dni od powziecia informaciji
0 czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia.
postepowanie jest Przedmiotowe postepowaniem szczegoiowym
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poprzedzonym postepowaniem ramowym, w ktdbrym umowy ramowe zawarto
6 sierpnia 2010 r. Zarzut braku wskazania podwykonawcéw w tresci oferty
Wasko S.A. jest zarzutem wniesionym po terminie — kwestia koniecznosci
zapewnienia faczy byla wymogiem opisu przedmiotu zamoéwienia

w postepowaniu ramowym, w ktorym w opisie przedmiotu zamowienia
znajdujg sie parametry dotyczace tgczy internetowych. Wasko S.A.

w ramowego ze formularzu ofertowym postepowania oswiadczyta,
zamdwienie objete umowg ramowg wykona w catosci samodzielnie, na dowdd
czego Zamawiajgcy przedstawit kserokopie formularza oferty Wasko S.A.

w postepowaniu ramowym. Wowczas Odwotujgcy, pomimo tego, ze zakres
przedmiotu zamowienia nie ulegt zmianie, nie kwestionowat takiego
o$wiadczenia firmy Wasko S.A. i nie stawiat zarzutu braku mozliwosci
realizacji przedmiotu zaméwienia samodzielnie przez ten podmiot. W zwigzku
z tym, skoro informacja o zakwalifikowaniu firmy Wasko S.A. jako podmiotu
posiadajgcego potencjat do realizacji zamoéwienia w zakresie okreslonym
opisem przedmiotu zaméwienia, nastgpita 12 lipca 2010 r., Odwolujgcy
winien wnie$¢ odwotanie w tym zakresie w terminie 10 dni od dnia powziecia
informacji o wyborze Wasko S.A. jako podmiotu, z ktérym Zamawiajgcy
zamierza zawrze¢ umowe ramowg i ktéry zgodnie z oswiadczeniem
zamieszczonym w formularzu oferty zamierza realizowa¢ zaméwienie bez
udziatu podwykonawcow.

Spoézniony jest rowniez zarzut zaoferowania realizacji przedmiotu
zamowienia za cene razgco niskg. Na etapie wyboru wykonawcow do
zawarcia umowy ramowej Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do
wyliczenia ceny, na dowod czego Zamawiajgcy przedstawit kopie formularza
ofertowego i cenowego. W zwigzku z powyzszym oraz brzmieniem § 5 ust. 8
wzoru umowy ramowej wykonawcy zaakceptowali wymdg Zamawiajgcego,
zgodnie z ktérym w postepowaniu szczegdlowym wykonawca nie mogt Zlozy¢



oferty zawierajgcej cene z tytutu wykonania zadania wyzsza niz okreslona

w formularzu w postepowaniu ramowym, a oferta taka podlegataby
odrzuceniu, na dowodd czego przedstawit kserokopie wzoru umowy ramowe;.
Jest to zgodne z art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
dajgcym Zamawiajgcemu prawo zawarcia umowy z wykonawca, z ktorym
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zawart umowe ramowg na warunkach nie mniej korzystnych niz okreslone

w umowie ramowej. Zatem zarzut razgco niskiej ceny w stosunku do Wasko
S.A. jest zarzutem wniesionym po terminie, wykonawca ten bowiem na
etapie postepowania ramowego zaoferowat wykonanie zadan 1 i 2, ktére sg
przedmiotem postepowania szczegdtowego, za kwote 9.839.300,00 =,

w zwigzku z czym wskazana w postepowaniu szczegotowym cena dla zadania
1i 2 nie mogta by¢ wyzsza niz maksymalna cena zawarta w ofercie

w postepowaniu ramowym, gdyz podlegataby odrzuceniu.

Ponadto w postepowaniu ramowym w zakresie zadania 1 i 2 inni wykonawcy
zaoferowali realizacje tychze zadan za ceny jeszcze nizsze niz Wasko S.A.:
Techelon 6.248.840,00 z, konsorcjum firm z liderem WebTradeCenter
6.381.210,00 =z, Fujitsu Technology Solutions Sp z.0.0. 6.524.755,20 #,
COMARCH S.A. 8.163.081,00 z. Tak wigc zarzut ceny razaco niskiej oprocz
tego, ze wniesiony z uchybieniem terminu, dodatkowo jest bezzasadny, skoro
na etapie otrzymania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszych ofert 12
lipca 2010 r. Odwotujgcy nie kwestionowat cen jeszcze nizszych niz
przedstawione obecnie przez Wasko S.A. Na dowdd Zamawiajgcy przedstawit
zestawienie cen poszczegolnych wykonawcodw w postepowaniu ramowym

i szczegbtowym. Tym samym réwniez zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych

w zwigzku z brakiem wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie
zaproponowanych cen jest catkowicie bezzasadny — skoro cena oferty Wasko
S.A. jest ceng wyzszg od ceny nizszej, ale jednocze$nie maksymalnej innych
uczestnikdéw postepowania na etapie postepowania ramowego.

Poza tym Odwolujgcy nie posiada interesu prawnego we wniesieniu
odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych, co w ze zgodnie konsekwencji powoduje, odwotanie,

z art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie moze zosta¢
uwzglednione. Rozumienie interesu prawnego w aktualnym stanie prawnym
sprowadza sie do wykazania interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
wykazaniu poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujgcy nie jest

w stanie wykazac, na czym miatoby polegac¢ poniesienie lub mozliwos¢
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poniesienia szkody w rozumieniu szkody majgtkowej, bowiem znat poziom
cen maksymalnych innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu

i chcac Zlozy¢ oferte konkurencyjng byt zobowigzany do respektowania
przepisu art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz § 5
ust. 8 umowy ramowej. Ponadto Zamawiajacy przed otwarciem ofert

w postepowaniu szczegotowym podat wartos¢, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, okreslajgc jg na kwote 12.810.000,00 z}, a cena
oferty Odwotujgcego wynosi 17.077.560,00 zI, a zatem przewyzsza wartos¢
szacunkowg zamoéwienia o ok. 5 min z, tym samym Odwotujgcy nie ma
mozliwosci zawarcia umowy i poniesienia szkody w rozumieniu majgtkowym,
co w konsekwencji w przypadku braku odrzucenia odwotania winno
skutkowac jego oddaleniem ze wzgledu na brzmienie art. 192 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

W swoim przystgpieniu Wasko S.A. wskazata podobng argumentacie jak



Zamawiajgcy dotyczacg koniecznosci odrzucenia odwotania. Stwierdzita tez,
ze argumenty Odwotujgcego, iz nie mogt on ztozy¢é odwotania na etapie
postepowania w celu zawarcia umowy ramowej lub nie miat interesu
prawnego w kwestionowaniu dopuszczenia do zawarcia umowy ramowe;j
innych wykonawcow sg chybione i niezgodne z orzecznictwem, nie wynikajg
tez z przepis6w prawa. Poza tym stanowisko Odwotujgcego jest réwniez
btedne z powoddw merytorycznych. Po pierwsze zapewnienie tgcz nie jest
elementem przedmiotu zaméwienia — nie ma o nich wzmianki w opisie,
rowniez Odwolujgcy w swoim odwotaniu nie wskazat zadnego fragmentu
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w ktérym bylaby mowa o tym,
iz zapewnienie tgcz stanowi element przedmiotu zamoéwienia. Faktycznie
zapewnienie fgcz jest niezbedne dla zrealizowania przedmiotu zamowienia,
jednak nie jest ustuga, ktéra stanowi o gtéwnym celu spetnienia Swiadczenia.
Cho¢ w celu realizacji zamowienia nalezy zapewni¢ tgcza o odpowiedniej
przepustowosci, to jednak podmiotu zapewniajgcego takie tgcza nie sposob
uzna¢ za podwykonawce, tak samo jak za podwykonawce nie uznaje sie np.
podmiotu zapewniajgcego wykonawcy dostawy energii elektrycznej, ktéra to
energia réwniez jest niezbedna do prawidtowej realizacji przedmiotowego
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zamowienia. Rbwniez w orzecznictwie zwraca sie uwage, ze nie kazdy
podmiot wykonujgcy czynnos$ci wymagane do wykonania przedmiotu

i realizacji przez jest zaméwienia stuzgce zaméwienia wykonawce
podwykonawcg. O tym, ze zapewnienie tgcz nie stanowi elementu przedmiotu
zamoOwienia, Swiadczy takze postepowanie Zamawiajgcego, ktory ani na
etapie postepowania w celu zawarcia umowy ramowej, ani na etapie
postepowania szczegdtowego nie wymagat, aby wykonawcy byli wpisani do
rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, co w $wietle obowigzujgcych
przepisow jest niezbedne do $wiadczenia ustug polegajgcych na zapewnieniu
tacz.
Poza tym nie jest prawdg, jakoby Przystepujgcy nie byt w stanie samodzielnie
zapewni¢ tgcza niezbednego dla zrealizowania przedmiotu zamowienia,
a wywody Odwotujgcego nie zostaly poparte jakimikolwiek dowodami
i Swiadczg wylgcznie o niewiedzy Odwotujgcego. W 2009 r. nastgpito
potaczenie HOSTINGCENTER Sp. zo.0. z siedzibg w Warszawie z WASKO
S.A. zsiedzibg w Gliwicach (wynika to nawet z KRS) i obie spoiki dziatajg pod
nazwg WASKO S.A. korzystajgc z infrastruktury nalezgcej dotychczas do
HOSTINGCENTER Sp. zo.0., w tym z jej facz. Tym samym Przystepujacy nie
musiat wskazywaé w swojej ofercie, ze zapewnienie fgcz powierzy
podwykonawcy — zewnetrznemu operatorowi wtascicielowi fgcza, bo nic
takiego nie bedzie miato miejsca. Przystepujgcy posiada bardzo rozbudowang
infrastrukture teletransmisyjng, dzieki ktérej m.in. Swiadczy ustugi
w zakresie dostarczania w szerokopasmowego Internetu Warszawie
i okolicach i ustuge hostingu wraz z dostepem do Internetu nie korzystajgc
w tym zakresie z zadnych podwykonawcow, a przedmiotowe zaméwienie
zamierza i jest w stanie wykonaé w calo$ci samodzielnie, zatem nie miat
obowigzku wskazywac¢ w ofercie, ze jakakolwiek cze$¢ zamowienia powierzy
podwykonawcy.
W toku postepowania odwotawczego na odwotujgcym spoczywa ciezar
wykazania, ze konkretne czynnosci Zamawiajgcego czy tez jego zaniechania
$g sprzeczne z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, a poprzez to
ograniczajg wykonawcy mozliwos¢ uzyskania danego zamowienia i powinien
przedstawi¢ na te okolicznos¢ konkretne dowody, czego w niniejszej sprawie
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w sposoOb dostateczny nie uczynit, ograniczyt sie jedynie do wygtoszenia
prywatnych sgdéw i opinii.



W odniesieniu do zarzutu podania razgco niskiej ceny Przystepujgcy
stwierdzit, ze zarzut nieodrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych powinien by¢ co najwyzej zarzutem
ewentualnym, po zarzucie odnoszgcym sie do braku wezwania do wyjasnieh
z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktérego to etapu
Zamawiajgcy nie moze poming¢, a bledne jest stanowisko Odwotujgcego,
zgodnie z ktérym zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych nie jest uwarunkowane koniecznoscig dokonania
czynno$ci wyjasnienia ceny ofertowej w trybie art. 90 ust. 1 i nast. ustawy
Prawo zaméwien publicznych. W trakcie postepowania odwotawczego
Zamawiajgcy nie dokonuje czynnosci, ktérych zaniechat, jak i nie powtarza
czynnosci dokonanych niezgodnie z ustawa, a zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, Izba uwzgledniajgc odwotanie dopiero
nakazuje wykonanie lub powtorzenie czynno$ci Zamawiajgcego. Nie ma
zatem zadnych prawnych podstaw do tego, aby procedure przewidziang

w art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych przeprowadza¢ na rozprawie.
Takie postepowanie dyskryminowatoby Przystepujgcego i naruszalo jego
prawa, zgodnie bowiem z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
wykonawca ma Zlozy¢ wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego,

a takiego terminu i niezbednego czasu na przygotowanie wyjasnien nie
sposob Przystepujgcemu zapewnié, jezeli miatby Zlozy¢ wyjasnienia w trakcie
procedury odwotawczej przed KIO.

Uzasadnienie zarzutu dotyczacego ceny sprowadza sie do stwierdzenia, ze
cena ta jest razaco niska, bowiem jest nizsza od szacunkowej wartosci
zamoéwienia powigkszonej o kwote VAT i jest nizsza od ceny oferty
Odwotujgcego, 1. od kolejnej oferty w rankingu ofert. Zgodnie z przyjetymi
pogladami i orzecznictwem razgco niska cena oznacza cene znaczgco
odbiegajgcy od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamoéwienia
ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, robét budowlanych, ktorej
cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwien, cena,

sygn. akt KIO 2043/10 13z 18

za ktérg nie mozna wykona¢ danego zaméwienia, przy zatozeniu, ze
wykonawca zastosowat wszelkie mozliwe oszczednosci. To cena
nierealistyczna, niewiarygodna, a nie tylko cena nizsza od szacunkowej
wartosci zamowienia. O razgco niskiej cenie nie przesadza to, iz cena danej
oferty jest nizsza, czy nawet duzo nizsza od cen innych ofert Zozonych

w postepowaniu. Dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcow,
nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez
jednego z wykonawcow, jest ceng razgco niskg, gdyz zalezne jest to od
efektywnosci oraz kosztéw prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu,
a sam fakt, ze zaproponowana cena jest ceng nizszg od cen pozostatych
wykonawcow nie uprawnia do twierdzenia, ze cena jest razgco niska

w stosunku do przedmiotu zamowienia. Przyjecie pogladu przeciwnego
prowadzitoby bowiem do tego, ze wykonawcy, zamiast starac sie jak
najkorzystniej dla zamawiajgcego skalkulowac¢ cene oferty, skladaliby oferty
jak najdrozsze, tak aby méc domagac sie odrzucenia wszystkich tanszych
ofert jako zawierajgcych razgco niskg ceng.

Dla uznania, ze cena jest razgco niskg, konieczne jest wykazanie, ze przy
okreslonym przedmiocie zamowienia nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia
za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce. Natomiast
Odwolujgcy nie przedstawit zadnych dowodow na okolicznose, ze
przedmiotowe zamoéwienie nie moze by¢ wykonane za cene zaoferowang przez
Przystepujgcego. Tymczasem, zgodnie z art. 6 kodeksu cywilnego
stosowanym w postepowaniu na podstawie art. 14 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, to na Odwotujgcym spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie.
Jedyny dowdd, jaki Odwotujgcy przedstawia na okolicznos¢ rzekomo razgco
niskiej ceny w ofercie Przystepujgcego, to wskazanie, ze cena ta jest niska.



W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentaciji
postepowania, a takze na podstawie oSwiadczen ztozonych podczas rozprawy
oraz w przedtozonych pismach, wraz z zatgcznikami, Izba ustalita i zwazyta,

co nastepuje: odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Na wstepie Izba stwierdzita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, bowiem
wybor oferty najkorzystniejszej w ,postepowaniu szczegdtowym” jest nowa
okolicznoscig w stosunku do informacji o wykonawcach wytonionych do
zawarcia umowy ramowej, czy tez zawarcia owej umowy ramowej — przede
wszystkim w znacznym stopniu (ok. 2 min Zlotych) ulegta zmianie cena oferty
wybranego wykonawcy, a Odwotujgcy, czego co prawda nie uczynit, jednak
potencjalnie mogiby dowies¢, ze réznica ta powoduje wystgpienie razgco
niskiej ceny, gdyz w sytuacji Przystepujgcego poziom rentownosci mogiby
sta¢ na granicy np. 9,5 min Zlotych, a sam fakt, Zze inni niz Przystepujacy
wykonawcy Ztozyli na etapie postepowania dotyczacego zawarcia umowy
ramowej oferty o wartosci ponizej 7 min Zotych, moze by¢ pewng
wskazdwka, jednak nie oznacza jeszcze w sposéb kategoryczny, ze oferta
Przystepujgcego nie moze by¢ ofertg z ceng razaco niska, jako ze poprawnos¢
i realnos¢ ceny oferty bada sie w stosunku do kazdego oferenta, przy
uwzglednieniu cech i okolicznosci dla niego charakterystycznych.

Rowniez w stosunku do zarzutu dotyczacego zadeklarowanej checi
wykonania zaméwienia bez udziatu podwykonawcow, Odwotujgcy wskazat,
ze na etapie postepowania szczegotowego, w wyniku wyjasnien tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ujawnione zostaty bardziej
szczegotowe wymagania Zamawiajgcego dotyczace wydajnosci tgcz, ktore
miaty wplyw na postawienie przedmiotowego zarzutu. Jako Zze odrzucenie
odwotania z przyczyn formalnych zamyka droge do merytorycznego
rozpoznania zarzutu, co jest celem postepowania odwotawczego, art. 189 ust.
2 ustawy Prawo zamowien publicznych nalezy stosowac w sposéb Scisty,

z uwzglednieniem prawa wykonawcy do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej, a okolicznosci sporne rozwazy¢ na korzy$¢ rozpoznania
merytorycznego, dlatego Izba, biorgc rowniez pod uwage nieprzedstawienie
peinej dokumentacji postepowania dotyczgcego zawarcia umowy ramowej,
ktdra popartaby twierdzenie Zamawiajgcego, iz w postepowaniu
szczego6towym nie wyszly na jaw zadne nowe okolicznoéci dotyczgce realizaciji
zamoOwienia, postanowita réwniez ten zarzut rozpatrzy¢ merytorycznie.
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Izba uznata réwniez, iz Odwotujgcy ma interes prawny we wniesieniu
odwotania, a ewentualna pozniejsza decyzja Zamawiajgcego

o niezwiekszeniu kwoty przeznaczonej na realizacje zaméwienia, tego
interesu go nie pozbawia. Co za$ do braku wptywu wyroku Izby
uwzgledniajgcego odwotanie na jego wynik, Izba nie podzielita stanowiska
Zamawiajgcego, gdyz taki wptyw ma nie tylko wybér nowej oferty
najkorzystniejszej, ale i uniewaznienie postepowania.

Jednak w stosunku do obu zarzutéw Izba uznata, ze Odwotujgcy nie
udowodnit wskazanych przez siebie okolicznosci.

Stawiajgc zarzut razgco niskiej ceny Odwotujgcy opart sie wytgcznie na
poréwnaniu ceny oferty Przystepujgcego z pozostatymi trzema ofertami
ztozonymi w ,postepowaniu szczegdtowym” i wartoscig zamowienia oraz
kwota, ktdrg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé¢ na jego realizacje. Sg to
jednak tylko pewne wyznaczniki, od ktérych mozna zaczg¢ rozwazania w tym
zakresie (tym bardziej, ze w niniejszym postepowaniu kwoty te r6znig sie od
siebie znaczgco). Natomiast do uznania ceny oferty za razgco niskg
konieczne jest odniesienie sie do elementdw konkretnej badanej oferty

i przyczyn, dla ktorych cena zostata skalkulowana na danym poziomie wraz



ze wskazaniem, dlaczego cena ta, zwlaszcza dla danego wykonawcy, jest
niewiarygodna czy dumpingowa. Jako ze Przystepujacy w swoim pismie dosc¢
szczegobtowo zacytowat poglady piSmiennictwa i orzecznictwa w zakresie
definicji czy cech ceny razaco niskiej, ktore zostaty przedstawione powyzej,

z ktorymi Izba sie zgadza, zbedne jest ich powtdrne przytaczanie.
Podsumowuijac tylko Izba stwierdza, Ze cena razgco niska to cena nierealna
rynkowo, za ktéra nie mozna nalezycie wykona¢ danego zamowienia, przy
zalozeniu, ze wykonawca zastosowat wszelkie moZliiwe dla siebie
oszczednosci i okolicznosci pozwalajgce mu obnizy¢ ponoszone koszty,
narazajgca go, z zatozenia, na brak jakiegokolwiek zysku albo nawet na
straty; poza tym cene te nalezy bada¢ odnoszac jg indywidualnie do danego
wykonawcy — jego kosztow zaktadowych, kosztoéw pracy, mozliwych cen
uzyskania materiatéw, ich jakosci itd. (oraz oczywiscie okolicznosci
wskazanych w art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych). Nalezy
bowiem zwréci¢ uwage, jakkolwiek to fakt powszechnie znany, iz réznica cen
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w poszczegoinych ofertach nie wynika tylko z wysokosci zatozonego zysku
lub jego braku. Natomiast sama okolicznos¢, iz zaden z pieciu oferentéw,
ktorzy ztozyli oferty z najnizszymi cenami w postepowaniu ramowym, nie
Zozyt oferty, jakkolwiek dos¢ nietypowa, z braku informacii o jej

przyczynach, nie moze $wiadczy¢ ani na korzys¢, ani na niekorzys¢ zadnej ze
Stron. Z powyzszych przyczyn Odwotujgcy nie uprawdopodobnit takze
koniecznosci nakazania przez Izbe przeprowadzenia procedury wyjasnien,

o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Rowniez w stosunku do zarzutu niemoZzliwosci samodzielnego wykonania
zamoéwienia Odwolujgcy nie wykazat tej okolicznosci. Po pierwsze
Przystepujgcy oswiadczyt, ze posiada wiasne tgcza, ktdre to twierdzenie nie
zostato skutecznie obalone przez Odwotujgcego. Po drugie Izba zasadniczo
zgadza sie z Przystepujgcym, iz ewentualnej dzierzawy tgcz mozna nie
uznawac i najczesciej nie uznaje sie za podwykonawstwo (cho¢ moga tu
oczywiscie wystepowac rozbieznosci wynikajgce z wzajemnych stosunkow

i powigzan podmiotéw). Rzeczywiscie brak jest legalnej i jednoznacznej
definicji ,podwykonawcy”, zresztg nawet przy jej istnieniu nalezatoby badaé¢
kazdy konkretny stosunek zamawiajacy — wykonawca — (potencjalny)
podwykonawca — natomiast przy dziataniu wydzierzawiajgcego tgcza
wytgcznie na rzecz wykonawcy zamowienia, w braku checi dziatania na rzecz
zamawiajgcego, trudno méwié o podwykonawstwie.

Wobec powyzszego, na marginesie, Izba stwierdza dodatkowo, iz trudno
moéwic¢ o nieprawdziwych informacjach majgcych wptyw lub moggcych mie¢
wplyw na wynik postepowania, spetnianiu warunku udziatu w postepowaniu
lub niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia

w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie miat zadnych konkretnych wymagan

w stosunku do udziatu podwykonawcdw w realizacji zamowienia.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z§ 1 ust. 1 pkt2i § 3, § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. wsprawie wysokoSci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajowkosziow
wpostepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodniczacy
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