Sygn. akt KIO 2043/10

WYROK

z dnia 5 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie: przewodniczacy Anna Packo
Katarzyna Prowadzisz
Malgorzata Rakowska

protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu S5 pazdziernika 2010 r. w Warszawie

odwolania wniesionego przez
IT.expert Sp. z o.0. Al. Jerozolimskie 172, 02-486 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego

Centrum Projektow Informatycznych Ministerstwa Spraw

Wewnetrznych i Administracji ul. Pileckiego 63, 02-781 Warszawa

przy udziale WASKO S.A. ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice zglaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwolanie,
2. kosztami postepowania obciaza IT.expert Sp. z o.0. Al. Jerozolimskie
172, 02-486 Warszawa i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
15000 zt 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy)

z kwoty uiszczonego przez niego wpisu,
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2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szescset
zlotych zero groszy) przez IT.expert Sp. z o.0. Al. Jerozolimskie 172,
02-486 Warszawa na rzecz Centrum Projektow Informatycznych
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji ul. Pileckiego
63, 02-781 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia pelnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pozn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
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.

Zamawiajacy — Centrum Projektow Informatycznych Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i1  Administracji prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, zwane dalej ,postepowaniem szczegolowym” na
»Zapewnienie infrastruktury informatyczno-telekomunikacyjnej do
przygotowania i obstugi Przewodnictwa Polski w Radzie Unii Europejskiej
w II potowie 2011 r. tj. 1) Zapewnienie i utrzymanie portalu informacyjnego
Prezydencji w sieci Internet, 2) Zapewnienie i utrzymanie systemu obshlugi
akredytacji uczestnikow spotkan realizowanych w ramach Prezydencji”
w zwigzku z zawartga umowa ramowa, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 z pozn. zm.). Ogloszenie o zamoéowieniu zostalo opublikowane
1 maja 2010 r. w Dz.Urz. UE. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty

okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

20 wrzesnia 2010 r. Odwotujacy — IT.expert Sp. z o.o. zlozyl odwotanie
od czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty Wasko S.A. zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia tej
oferty jako zawierajacej razaco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw.
z art. 89 wust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia Wasko S.A. i odrzucenia jej oferty, pomimo iz
zlozyla nieprawdziwe informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wplyw na
wynik prowadzonego postepowania oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24
ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia Wasko S.A. i odrzucenia jej oferty, pomimo
iz nie wykazala spelniania warunkow udzialu w postepowaniu, a takze art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
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odrzucenia tej oferty, pomimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez przeprowadzenie postepowania
W sposOb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz roéwnego
traktowania wykonawcow.

W zwiazku z powyzszym Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwolania oraz
nakazanie Zamawiajacemu: uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze
jako najkorzystniejszej oferty Wasko S.A., odrzucenia oferty Wasko S.A. jako
zawierajacej razgaco niska cene, ewentualnie nakazanie ustalenia, czy oferta
ta zawiera razaco niska cene, wykluczenie i odrzucenie oferty Wasko S.A.,
poniewaz zlozyla ona nieprawdziwe informacje majace wplyw lub mogace
mieC wplyw na wynik prowadzonego postepowania, wykluczenie i odrzucenie
oferty Wasko S.A., poniewaz nie wykazala spelniania warunkow udzialu
w postepowaniu, odrzucenie oferty Wasko S.A., poniewaz tresc¢ jej oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, dokonania
ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu z pominieciem oferty Wasko
S.A.

Zdaniem Odwolujacego Wasko S.A. zlozyla w postepowaniu szczegdélowym
nieprawdziwe informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik na
wynik postepowania oswiadczajac w formularzu ofertowym, ze wykona
zamoOwienie szczegOlowe samodzielnie, bez udzialu podwykonawcéw, co
oznacza, ze zobowiazala sie¢ rowniez do samodzielnej realizacji zamowienia
w zakresie zwigzanym z zapewnieniem laczy. Wszyscy pozostali wykonawcy
oswiadczyli, Ze wykonaja zamowienie przy udziale podwykonawcow.
Podstawowym celem zamowienia jest dostarczenie ushug w zakresie:
zapewnienia i utrzymanie portalu informacyjnego Prezydencji w sieci Internet
(zadanie nr 1) oraz zapewnienie i utrzymanie systemu obshlugi akredytacji
uczestnikow spotkan realizowanych w ramach Prezydencji (zadanie nr 2).
Oznacza to, ze Zamawiajacy oczekuje stworzenia ww. systemow oraz
zapewnienia do nich dostepu przyjmujac wysokie zatozenia jakosci i poziomu
Swiadczenia ustugi, z ktorych wynika, ze dla Zamawiajacego najwazniejszym
zadaniem jest zapewnienie dostepnosci na poziomie 99,999%. Aby uzyskac

tak zdefiniowane wymagania Zamawiajacego potrzebne sa m.in.: sprawdzone
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technologie sprzetowe, odpowiednie oprogramowanie systemowe
i aplikacyjne, wykwalifikowany zespot developerow i administratorow, co
najmniej podwojny system monitorowania (wewnetrzny i zewnetrzny), zestaw
odpowiednich urzadzen sieciowych oraz lacz. Wasko S.A. jest w stanie
zapewniC samodzielna realizacje wymagan — oprocz tacz, ktorych, nie bedac
wlascicielem, nie jest w stanie zapewni¢ bez udzialu podmiotu trzeciego
(operatora). Z kolei dzierzawa tacza wymagataby zaangazowania w realizacje
zamoOwienia pomiotu trzeciego, co oznaczaloby, iz wbrew twierdzeniom
zawartym w ofercie, Wasko S.A. nie jest zdolna do samodzielnej realizacji
zamowienia. Nawet w przypadku, gdyby w chwili skladania oferty Wasko S.A.
byla strona wigzacej umowy dzierzawy z wtascicielem lacza, wymagania
Zamawiajacego wigzalyby sie z koniecznoscia jej calkowitej renegocjacii,
standardowe umowy dzierzawy lacz nie przewiduja bowiem tak wysokiej
dostepnosci tgcza. W odpowiedziach na pytania nr 6 i 7 wykonawcow do
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zawarte sa wymagania, ktore
wprost wskazuja na niezwykle istotna role wtasciciela tacz, od ktorego
bezposrednio zalezy powodzenie projektu. Wysokos¢ kar umownych
wynikajaca z projektu umowy jednoznacznie wskazuje, ze wymaganie
niezawodnosci ma dla Zamawiajacego wicksze znaczenie niz prawidlowe
funkcjonowanie samego serwisu i systemu akredytacji (proporcja kar
umownych 60:1). Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze Wasko S.A., aby
wykonaé¢ zamowienie szczegolowe, musi skorzystac¢ z ushug podwykonawcy,
poniewaz bez ushug zewnetrznego operatora (wlasciciela lacza) nie da sie
zrealizowaC celow przedmiotu zamoéwienia, a udzial takiego operatora
W zamowieniu jest rOwnoznaczny z zaangazowaniem podwykonawcy. Jak
wynika z orzecznictwa, definicja podwykonawcy nie jest zawarta w polskim
systemie prawa, choc obrot gospodarczy czesto instytucja taka sie postuguje,
przyjac wiec nalezy, ze podwykonawstwo sprowadza sie do wykonania
zamowienia publicznego z udzialem podmiotow zewnetrznych, tj. nie
bedacych wykonawcami w rozumieniu ustawy Prawo zamowien publicznych,
do zakresu podwykonawstwo nie mozna zaliczy¢ takich ushug czy dostaw,
ktore sa wprawdzie niezbedne dla prawidlowej realizacji umowy, ale nie

stanowia o glownym celu spelnienia swiadczenia, np. przy zamowieniu na
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dostawe sprzetu o okreSlonych parametrach wusluga dostarczenia tego
sprzetu do miejsca wskazanego przez zamawiajacego. Za podwykonawce
uznac nalezy podmiot realizujacy samodzielnie dajaca sie¢ wyodrebnic¢ czesc
zamowienia. O podwykonawstwie decyduje przede wszystkich charakter
i zakres czynnosci oraz sposob ich powierzenia i wykonywania, nie zas status
prawny podmiotu, ktéremu je powierzono.

Wasko S.A. przez zlozenie oswiadczenia, ze wykona caly przedmiot
zamowienia bez udzialu podwykonawcow, ztozyla nieprawdziwe informacije
majace wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania, co skutkuje obowiazkiem wykluczenia jej z postepowania
i odrzucenia jej oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 4
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych. Brak
okreslenia w ofercie czesci zamowienia, jakie Wasko S.A. zamierza powierzyc
podwykonawcom, stanowi rowniez podstawe do jej odrzucenia zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W obu przypadkach
nie mozna zastosowac¢ unormowania art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych i uzupelni¢ w ofercie brakujacego lub blednie sporzadzonego
oswiadczenia w zakresie podwykonawstwa.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych o udzielenie
zamoOwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spelniaja warunki
dotyczace m.in. dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. W konsekwencji, majac na
uwadze okolicznosci wskazane powyzej, z ktorych wynika jednoznacznie, Ze
Wasko S.A. nie dysponuje potencjalem do wykonania przedmiotu
zamowienia, powinna zosta¢ wykluczona z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamowien publicznych. W zwiazku z tym oferta Wasko S.A. podlega
odrzuceniu rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia.

Ponadto Wasko S.A. ztozyla oferte ponad dwukrotnie/trzykrotnie tansza niz
pozostali wykonawcy, ktorzy zlozyli oferty w postepowaniu szczegdlowym.

Zdaniem Odwoltujacego oferta Wasko S.A. zawiera razaco niska cene,
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a Zamawiajacy mial obowiazek odrzucic ja na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Srednia zaoferowana w postepowaniu
szczegolowym cena wyniosta 17.258.955,70 PLN. Cena zaoferowana przez
Wasko S.A. to 7.876.612,80 PLN, co stanowi 46,12% ceny zaproponowanej
przez Odwolujacego, ktory ztozyl druga cenowo oferte, oraz 45,64% Sredniej
ceny wszystkich ofert. Jest ona rowniez o 38,5% mniejsza od kwoty, jaka
Zamawiajacy zamierza przeznaczyC na realizacje zamowienia, ktora to kwota
(12.810.000 PLN) i tak zostala zanizona wskutek blednej kalkulacji
Zamawiajacego. W postepowaniu ramowym Zamawiajacy mial sposobnosc
zorientowania si¢ w cenach, jakich oczekuja potencjalni wykonawcy
zamowien szczegolowych i ustalenia kwoty, jaka zamierza przeznaczyC na
realizacje zamowienia na poziomie porownywalnym do Sredniej ceny
ofertowej w postepowaniu ramowym (12.851.595,22 PLN).

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

Zdaniem Odwolujacego fakt zlozenia ofert w postepowaniu szczegdélowym
przez jedynie czterech wykonawcow wytonionych w postepowaniu ramowym
Swiadczy o tym, ze pozostali wykonawcy (z najnizszymi cenami) za nisko
wycenili wartoS¢ przedmiotu zamowienia i z tego powodu nie zlozyli ofert
szczegolowych. Zamawiajacy kalkulujac wartos¢ zamowienia w postepowaniu
szczegolowym popelnil btad polegajacy na tym, iz nie uwzglednil faktu, Ze
wykonawcy na etapie postepowania ramowego mogli nierzetelnie dokonac
kalkulacji wartosci zamowienia i zanizy¢ ceny ofertowe, a nastepnie wycofac
sie z postepowania poprzez nieztozenie oferty w postepowaniu szczegotowym.
Wartos¢ zamowienia, ktorg ustalil Zamawiajacy, nie powinna by¢ zatem
brana pod uwage jako rzetelny punkt odniesienia w celu ustalenia, czy
zastosowano razaco niska cene, a jedynie porownania cenowe pomiedzy
ofertami zlozonymi w postepowaniu szczegolowym. Juz roznice cenowe
w wysokosci 10% pomiedzy ofertami sklaniaja do przypuszczen, ze
zastosowano razaco niskg cene. Punktem odniesienia dla oceny ofert w celu
ustalenia, czy zawierajgq razaco niska cene, powinna byc¢ wartos¢ przedmiotu

zamoOwienia, a nie kwota, jaka Zamawiajacy zamierzal przeznaczyC na jego
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sfinansowanie. Zdaniem Odwolujacego oferte Wasko S.A. mozna i nalezy
odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i zastosowanie dyspozycji tego przepisu nie jest uwarunkowane
koniecznoscia dokonania czynnosci wyjasnienia ceny ofertowej w trybie art.
90 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory stuzy do ustalenia, czy oferta
zawiera razaco niska cene — jest to przepis zawierajacy okreslona procedure
sprawdzania zlozonej oferty, ktory ma ulatwi¢ zamawiajacemu podjecie
decyzji co do ewentualnego odrzucenia oferty. Zamawiajacy zaniechat
wezwania Wasko S.A. do zlozenia wyjasnien w przedmiocie zawarcia
w ofercie razaco niskiej ceny pomimo okolicznosci wskazujacych na fakt
zawarcia w ofercie razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Odwotujacy argumentowal rowniez, iz zgodnie z brzmieniem art. 180 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych i definicjg postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, nie mogt zlozy¢ odwolania w postepowaniu
dotyczacym zawarcia umowy ramowej, ktore nie jest postepowaniem

o udzielenie zamowienia publicznego.

Przystapienie, po stronie Zamawiajacego, zglosita WASKO S.A., a po stronie
Odwolujacego Sygnity S.A., ktora nie zostala dopuszczona do udzialu
w postepowaniu odwolawczym ze wzgledu na brak interesu prawnego

w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwolujacego.

Zamawiajacy ztozyl pisemna odpowiedz na odwotanie, w ktorej wskazal, ze:
odwolanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, Odwolujacy nie posiada interesu prawnego
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien, odwolanie nie moze
zosta¢ uwzglednione z uwagi na brzmienie art. 192 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zgodnie bowiem z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
odwolanie nalezy wnies¢ w terminie 10 dni od powziecia informacji
o czynnosci Zamawiajacego stanowiacej podstawe jego wniesienia.

Przedmiotowe postepowanie jest postepowaniem szczegolowym
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poprzedzonym postepowaniem ramowym, w ktorym umowy ramowe zawarto
6 sierpnia 2010 r. Zarzut braku wskazania podwykonawcow w tresci oferty
Wasko S.A. jest zarzutem wniesionym po terminie — kwestia koniecznosci
zapewnienia laczy byla wymogiem opisu przedmiotu zamowienia
w postepowaniu ramowym, w ktorym w opisie przedmiotu zamowienia
znajduja sie parametry dotyczace 1laczy internetowych. Wasko S.A.
w formularzu ofertowym postepowania ramowego oswiadczyla, zZe
zamowienie objete umowa ramowg wykona w catosci samodzielnie, na dowod
czego Zamawiajacy przedstawil kserokopie formularza oferty Wasko S.A.
w postepowaniu ramowym. Wowczas Odwotujacy, pomimo tego, ze zakres
przedmiotu zamowienia nie ulegl zmianie, nie kwestionowal takiego
oswiadczenia firmy Wasko S.A. i nie stawial zarzutu braku mozliwosci
realizacji przedmiotu zamowienia samodzielnie przez ten podmiot. W zwiazku
z tym, skoro informacja o zakwalifikowaniu firmy Wasko S.A. jako podmiotu
posiadajacego potencjal do realizacji zamowienia w zakresie okreslonym
opisem przedmiotu zamowienia, nastapila 12 lipca 2010 r., Odwotujacy
winien wnieS¢ odwolanie w tym zakresie w terminie 10 dni od dnia powzigcia
informacji o wyborze Wasko S.A. jako podmiotu, z ktorym Zamawiajacy
zamierza zawrze¢ umowe ramowa i ktory zgodnie z osSwiadczeniem
zamieszczonym w formularzu oferty zamierza realizowaC zamowienie bez
udziatu podwykonawcow.

Spozniony jest rowniez zarzut zaoferowania realizacji przedmiotu
zamoOwienia za cene razaco niska. Na etapie wyboru wykonawcow do
zawarcia umowy ramowej Zamawiajacy zobowiazal wykonawcow do
wyliczenia ceny, na dowod czego Zamawiajacy przedstawit kopie formularza
ofertowego i cenowego. W zwiazku z powyzszym oraz brzmieniem § 5 ust. 8
wzoru umowy ramowej wykonawcy zaakceptowali wymog Zamawiajacego,
zgodnie z ktorym w postepowaniu szczegélowym wykonawca nie mogt ztozyc
oferty zawierajacej cene¢ z tytulu wykonania zadania wyzsza niz okreslona
w formularzu w postepowaniu ramowym, a oferta taka podlegalaby
odrzuceniu, na dowodd czego przedstawil kserokopie wzoru umowy ramowe;.
Jest to zgodne z art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych

dajacym Zamawiajacemu prawo zawarcia umowy z wykonawca, z ktorym
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zawarl umowe ramowag na warunkach nie mniej korzystnych niz okreslone
W umowie ramowej. Zatem zarzut razaco niskiej ceny w stosunku do Wasko
S.A. jest zarzutem wniesionym po terminie, wykonawca ten bowiem na
etapie postepowania ramowego zaoferowal wykonanie zadan 1 i 2, ktore sg
przedmiotem postepowania szczegolowego, za kwote 9.839.300,00 zI,
w zwigzku z czym wskazana w postepowaniu szczegolowym cena dla zadania
1 i 2 nie mogla 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 zt, konsorcjum firm 2z liderem WebTradeCenter
6.381.210,00 zt, Fuyjitsu Technology Solutions Sp z.0.0. 6.524.755,20 zi,
COMARCH S.A. 8.163.081,00 zl. Tak wiec 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. Odwotujacy nie kwestionowal cen jeszcze nizszych niz
przedstawione obecnie przez Wasko S.A. Na dowod Zamawiajacy przedstawil
zestawienie cen poszczegolnych wykonawcow w postepowaniu ramowym
i szczegolowym. Tym samym réwniez zarzut naruszenia przez
Zamawiajacego art. 90 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
w zwiazku 2z brakiem wezwania do zloZzenia wyjasnien w zakresie
zaproponowanych cen jest catkowicie bezzasadny — skoro cena oferty Wasko
S.A. jest cena wyzsza od ceny nizszej, ale jednoczesnie maksymalnej innych
uczestnikow postepowania na etapie postepowania ramowego.

Poza tym Odwolujacy nie posiada interesu prawnego we wniesieniu
odwotania w rozumieniu art. 179 wust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, co w konsekwencji powoduje, ze odwolanie, zgodnie
z art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie moze zostac
uwzglednione. Rozumienie interesu prawnego w aktualnym stanie prawnym
sprowadza si¢ do wykazania interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
wykazaniu poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. Odwotujacy nie jest

w stanie wykaza¢, na czym mialoby polegac¢ poniesienie lub mozliwosc
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poniesienia szkody w rozumieniu szkody majatkowej, bowiem znal poziom
cen maksymalnych innych wykonawcow bioracych udzial w postepowaniu
i chcac zlozyc oferte konkurencyjna byl zobowiazany 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 szczegolowym podat wartosc, jaka zamierza przeznaczyc¢ na
sfinansowanie zamowienia, okreslajac ja na kwote 12.810.000,00 zt, a cena
oferty Odwolujacego wynosi 17.077.560,00 zt, a zatem przewyzsza wartosc
szacunkowa zamowienia o ok. 5 mln zl, tym samym Odwolujacy nie ma
mozliwosci zawarcia umowy i poniesienia szkody w rozumieniu majatkowym,
co w konsekwencji w przypadku braku odrzucenia odwolania winno
skutkowac jego oddaleniem ze wzgledu na brzmienie art. 192 ust. 2 ustawy

Prawo zamowien publicznych.

W swoim przystapieniu Wasko S.A. wskazala podobng argumentacje jak
Zamawiajacy dotyczaca koniecznosci odrzucenia odwotania. Stwierdzila tez,
ze argumenty Odwotujacego, iz nie mogt on zlozy¢ odwolania na etapie
postepowania w celu zawarcia umowy ramowej lub nie mial interesu
prawnego w kwestionowaniu dopuszczenia do zawarcia umowy ramowej
innych wykonawcow sa chybione i niezgodne z orzecznictwem, nie wynikaja
tez z przepisow prawa. Poza tym stanowisko Odwolujacego jest rowniez
btedne z powodow merytorycznych. Po pierwsze zapewnienie lacz nie jest
elementem przedmiotu zamowienia — nie ma o nich wzmianki w opisie,
rowniez Odwolujacy w swoim odwolaniu nie wskazal Zzadnego fragmentu
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w ktorym bylaby mowa o tym,
iz zapewnienie lacz stanowi element przedmiotu zamoéwienia. Faktycznie
zapewnienie lacz jest niezbedne dla zrealizowania przedmiotu zamowienia,
jednak nie jest ustuga, ktora stanowi o gtownym celu spelnienia swiadczenia.
Cho¢ w celu realizacji zamowienia nalezy zapewnic lacza o odpowiedniej
przepustowosci, to jednak podmiotu zapewniajacego takie lgcza nie sposob
uznac za podwykonawce, tak samo jak za podwykonawce nie uznaje sie np.
podmiotu zapewniajacego wykonawcy dostawy energii elektrycznej, ktora to

energia rowniez jest niezbedna do prawidlowej realizacji przedmiotowego
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zamoOwienia. Rowniez w orzecznictwie zwraca sie uwage, ze nie kazdy
podmiot wykonujacy czynnosci wymagane do wykonania przedmiotu
zamowienia 1 shuzace realizacji zamowienia przez wykonawce jest
podwykonawca. O tym, ze zapewnienie lacz nie stanowi elementu przedmiotu
zamowienia, Swiadczy takze postepowanie Zamawiajacego, ktory ani na
etapie postepowania w celu zawarcia umowy ramowej, ani na etapie
postepowania szczegolowego nie wymagal, aby wykonawcy byli wpisani do
rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, co w swietle obowiazujacych
przepisow jest niezbedne do swiadczenia ushug polegajacych na zapewnieniu
lacz.

Poza tym nie jest prawda, jakoby Przystepujacy nie byl w stanie samodzielnie
zapewniC lacza niezbednego dla zrealizowania przedmiotu zamoéwienia,
a wywody Odwotujacego nie zostaly poparte jakimikolwiek dowodami
i Swiadcza wylacznie o niewiedzy Odwotujacego. W 2009 r. nastgpilo
potaczenie HOSTINGCENTER Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie z WASKO
S.A. z siedziba w Gliwicach (wynika to nawet z KRS) i obie spotki dziatajg pod
nazwg WASKO S.A. korzystajac z infrastruktury nalezacej dotychczas do
HOSTINGCENTER Sp. z o0.0., w tym z jej lacz. Tym samym Przystepujacy nie
musial wskazywac¢ w swojej ofercie, zZe zapewnienie lacz powierzy
podwykonawcy - zewnetrznemu operatorowi wilascicielowi lacza, bo nic
takiego nie bedzie mialo miejsca. Przystepujacy posiada bardzo rozbudowana
infrastrukture teletransmisyjna, dzieki ktorej m.in. Swiadczy ushugi
w zakresie dostarczania szerokopasmowego Internetu w Warszawie
i okolicach i ustuge hostingu wraz z dostepem do Internetu nie korzystajac
w tym zakresie z zadnych podwykonawcow, a przedmiotowe zamowienie
zamierza i jest w stanie wykonac¢ w calosci samodzielnie, zatem nie mial
obowiazku wskazywac w ofercie, ze jakakolwiek czesSC¢ zamowienia powierzy
podwykonawcy.

W toku postepowania odwolawczego na odwolujacym spoczywa ciezar
wykazania, ze konkretne czynnosci Zamawiajacego czy tez jego zaniechania
sa sprzeczne z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, a poprzez to
ograniczaja wykonawcy mozliwos¢ uzyskania danego zamowienia i powinien

przedstawic na te okolicznosc¢ konkretne dowody, czego w niniejszej sprawie
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w sposob dostateczny nie uczynil, ograniczyl si¢ jedynie do wygloszenia
prywatnych sadow i opinii.

W odniesieniu do =zarzutu podania razaco niskiej ceny Przystepujacy
stwierdzil, ze zarzut nieodrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych powinien by¢ co najwyzej zarzutem
ewentualnym, po zarzucie odnoszacym si¢ do braku wezwania do wyjasnien
z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktorego to etapu
Zamawiajacy nie moze pominac, a bledne jest stanowisko Odwolujacego,
zgodnie z ktorym zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie jest uwarunkowane koniecznoscia dokonania
czynnosci wyjasnienia ceny ofertowej w trybie art. 90 ust. 1 i nast. ustawy
Prawo zamowien publicznych. W trakcie postepowania odwolawczego
Zamawiajacy nie dokonuje czynnosci, ktorych zaniechal, jak i nie powtarza
czynnosci dokonanych niezgodnie z ustawa, a zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, 1zba uwzgledniajac odwotanie dopiero
nakazuje wykonanie lub powtérzenie czynnosci Zamawiajacego. Nie ma
zatem zadnych prawnych podstaw do tego, aby procedure przewidzianag
w art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych przeprowadzac na rozprawie.
Takie postepowanie dyskryminowaltoby Przystepujacego i naruszalo jego
prawa, zgodnie bowiem z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
wykonawca ma zlozy¢ wyjasnienia dotyczace elementow oferty majacych
wplyw na wysokosS¢ ceny w terminie okreslonym przez Zamawiajacego,
a takiego terminu i niezbednego czasu na przygotowanie wyjasSnien nie
sposob Przystepujacemu zapewnic, jezeli mialby ztozy¢ wyjasnienia w trakcie
procedury odwolawczej przed KIO.

Uzasadnienie zarzutu dotyczacego ceny sprowadza sie do stwierdzenia, ze
cena ta jest razaco niska, bowiem jest nizsza od szacunkowej wartosci
zamowienia powieckszonej o kwote VAT i jest nizsza od ceny oferty
Odwolujacego, tj. od kolejnej oferty w rankingu ofert. Zgodnie z przyjetymi
pogladami i orzecznictwem razgaco niska cena oznacza cen¢ znaczaco
odbiegajaca od cen przyjetych, wskazujaca na fakt realizacji zamowienia
ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, robot budowlanych, ktorej

cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwien, cena,
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za ktora nie mozna wykona¢ danego zamowienia, przy zalozeniu, ze
wykonawca zastosowat wszelkie mozliwe oszczednosci. To cena
nierealistyczna, niewiarygodna, a nie tylko cena nizsza od szacunkowej
wartosci zamowienia. O razaco niskiej cenie nie przesadza to, iz cena danej
oferty jest nizsza, czy nawet duzo nizsza od cen innych ofert ztozonych
w postepowaniu. Dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcow,
nie daje jeszcze podstaw do zalozenia, Ze cena najnizsza podana przez
jednego z wykonawcow, jest cena razaco niska, gdyz zalezne jest to od
efektywnosci oraz kosztow prowadzenia dzialalnosci okreslonego podmiotu,
a sam fakt, ze zaproponowana cena jest cena nizsza od cen pozostatych
wykonawcow nie uprawnia do twierdzenia, ze cena jest razaco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Przyjecie pogladu przeciwnego
prowadzitloby bowiem do tego, ze wykonawcy, zamiast starac sie jak
najkorzystniej dla zamawiajacego skalkulowac cene oferty, skladaliby oferty
jak najdrozsze, tak aby moc domagac sie odrzucenia wszystkich tanszych
ofert jako zawierajacych razaco niska cena.

Dla uznania, Ze cena jest razaco niska, konieczne jest wykazanie, ze przy
okreslonym przedmiocie zamowienia nie jest mozliwe wykonanie zamowienia
za oferowana ceng, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce. Natomiast
Odwolujacy nie przedstawil zadnych dowodéw na okolicznos¢, ze
przedmiotowe zamowienie nie moze by¢ wykonane za cen¢ zaoferowana przez
Przystepujacego. Tymczasem, zgodnie 2z art. 6 kodeksu cywilnego
stosowanym w postepowaniu na podstawie art. 14 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, to na Odwoltujacym spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie.
Jedyny dowod, jaki Odwolujacy przedstawia na okolicznosc¢ rzekomo razaco

niskiej ceny w ofercie Przystepujacego, to wskazanie, Ze cena ta jest niska.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie oswiadczen zlozonych podczas rozprawy
oraz w przedlozonych pismach, wraz z zalacznikami, Izba ustalila i zwazyla,

co nastepuje: odwotanie nie zashuguje na uwzglednienie.

sygn. akt KIO 2043/10 142z 18



Na wstepie Izba stwierdzila, ze odwolanie nie podlega odrzuceniu, bowiem
wybor oferty najkorzystniejszej w ,postepowaniu szczegolowym” jest nowa
okolicznoscia w stosunku do informacji o wykonawcach wylonionych do
zawarcia umowy ramowej, czy tez zawarcia owej umowy ramowej — przede
wszystkim w znacznym stopniu (ok. 2 mln zlotych) ulegta zmianie cena oferty
wybranego wykonawcy, a Odwolujacy, czego co prawda nie uczynil, jednak
potencjalnie moglby dowiesS¢, ze roznica ta powoduje wystapienie razaco
niskiej ceny, gdyz w sytuacji Przystepujacego poziom rentownosci moglby
sta¢ na granicy np. 9,5 mln zlotych, a sam fakt, ze inni niz Przystepujacy
wykonawcy ztozyli na etapie postepowania dotyczacego zawarcia umowy
ramowej oferty o wartosci ponizej 7 mln =zlotych, moze byCc pewna
wskazowka, jednak nie oznacza jeszcze w sposob kategoryczny, ze oferta
Przystepujacego nie moze byc oferta z cena razaco niska, jako ze poprawnosc
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 zamowienia bez udzialu podwykonawcow, Odwolujacy wskazal,
ze na etapie postepowania szczegolowego, w wyniku wyjasnien tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, ujawnione zostaly bardziej
szczegolowe wymagania Zamawiajacego dotyczace wydajnosci lacz, ktore
mialy wplyw na postawienie przedmiotowego zarzutu. Jako ze odrzucenie
odwotania z przyczyn formalnych zamyka droge do merytorycznego
rozpoznania zarzutu, co jest celem postepowania odwolawczego, art. 189 ust.
2 ustawy Prawo zamowien publicznych nalezy stosowac w sposob Scisly,
z uwzglednieniem prawa wykonawcy do korzystania ze Srodkow ochrony
prawnej, a okolicznosci sporne rozwazyC na korzySC rozpoznania
merytorycznego, dlatego Izba, biorgc rowniez pod uwage nieprzedstawienie
pelnej dokumentacji postepowania dotyczacego zawarcia umowy ramowej,
ktora popartaby twierdzenie Zamawiajacego, iz w  postepowaniu
szczegolowym nie wyszty na jaw zadne nowe okolicznosci dotyczace realizacji

zamowienia, postanowila rowniez ten zarzut rozpatrzy¢ merytorycznie.
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Izba uznala rowniez, iz Odwolujacy ma interes prawny we wniesieniu
odwotania, a ewentualna pozniejsza decyzja Zamawiajacego
o niezwiekszeniu kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia, tego
interesu go nie pozbawia. Co zas do braku wplywu wyroku Izby
uwzgledniajacego odwolanie na jego wynik, Izba nie podzielita stanowiska
Zamawiajacego, gdyz taki wplyw ma nie tylko wybor nowej oferty
najkorzystniejszej, ale i uniewaznienie postepowania.

Jednak w stosunku do obu zarzutow Izba uznata, ze Odwolujacy nie
udowodnil wskazanych przez siebie okolicznosci.

Stawiajac zarzut razaco niskiej ceny Odwolujacy opart sie wylacznie na
porownaniu ceny oferty Przystepujacego z pozostalymi trzema ofertami
zlozonymi w ,postepowaniu szczegolowym” i wartosciq zamowienia oraz
kwota, ktora Zamawiajacy zamierza przeznaczyC na jego realizacje. Sa to
jednak tylko pewne wyznaczniki, od ktérych mozna zaczac rozwazania w tym
zakresie (tym bardziej, ze w niniejszym postepowaniu kwoty te roznia sie od
siebie znaczaco). Natomiast do wuznania ceny oferty za razaco niska
konieczne jest odniesienie sie do elementow 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 dos¢
szczegolowo zacytowal poglady piSmiennictwa i orzecznictwa w zakresie
definicji czy cech ceny razaco niskiej, ktore zostaly przedstawione powyzej,
z ktorymi Izba sie zgadza, zbedne jest ich powtorne przytaczanie.
Podsumowujac tylko Izba stwierdza, ze cena razaco niska to cena nierealna
rynkowo, za ktora nie mozna nalezycie wykonac¢ danego zamowienia, przy
zalozeniu, ze wykonawca zastosowal wszelkie mozliwe dla siebie
oszczednosci i okolicznosci pozwalajace mu obnizy¢ ponoszone koszty,
narazajaca go, z zalozenia, na brak jakiegokolwiek zysku albo nawet na
straty; poza tym cene¢ te nalezy badac odnoszac ja indywidualnie do danego
wykonawcy - jego kosztow zakladowych, kosztow pracy, mozliwych cen
uzyskania materialow, ich jakosci itd. (oraz oczywiscie okolicznosci
wskazanych w art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych). Nalezy

bowiem zwroéci¢ uwage, jakkolwiek to fakt powszechnie znany, iz roznica cen
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w poszczegolnych ofertach nie wynika tylko z wysokosci zalozonego zysku
lub jego braku. Natomiast sama okolicznosc, iz zaden z pieciu oferentow,
ktorzy zlozyli oferty z najnizszymi cenami w postepowaniu ramowym, nie
zlozyt oferty, jakkolwiek dos¢ nietypowa, z braku informacji o jej
przyczynach, nie moze SwiadczyC ani na korzysc, ani na niekorzysc¢ zadnej ze
Stron. Z powyzszych przyczyn Odwolujacy nie uprawdopodobnil takze
koniecznosci nakazania przez Izbe przeprowadzenia procedury wyjasnien,

o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Rowniez w stosunku do zarzutu niemozliwosci samodzielnego wykonania
zamowienia Odwolujacy nie wykazal tej okolicznosci. Po pierwsze
Przystepujacy oswiadczyl, Zze posiada wlasne lacza, ktore to twierdzenie nie
zostalo skutecznie obalone przez Odwotujacego. Po drugie Izba zasadniczo
zgadza sie z Przystepujacym, iz ewentualnej dzierzawy lacz mozna nie
uznawacC i najczesciej nie uznaje sie¢ za podwykonawstwo (cho¢ moga tu
oczywiscie wystepowac rozbieznosci wynikajace z wzajemnych stosunkow
i powiazan podmiotow). Rzeczywiscie brak jest legalnej i jednoznacznej
definicji ,podwykonawcy”, zreszta nawet przy jej istnieniu nalezatoby badac
kazdy konkretny stosunek zamawiajacy - wykonawca - (potencjalny)
podwykonawca - natomiast przy dzialaniu wydzierzawiajacego lacza
wylacznie na rzecz wykonawcy zamowienia, w braku checi dzialania na rzecz
zamawiajacego, trudno mowic¢ o podwykonawstwie.

Wobec powyzszego, na marginesie, Izba stwierdza dodatkowo, iz trudno
mowic o nieprawdziwych informacjach majacych wplyw lub mogacych miec
wplyw na wynik postepowania, spelnianiu warunku udzialu w postepowaniu
lub niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia
w przypadku, gdy Zamawiajacy nie mial Zzadnych konkretnych wymagan

w stosunku do udziatu podwykonawcow w realizacji zamowienia.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 21 § 3, § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodniczacy
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