Sygn. akt KIO/UZP 603/10

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzo Aca

Czlonkowie: Ewa Sikorska

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
whniesionego przez GTS ENERGIS Sp. z 0.0., ul. Niepodlegto $ci 69, 02-626 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Skarb Panstwa - Ministerstwo Skarbu Pa nAstwa, ul.

Krucza 36/Wspolna 6, 00-522 Warszawa protestu z dnia 25 marca 2010 .

przy udziale Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego;

przy udziale Konsorcjum firm: Exatel S.A., Telekomunikacja Kolej owa Sp. z o.0., ul.
Perkuna 47, 04-164 Warszawa zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ponowne dokonanie oceny ofert p otaczone z wyja $nieniem
spetniania warunkéw udzialu w post epowaniu w sposOb opisany w uzasadnieniu

wyroku;



2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Ministerstwo Skarbu Pa nstwa, ul.

Krucza 36/Wspolna 6, 00-522 Warszawa i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez GTS ENERGIS Sp. z 0.0., ul. Niepodlegto $ci
69, 02-626 Warszawa,

dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery ziote zero groszy) przez Skarb Panstwa - Ministerstwo Skarbu

Panstwa, ul. Krucza 36/Wspélna 6, 00-522 Warszawa na rzecz GTS
ENERGIS Sp. z o0.0., ul. Niepodlegto $ci 69, 02-626 Warszawa , stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu  wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika,

dokonaé wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz GTS ENERGIS Sp. z o.0., ul
Niepodlegto $ci 69, 02-626 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Skarbu Panstwa — prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien

publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub

"Pzp", postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na swiadczenie ustug dostepu do

internetu dla Ministerstwa Skarbu Panstwa oraz ustugi zestawienia potgczen miedzy gtowng

siedzibg MSP a Delegaturami Ministra Skarbu Panstwa rozlegtg siecig komputerowa.



Szacunkowa wartos¢ zamodwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

Ogloszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16 stycznia 2010 roku pod numerem 2010/S 11-013962.

O wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy poinformowat protestujgcego w dniu
15.03.2010 .

W dniu 25.03.2010 r. wykonawca - GTS ENERGIS Sp. z 0.0. Al. Niepodlegtosci 69,
02-626 Warszawa, zwany dalej GTS ENERGIS, ztozyt protest na czynno$é zamawiajacego
polegajaca na wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Czynnosci zamawiajgcego
zarzucat:

1. naruszenie art. 7 ust. 113w zw z art. 22 ust. 1 pkt. 2, art. 24 ust. 2 pkt. 3 i pkt. 4, art. 89
ust. 1 pkt. 2 oraz art. 90 ust. 3 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty ztozonej przez Netia
S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa oraz nie wykluczenie tego wykonawcy z udziatu
W postepowaniu,

2. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 w zw. art. 22 ust. 1, art. 26 ust. 2B, art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz
art. 90 ust. 3 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: Exatel
S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa (lider konsorcjum) i Telekomunikacja Kolejowa

Sp. z 0.0., ul. Kijowska 10/12, 03-743 Warszawa (dalej ,Konsorcjum Exatel").

Protestujacy zadat:

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

odrzucenia oferty ztozonej przez Netia S.A. oraz oferty zlozonej przez Konsorcjum
Exatel,

4. dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez protestujacego.

W uzasadnieniu protestu podnosit:

» (--.) I. W odniesieniu do oferty ztozonej przez Netia S.A. stwierdzi¢ nalezy, iz: 1.Netia S.A.

nie wykazata spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w rozdziale 8 pkt. 2
siwz, 2. Netia S.A. podata nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik postepowania,
3. tres¢ oferty zlozonej przez Netia S.A. nie odpowiada tresci SIWZ; 4. wyjasnienia
dotyczace razaco niskiej ceny ziozone przez Netia S.A. nie zawierajg dostatecznego

wyjasnienia obiektywnych czynnikow majacych wplyw na wysoko$¢ ceny oferty. Ad 1 i 2.



(...) Z tresci zalgczonych do oferty Netia S.A. o$wiadczenia Mercedes-Benz Sp. z o.0.
wynika, iz ustuga swiadczona przez Netia S.A. swym zakresem obejmowata wytacznie IP
VPN w oparciu o sie¢ MPLS. Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, 1z Netia S.A. nie
wykonywata na rzecz Mercedes-Benz Sp. z 0.0. ustugi dostepu do internetu, a zatem Netia
S.A. nie wykazata spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale 8
pkt. 2 SIWZ. Z tresci zalgczonych do oferty Netia S.A. referencji Urzedu Komunikacji
Elektronicznej, wynika, iz ustuga Swiadczona przez Netia S.A. swym zakresem obejmowata
wytgcznie budowe oraz obstuge sieci rozlegtej WAN. Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy,
iz Netia S.A. nie wykonywata na rzecz Urzedu Komunikacji Elektronicznej ustugi dostepu do
internetu, a zatem Netia S.A. nie wykazala spelnienia warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego rozdziale 8 pkt. 2 SIWZ. Uzna¢ zatem nalezy, iz w ofercie zlozonej przez Netia
S.A., w odniesieniu do zakresu wykonywanych ustug, zostaly wskazane nieprawdziwe
Informacje majace wplyw na wynik prowadzonego postepowania. W zwigzku z powyzszym
obowigzkiem Zamawiajgcego jest wykluczenie z postepowania Netia S.A. na podstawie art.
24 ust. 2 pkt. 3 i pkt. 4 Pzp. Ad 3. Zgodnie z trescig rozdziatu 14 SIWZ oferte stanowi: (1)
wypetniony formularz ofertowy - wedlug wzoru zalgcznik nr 5 do SIWZ, (2) zaakceptowany
wzér umowy -zalgcznik nr 6 do SIWZ, (3) kopia dowodu wptaty lub innej formy wniesienia
wadium, z zatgczonymi wymaganymi oswiadczenia | dokumentami wymienionymi w
rozdziale 9 SIWZ. Na zatgcznik nr 6 do SIWZ skladajg sie: wzér umowy oraz zatgcznik nr 1
do Umowy -Specyfikacja techniczna ustugi dostepu do internetu dla Ministerstwa Skarbu
Panstwa oraz ustugi zestawienia potgczen miedzy gtébwng siedzibg MSP a Delegaturami
rozlegla siecig komputerowsg. Z powyzszego wynika, iz wykonawca skiladajacy oferte w
przedmiotowym postepowaniu zostat zobowigzany do ztozenia zaakceptowanego calego
zalgcznika nr 6 do SIWZ. Z tres¢ oferty ziozonej przez Netla S.A. wynika, iz nie
zaakceptowat zalgcznika nr 1 do Umowy - Specyfikacja techniczna ustugi dostepu do
internetu dla Ministerstwa Skarbu Panstwa oraz ustugi zestawienia potaczen miedzy gtéwng
siedzibg MSP a Delegaturami rozlegtg siecig komputerowg, tym samym nie potwierdzi, iz
zobowigzuje sie do wykonania przedmiotowego zamdéwienia w sposob odpowiadajacy
wymaganiom zamawiajgcego okreslonym w tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ - Specyfikacja
techniczna ustugi dostepu do Internetu dla Ministerstwa Skarbu Panstwa oraz ustugi
zestawienia potaczeh miedzy gldbwng siedzibg MSP a Delegaturami rozleglg siecig
komputerowa, ktorego tresé¢ jest tozsama z trescig zalgcznika nr 1 do Umowy. Wskazac
nalezy, iz ogdlna deklaracja co do zaakceptowania wzoru umowy zawarta w tresci pkt. 7
formularza ofertowego nie stanowi dostatecznego potwierdzenia zaakceptowania
Specyfikami technicznej ustugi dostepu do Internetu dla Ministerstwa Skarbu Panstwa oraz
ustugi zestawienia potgczen miedzy glébwng siedzibg Zamawiajgcego a Delegaturami

rozlegla siecig komputerowg. Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz tres¢ oferty ztozonej



przez Netia S.A. nie odpowiada tresci SIWZ, zatem podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Ponadto w tresci pkt. 6 Formularza ofertowego Netia S.A. okreslita, iz
wykona zamowienie bez udziatu podwykonawcow. W tresci wyjasnien dotyczacych razaco
niskiej ceny ziozonych przez Netia S.A. informuje, iz cze$¢ realizacji zamoOwienia
zwigzane z serwisem i utrzymaniem infrastruktury wykonywana bedzie przez spoitki
wspotpracujgce z Netia S.A., zatem stwierdzi¢ nalezy, iz w tresci formularza ofertowego
zostata podana nieprawdziwa Informacja. Ad 4. Tres¢ wyjasnien dotyczgacych razgco niskiej
ceny nie zawiera dostatecznego wyjasnienia obiektywnych czynnikbw majacych wptyw na
wysokos¢ ceny oferty. Wyjasnienie sg ogolne i nieprecyzyjne brak jest jakichkolwiek danych
liczbowych dotyczacych kosztéw jednorazowych, miesiecznych lub kosztu sprzetu uzytego
do wykonania zamoOwienia. Netia S.A. twierdzi, ze ustuga bedzie w 90% realizowana na
wiasnej infrastrukturze, jednakze nie jest podane do czego wartosé procentowa sie odnosi,
w szczegolnosci nie okreslono czy chodzi o wartos¢ ustug, pasmo jakie bedzie
wykorzystane, llos¢ weztow, diugosé okablowania. Nie zostata przedstawiona jakakolwiek
informacja, wyliczenia uzasadniajgce, wykazujace, ze pozostate 10% infrastruktury nie Jest
nadmiernie drogie i pozwala na zaoferowanie tak niskiej ceny. Ponadto w odniesieniu do
sieci ziemnej, Netia S.A. wskazuje, ze 50% lokalizacji Zamawiajagcego znajduje sie w
zasiegu sieci ziemnej, jednakze brak jest obliczeh ile kosztuje dostep ziemny, a ile kosztujg
pozostale lokalizacje poza zasiegiem sieci ziemnej Netia S.A., w szczegolnosci wyjasnienia
nie zawierajg informacji o jaki dostep ziemny chodzi czy o kable miedziane czy
Swiattowodowe co ma znaczacy wptyw na koszty. ZauwazyC nalezy, iz obecny dostawca
ustug TP S.A. posiada dostep ziemny we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego w swojej
sieci, a mimo to TP S.A. nie byta w stanie zaoferowac tak niskich cen. Wyjasnienie zatem
jest niezgodne z ofertg. Oswiadczenie, ze spoéika posiada infrastrukture umozliwiajgca
wykonanie ustugi jest jednakowe dla wszystkich oferentow i nie moze byc¢ traktowane jako
element tlumaczacy tak niskie ceny oferty, zwazywszy, Ze nie przedstawiona zostata
jakakolwiek informacja dotyczaca zastosowanej technologii jak np. radiolinii punkt-punkt,
technologii DSL czy ISDN. Ponadto nadmieni¢ nalezy, 1z ceny jakie GTS Energis Sp. z 0.0.
otrzymuje od Netia S.A. za tego typu tacza (kanat 2Mb/s) wynoszg ponad 1800zt netto
miesiecznie/kazde, zatem sumaryczna wartos¢ umowy powinna wynies¢ ponad 560 000 zi
plus podatek VAT nie liczac znacznie wyzszych przepustowosci w centrali Zamawiajgcego.
Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz tres¢ wyjasnien Netia S.A. nie zawiera Informacji dotyczacych
obiektywnych czynnikbw majacych wptyw na wysokos¢ ceny oferty, tym samym nie
wyjasnia za pomocg obiektywnych czynnikéw, dlaczego wysokos¢ ceny oferty jest tak niska
w stosunku do pozostatych ofert, chociazby poprzez wskazanie jakie oszczednosci w
stosunku do innych metod realizacji zamdwienia przynosi zastosowana przez Netia S.A.,

metoda realizacji przedmiotowego zamowienia, a zatem uznaé¢ nalezy, iz wyjasnienia nie



zostaly ztozone (w rozumieniu art, 90 ust. 2 Pzp) i oferte nalezy odrzuci¢ (...). Il. W

odniesieniu do oferty ztozonej przez Konsorcjum Exatel stwierdzi¢ nalezy, iz: 1. jej tres¢ nie

odpowiada tresci SIWZ, 2. wyjasnienia dotyczace razaco niskie] ceny ziozone przez
Konsorcjum Exatel nie zawierajg dostatecznego wyjasnienia obiektywnych czynnikéw
majacych wptyw na wysokos¢ ceny oferty. Ad 1. Zgodnie z trescig rozdziatu 14 SIWZ oferte
stanowi: (1) wypetniony formularz ofertowy - wedtug wzoru zatgcznik nr 5 do SIWZ, (2)
zaakceptowany wzér umowy -zatacznik nr 6 do SIWZ, (3) kopia dowodu wptaty lub innej
formy wniesienia wadium, z zatgczonymi wymaganymi oswiadczenia i dokumentami
wymienionymi w rozdziale 9 SIWZ. Na zalgcznik nr 6 do SIWZ sktadajg sie: wzor umowy
oraz zatacznik nr 1 do Umowy -Specyfikacja techniczna ustugi dostepu do Internetu dla
Ministerstwa Skarbu Panstwa oraz ustugi zestawienia potgczen miedzy gtéwng siedzibg
MSP a Delegaturami rozlegtg siecig komputerowg. Z powyzszego wynika, iz wykonawca
skladajacy oferte w przedmiotowym postepowaniu zostal zobowigzany do ziozenia
zaakceptowanego catego zalgcznika nr 6 do SIWZ. Z tresci oferty zlozonej przez
Konsorcjum Exatel wynika, iz nie zaakceptowat zatgcznika nr 1 do Umowy - Specyfikacja
techniczna ustugi dostepu do internetu dla Ministerstwa Skarbu Panstwa oraz ustugi
zestawienia potgczeh miedzy gldbwng siedzibg MSP a Delegaturami rozleglg siecig
komputerowa, tym samym nie potwierdzit, iz zobowigzuje sie do wykonania
przedmiotowego zamowienia w sposOb odpowiadajgcy wymaganiom zamawiajgcego
okreslonym w tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ - Specyfikacja techniczna ustugi dostepu do
internetu dla Ministerstwa Skarbu Panstwa oraz ustugi zestawienia potaczen miedzy gtéwng
siedzibg MSP a Delegaturami rozlegta siecig komputerowa, ktérego tres¢ jest tozsama z
treScig zalgcznika nr 1 do Umowy. Wskaza¢ nalezy, iz ogolna deklaracja co do
zaakceptowania wzoru umowy zawarta w tresci pkt. 7 formularza ofertowego nie stanowi
dostatecznego potwierdzenia zaakceptowania Specyfikacji technicznej ustugi dostepu do
Internetu dla Ministerstwa Skarbu Panstwa oraz ustugi zestawienia potagczen miedzy gtéwng
siedzibg MSP a Delegaturami rozlegtg siecig komputerowg. Ponadto z tresci pkt. 6
formularza ofertowego wynika, iz Konsorcjum Exatel cze$¢ zamowienia obejmujacqg
zestawienie tgczy powierzy podwykonawcom, uzna¢ zatem nalezy, iz w odniesieniu do
realizacji tej czesci zamdwienia Konsorcjum Exatel polegaé¢ bedzie na zdolnosci technicznej
podwykonawcdéw w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp i w takiej sytuacji Konsorcjum Exatel
zobowigzane jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowatlo zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz w takiej
sytuacji Konsorcjum Exatel zobowigzane bylo do przediozenia stosownych dokumentéw

dotyczacych tego podmiotu w zakresie wymaganym dla wykonawcy, okreslonym w ust. 1-6



rozdziatu 9 SIWZ oraz do przedstawienia pisemnego zobowigzania tego podmiotu do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zamowienia. Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz tres¢ oferty ztozonej przez
Konsorcjum Exatel nie odpowiada tresci SIWZ, zatem podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Ad 2. Tres¢ wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny nie zawiera
dostatecznego wyjasnienia obiektywnych czynnikow majacych wptyw na wysokos¢ ceny
oferty. Podobnie jak wyjasnienia ziozone przez Netia S.A., wyjasnienia zfozone przez
Konsorcjum Exatel sg ogdlne i nieprecyzyjne. Brak jest jakichkolwiek miarodajnych i
wiarygodnych danych liczbowych dotyczacych kosztéw jednorazowych, miesiecznych lub
kosztu sprzetu uzytego do wykonania zamodwienia. Konsorcjum Exatel informuje, iz
posiadajg najwiekszg sie¢ poza TP S.A., jednakze w przypadku realizacji przedmiotowego
zamdwienia jest to okolicznos¢ bez znaczenia zwazywszy, ze lokalizacje zamawiajgcego sg
w duzych miastach | co najmniej kilku operatorow ma tam takze swojg infrastrukture.
Ponadto w dalszej czesci wyjasnien Konsorcjum Exatel stwierdza, 1z tylko w dwdch
lokalizacjach bedzie korzystato z whasnej infrastruktury, a w innych musi budowac¢ wlasne
radlolinie w oparciu o zamortyzowany sprzet, zatem sprzet o znaczgacym stopniu zuzycia i
podwyzszonej awaryjnosci. Nasuwa sie wniosek, ze dodatkowe ryzyko wiekszej awaryjnosci
i kosztéw kar umownych z tym zwigzanych, najprawdopodobniej nie zostatlo uwzglednione
w kosztach Konsorcjum Exatel. W czesci lokalizacji Konsorcjum Exatel wskazuje na
koniecznos¢ skorzystania z tgczy TP S.A., co jest dodatkowym elementem podwyzszajgcym
koszty, zwazywszy na fakt, 1z wylacznie w dwodch lokalizacjach Konsorcjum Exatel
korzystato bedzie z wtasnej infrastruktury, zatem nie wplywa to w znaczacy i obiektywny
sposbéb na obnizenie ceny oferty. Ponadto Konsorcjum Exatel wskazuje na zmniejszenie
marzy, a jednoczesnie wskazuje ze ceny sg rynkowe co pozostaje w jawnej Sprzecznosci.
Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz treS¢ wyjasnien Konsorcjum Exatel nie zawiera informacji
dotyczacych obiektywnych czynnikbw majacych wplyw na wysokos¢ ceny oferty, tym
samym nie wyjasnia za pomocg obiektywnych czynnikéw, dlaczego wysokos¢ ceny oferty
jest tak niska w stosunku do pozostatych ofert, chociazby poprzez wskazanie jakie
oszczednosci w stosunku do innych metod realizacji zamoOwienia przynosi zastosowana
przez Konsorcjum Exatel metoda realizacji przedmiotowego zaméwienia, a zatem uznac
nalezy, iz wyjasnienia nie zostaly ztlozone (w rozumieniu art. 90 ust. 2 Pzp) i oferte nalezy

odrzuci¢. (...)".

Zamawiajacy pismem z dnia 25 marca 2010 r. poinformowat pozostalych uczestnikdw
przedmiotowego postepowania, ktérzy ziozyli oferty, o zlozonym protescie i wezwat ich do
przystgpienia do postepowania protestacyjnego.

W ustawowym terminie (29.03.2010 r.) po stronie Zamawiajgcego do protestu przystapit



Wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Poleczki 13, natomiast Wykonawca Exatel
S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Perkuna 47 i Telekomunikacja Kolejowa Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie przy ul. Kijowskiej 10/12 przystapit w czesci dotyczacej zarzutow wobec Netia S.A. po
stronie Protestujgcego natomiast w czesci dotyczacej zarzutow Przystepujgcego po stronie

Zamawiajacego.

W dniu 31.03.2010 r. zamawiajgcy oddalit protest w catosci. W uzasadnieniu podnosit:
.(---)1) Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych nie wykazania przez Netia S.A. spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu okreslonych w rozdziale 8 pkt 2 siwz oraz podania przez Netia S.A.
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania zdaniem zamawiajgcego
zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkdw
zamowienia Rozdziat S - Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkdw -0 udzielenie zamowienia mogg sie ubiega¢ Wykonawcy, ktérzy wykonali
nalezycie w okresie ostathich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o0 udzielenie
zamowienia lub wykonuje - a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie - co
najmniej 3 zamdwienia zwigzane z wykonaniem ustug odpowiadajacych przedmiotowi zamaowienia, t;.
Swiadczyt ustugi dostepu do Internetu oraz ustugi zestawienia potaczen rozleglg siecig
komputerowa. Na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych
w Rozdziale 8 pkt 2 siwz Wykonawcy obowigzani byli przedstawi¢ zgodnie z Rozdziat 9 - Wykaz
oSwiadczers i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy - Wykaz wykonanych
ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetiania warunku wiedzy i doswiadczenia w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow oraz zalgczenia dokumentdéw potwierdzajacych, ze te ustugi zostaly
wykonane nalezycie - wedlug wzoru Zatgcznik nr 4 do siwz. Wykonawca Netia S.A. zalgczyt do
oferty dokument Doswiadczenie zawodowe, wedtug wzoru Zatgcznik nr 4 do siwz, w ktorym
wskazat iz wykonal/wykonuje 3 ustugi dostepu do Internetu oraz ustugi zestawienia potaczen
rozlegta siecia komputerowg oraz zatgczyt referencje potwierdzajgce ze ustugi te zostaly/ sg
wykonane/ wykonywane halezycie. W uzasadnieniu protestu Protestujacy wskazal, iz z zalgczonych
do oferty Netia S.A. referencji Mercedes - Benz Sp, z 0.0. oraz Urzedu Komunikaciji Elektronicznej
wynika, ze ustuga swiadczona swym zakresem obejmowata odpowiednio IP VPN w oparciu o sie¢
MPLS i budowe oraz obstuge sieci rozlegtej WAN, natomiast zdaniem Protestujgcego oswiadczenie
0 nalezytym wykonaniu ustugi winno w swej tresci wskazywaé wyraznie przedmiot ustug.
Odnoszac sie do tego zarzutu nalezy zauwazyc, iz referencje nie stuzg do scharakteryzowania
zamowienia, nie sg wystawiane na potrzeby konkretnego zamowienia, nie stuzg tez potwierdzaniu
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu ale potwierdzaniu nalezytego wykonania

zamoOwienia. Referencje moga by¢ wymagane wylacznie na potwierdzenie faktu, ze ustugi



zostaty wykonane nalezycie. Juz z samego brzmienia par. 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87,
poz. 605 oraz z 2008 r. Nr 188, poz. 1155) wynika, ze wolg ustawodawcy byto objecie jego dyspozycjg
ustug i dostaw niekoniecznie tozsamych z przedmiotem zamowienia. Sformutowanie
Lodpowiadajgcych swoim rodzajem" oznacza, iz wykonywane ustugi powinny by¢ jedynie zbiezne z
przedmiotem zamdwienia w podstawowym zakresie czy charakterze. Zakres ustug przedstawianych
jako doswiadczenie zawodowe wykonawcy nie musi by¢ tozsamy z przedmiotem zamowienia,
ma natomiast odpowiada¢ swoim rodzajem temu zakresowi (..). W przypadku Netia S.A.
przedstawione Dos$wiadczenie zawodowe potwierdza spelnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu, referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie ustug, w zwigzku z tym nie zachodzag
przestanki wykluczenia wykonawcy Netia S.A. z postepowania. W zwigzku z tym zarzut naruszenia
art. 7ust. 113, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy jest niezasadny. 2) Odnoszac sie
do zarzutéw dotyczacych nieodrzucenia oferty Netia S.A. mimo, iz Wykonawca nie zaakceptowat
Zalgcznika nr 1 do Umowy - Specyfikacja techniczna ustugi dostepu do Internetu dla Ministerstwa
Skarbu Panstwa oraz ustugi zestawienia potaczen pomiedzy gidwng siedzibg MSP A Delegaturami
rozlegla siecig komputerowg, nalezy uznaé, ze zarzut ten nie jest zasadny. Zgodnie ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia Rozdziat 14 - Oferta - oferte stanowi: 1)
Wypekniony formularz ofertowy - wedlug wzoru Zatacznik nr 5 do siwz, 2) Zaakceptowany wzor
umowy - Zatgcznik nr 6 do siwz. 3) Kopia dowodu wptaty lub innej formy wniesienia wadium. z
zalgczonymi wymaganymi oswiadczenia i dokumentami wymienionymi w Rozdziale 9 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Wykonawca Netia S.A. zalgczyt do oferty zaakceptowany wzor
umowy. W zwigzku z tym, ze Zatgcznik Nr 1 do umowy stanowi jej integraing czesc, zaakceptowanie
warunkow umowy Swiadczy rowniez o zaakceptowaniu jej wszystkich postanowien rowniez tych
zawartych w Zatgczniku do umowy. Niemniej nalezy wskazac, iz biorgc pod uwage przepis art.
25 ust. 1 zd. pierwsze ustawy, projekt umowy nic jest dokumentem niezbednym do przeprowadzenia
postepowania, wobec czego nieziozenie takiego dokumentu nie ma wplywu na waznosc
postepowania. (...) W zwigzku z tym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jest
niezasadny. 3) Odnoszac sie do zarzutow dotyczacych nieodrzucenia oferty Netia S.A. z
powodu zlozenia niedostatecznych wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, zdaniem
Zamawiajgcego zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z przepisem art. 89 ust. | pkt
4 ustawy Zamawiajacy obowigzany jest odrzuci¢ oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia. Dla uznania, ze cena jest razaco niskg ceng konieczne
jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamdéwienia nie jest mozliwe wykonanie
zamodwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2009 r. KIO/UZP 1492/08). Zgodnie z

wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej oferta z razaco niskg ceng to oferta, ktéra pozostaje w



razacej dysproporcji do oferowanego swiadczenia, w sytuacji gdy realizacja zaméwienia za
takg cene nie jest mozliwa (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 sierpnia 2008 r.
KIO/UZP 765/08). To nie zostato w zaden sposOb przez Protestujgcego wykazane.
Protestujacy wskazujac, iz tres¢ wyjasnien Netia S.A. nie zawiera informacji dotyczacych
obiektywnych czynnikbw majacych wptyw na wysoko$¢ ceny czy poréwnanie ceny ustugi
Swiadczonej przez Netia S.A. dla Protestujgcego nie dowodzi, ze cena zaoferowana przez
Netia S.A. Jest razagco niska. Zgodnie z przepisem art. 6 kodeksu cywilnego ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. W
zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy nie znajduje potwierdzenia w
stanie faktycznym i prawnym. 4) Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych naruszenia art. 7
ust. 1i 3, art. 22 ust. 1, art. 26 ust. 2b, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 90 ust. 3 poprzez
nieodrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum Exatel S.A. i Telekomunikacja Kolejowa Sp.
Z 0.0. uzasadnienie znajdzie pkt 2 i 3 niniejszego rozstrzygniecia w zakresie zarzutow
dotyczacych nie zaakceptowania Zalacznika Nr 1 do umowy oraz zarzutow dotyczacych
razaco niskiej ceny. Ponadto nalezy wskazaé, ze zarébwno Netia S.A. jak i Exatel S.A. i
Telekomunikacja Kolejowa Sp. z 0.0. ztozyli wyjasnienia potwierdzajace, ze cena zlozonych
przez nich ofert nie jest ceng razgco niskg. W zadnym przypadku Protestujacy nic wykazat w
protescie, ze zaoferowane ceny sg cenami razgaco niskimi w stosunku do przedmiotu
zamdwienia. 5) Odnosnie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy nalezy wskazac, iz
zgodnie z tym przepisem wykonawca moze polega¢c na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.
Oczywistym jest, iz jezeli Wykonawca samodzielnie wykazuje spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, to nawet jezeli wykonawca zamierza skorzysta¢ z potencjatu podmiotéw
trzecich nie jest zobowigzany do udowadniania, iz zasobami podmiotéw trzecich bedzie
dysponowat. Wykonawca Exatel S.A. i Telekomunikacja Kolejowa Sp. z 0.0. wykazat
spetnianie warunkoéw udzialu w postepowaniu samodzielnie bez powotywania sie na inne
podmioty. W zwigzku z tym przepis art. 26 ust. 2b ustawy nie bedzie miat tu zastosowania.
Dotyczy to tylko sytuacji, w ktérej wykonawca wykazujac spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy polega na zasobach innych
podmiotéw, ktdre bedg braly udziat w realizacji czesci zamowienia, czyli sam nie spekniania tych
warunkow, przedkiada takze dokumenty dotyczace tego podmiotu w zakresie wymaganym dla

Wykonawcy, okreslonym w ust. 1-6 Rozdzialu 9 SIWZ oraz jezeli Wykonawca wykazujgc
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spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy polega na
zasobach innych podmiotow, obowigzany jest przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zamdwienia (Rozdziat 9 pkt 9 i 10 siwz). W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art.
26 ust. 2b ustawy nic znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym i prawnym. (...)".

W dniu 9 kwietnia 2010 r. wykonawca GTS ENERGIS wniost odwotanie od rozstrzygniecia
przedmiotowego protestu. W odwotaniu podtrzymat zadania i zarzuty przedstawione w protescie.

W dniu 21.04.20010 r. (bezposredni wptyw pisma do Urzedu) Konsorcjum Exatel
przystapito do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

W dniu 22.04.20010 r. godz. 13.00 (bezposredni wptyw pisma do Urzedu) Netia S.A.

przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdélno $ci postanowienia SIWZ, tre $¢€
ztozonych ofert, jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska Stron

zlozone podczas rozprawy, sktad orzekaj acy lzby ustalit co nast epuje:

W rozdziale 8 pkt 2 siwz - Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spelniania tych warunkéw — podano, ze o udzielenie zamdwienia mogg sie ubiegac
wykonawcy, ktérzy wykonali nalezycie w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o0 udzielenie zamdwienia lub wykonuje - a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy w tym okresie - co najmniej 3 zamoOwienia zwigzane z wykonaniem usitug odpowiadajacych
przedmiotowi zamowienia, tj. Swiadczyt ustugi dostepu do Internetu oraz ustugi zestawienia potaczen
rozlegtg siecig komputerowa.

Na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
Rozdziale 8 pkt 2 siwz wykonawcy obowigzani byli przedstawi¢, zgodnie z Rozdziat 9 - Wykaz
oSwiadczern i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy - Wykaz wykonanych
ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow oraz zatgczenia dokumentdéw potwierdzajacych, ze te uslugi zostaly
wykonane nalezycie - wedlug wzoru Zatgcznik nr 4 do siwz.

Wykonawca Netia S.A. zalgczyt do oferty dokument Doswiadczenie zawodowe, wedtug
wzoru Zatgcznik nr 4 do siwz, w ktérym wskazat iz wykonat 3 uslugi dostepu do Internetu oraz
ustugi zestawienia potaczen rozlegta siecig komputerowg oraz zataczyt referencje wystawione przez
podmioty wskazane w wykazie tj. Urzad Komunikacji Elektronicznej (UKE) w Warszawie, InterCars z

siedzibg w Czosnowie, Mercedes-Benz Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
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W referencji z dnia 22.04.2008 r. wystawionej przez Mercedes — Benz Polska Sp. z o.o.
podano: ,Mercedes—Benz Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Gottlieba Daimlera 1
potwierdza nalezyte wykonanie umowy przez Netia S.A. w zakresie ustugi IP VPN w oparciu o sieC
MPLS".

W referencji wystawionej w dniu 07.09.2009 r. przez UKE Biuro Informatyki podano:
,Niniejszym potwierdzam, iz Netia S.A. wykonuje ustuge polegajacg na budowie oraz na obstudze
siedzi rozlegtej WAN dla Urzedu Komunikacji Elektronicznej z siedzibg w Warszawie, ul. Kasprzaka
18/20. Jednoczesnie potwierdzam, iz ustuga zostata uruchomiona zgodnie z warunkami umowy i jest
Swiadczona w sposob nalezyty”.

W rozdziale 14 siwz — Oferta - podano: ,Oferte stanowi: 1) wypetniony formularz
ofertowy - wedtug wzoru zatacznik nr 5 do SIWZ, 2) zaakceptowany wzor umowy -zatgcznik
nr 6 do SIWZ, 3) kopia dowodu wptaty lub innej formy wniesienia wadium, z zalgczonymi
wymaganymi oswiadczenia i dokumentami wymienionymi w rozdziale 9 SIWZ.

Na zatacznik nr 6 do SIWZ sktadajg sie: wzér umowy oraz zalgcznik nr 1 do Umowy -
Specyfikacja techniczna ustugi dostepu do Internetu dla Ministerstwa Skarbu Panstwa oraz
ustugi zestawienia polgczen miedzy gtdwng siedzibg MSP a Delegaturami rozlegta siecig
komputerowa.

Tres¢ zalgcznika nr 1 do Umowy jest tozsama z trescig jak zatgcznika nr 1 do siwz.

W ofertach Netia S.A. oraz konsorcjum EXATEL znajdujg sie zaakceptowane wzory umowy -
zalgcznik nr 6 do siwz, brak zaparafowanego zatgcznika nr 1 do umowy.

W Rozdziale 9 siwz w pkt 10 podano, ze jezeli Wykonawca wykazujgc spelnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy polega na zasobach
innych podmiotow, obowigzany jest przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia (Rozdziat 9 pkt 91 10 siwz).

W dniu 10 marca 2010 r. zamawiajacy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy zwrocit sie do
wykonawcow: Netia S.A. oraz Konsorcjum EXATEL o wyjasnienie elementow oferty
majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, ktorzy pismami z dnia 15.03.2010 r. (Netia S.A.) i

12.03.2010 r. (Konsorcjum Exatel) udzielili stosownych wyjasnien.

Izba zwazyla, co nast epuje.

Sktad orzekajacy lzby w pierwszej kolejnosci podjat ustalenia, co do oceny interesu
prawnego po stronie wykonawcy skiladajagcego odwotanie, warunkujgce mozliwosc

rozpoznania zarzutdéw, uznajgc, ze w tym przypadku zostatla wypetiona przestanka

wynikajgca z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Sktad orzekajgcy Izby nie znalazt podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym

sprawa zostata merytorycznie rozpoznana na rozprawie.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw Izba uznata, ze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Co do zarzutu w zakresie referencji wystawionych na rzecz wykonawcy Netia S.A.,
skiad orzekajacy Izby ustalit, ze zarzut ten zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem zamdwienia w publicznego w przedmiotowym postepowaniu byto
Swiadczenie dwodch ustug: ustugi dostepu do internetu dla Ministerstwa Skarbu Panstwa oraz
ustugi zestawienia potaczen miedzy gtébwng siedzibg MSP a Delegaturami Ministra Skarbu
Panstwa rozlegtg siecig komputerowa.

Zgodnie z wymogami siwz wykonawca Netia S.A. zalgczyt do oferty dokument
Doswiadczenie zawodowe ( wedtug wzoru Zatgcznik nr 4 do siwz), w ktérym wskazat iz wykonat 3
ustugi dostepu do Internetu oraz uslugi zestawienia potgczen rozlegta siecig komputerowg oraz
zalgczyt referencie wystawione przez podmioty wskazane w wykazie t. Urzad Komunikacji
Elektronicznej (UKE) w Warszawie, InterCars z siedzibg w Czosnowie, Mercedes-Benz Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Skiad orzekajacy Izby podzielit stanowisko odwolujgcego sie, iz z tresci zatgczonych do
oferty Netia S.A. referencji wystawionych przez Mercedes-Benz Polska Sp. z 0.0. oraz
Urzedu Komunikacji Elektronicznej nie wynika wprost, iz wykonawca na rzecz ww.
podmiotow S$wiadczyt ustugi zaréwno dostepu do Internetu jak rowniez ustugi zestawienia
potaczen rozleglg siecig komputerowa.

W pierwszym rzedzie, przystepujac do oceny tego zarzutu nalezy stwierdzic, ze z
tresci referencji wystawionej przez Mercedes-Benz Polska Sp. z 0.0. wynika jedynie, iz
ustuga dostepu do Internetu, IP VPN w oparciu o sie¢ MPLS, zostata wykonana nalezycie.
Natomiast z tresci referencji wystawionej przez Urzedu Komunikacji Elektronicznej, wynika,
iz ustuga swiadczona przez Netia S.A. swym zakresem obejmowata wytgcznie budowe oraz
obstuge sieci rozlegtej WAN. Stwierdzi¢ nalezy, iz przedmiotowe referencje przedstawione
przez Netia S.A. nie potwierdzajg nalezytego wykonania catosci ustug wykazanych w
dokumencie pn. Doswiadczenie zawodowe, sporzgdzonych wedlug wzoru Zatgcznik nr 4 do
Siwz.

Na rozprawie nie wykazano, ze w wymaganym okresie wykonawca swiadczyt obie
ustugi tj. ustugi dostepu do internetu oraz ushugi zestawienia polaczen rozleglg siecig
komputerowa na rzecz Mercedes-Benz Polska Sp. z o0.0. oraz Urzedu Komunikacji

Elektroniczne;j.
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Abstrahujac od faktu czy stanowisko odwotujacego jest stuszne bezsporne jest, iz wskazany
wykaz oraz zatgczone do niego listy referencyjne powinny wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci
zamawiajgceqgo, ktory powinien byt w wyznaczonym terminie wezwa¢ wykonawce do ztozenia
wyjasnien dotyczacych przedmiotowych referencji, czego nie uczynit. Ponadto, w celu
wykazania nalezytej starannosci w prowadzeniu przedmiotowego postepowania
zamawiajacy mogt zwroci¢ sie do podmiotow, ktore wystawity referencje (Mercedes-Benz
Polska Sp. z o0.0., Urzedu Komunikacji Elektronicznej) o wyjasnienie danych zawartych w
dokumencie pn. Doswiadczenie zawodowe, w celu potwierdzenia nalezytego wykonania catego
zakresu robot. W przypadku gdyby ztozone wyjasnienia nie potwierdzaty spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu zamawiajacy byt zobligowany do wezwania wykonawcy w trybie art.
26 ust. 3 ustawy do wylegitymowania sie innymi dokumentami potwierdzajacymi spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego.

Odnoszac sie do podniesionego zarzutu podania przez Netia S.A. nieprawdziwych
informacji, majgcych wplyw na wynik postepowania, Izba uznala, ze zarzut ten jest
nieuzasadniony. Aby stwierdzi¢, ze Netia S.A. podlegatoby wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy, muszg zosta¢ tgcznie spetnione dwie przestanki (z ktérych zadna w
ocenie Izby nie zostata spetniona):

1) nalezy wykazaé, ze zlozone informacje sg nieprawdziwe — a informacje zlozone przez
Netia S.A. nie byly nieprawdziwe (nie stwierdzono ich nieprawdziwosci), jedynie byty
niepetne — zaistniate watpliwosci mozna byto rozstrzygna¢ zadajac wyjasnien oraz

2) nalezy uznac, ze przedstawione informacje majg istotny wptyw na wynik postepowania
— przed wezwaniem do wyjasnien badz do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26

ustawy taki zarzut jest przedwczesny.

Co do zarzutu, iz tres¢ ofert ziozonych przez Netia S.A. oraz Konsorcjum Exatel nie
odpowiada tresci SIWZ i podlegajg one odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp,
poniewaz wykonawcy nie zaakceptowali zalgcznika nr 1 do Umowy (Specyfikacja techniczna
ustugi dostepu do internetu dla Ministerstwa Skarbu Panstwa oraz ustugi zestawienia
potaczen miedzy gtéwnag siedzibg MSP a Delegaturami rozlegtg siecig komputerowa), skiad
orzekajacy Izby ustalit, ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego, w kwestii zalgcznika 1 do umowy. Obaj
wykonawcy (Netia S.A., Konsorcjum Exatel) zatgczyli do ofert zaakceptowany wzor umowy. W
zwigzku z tym, ze Zalgcznik Nr 1 do umowy stanowi jej integralng cze$¢, zaakceptowanie warunkow
umowy swiadczy rowniez 0 zaakceptowaniu jej wszystkich postanowien rowniez tych zawartych w
Zatgczniku nr 1 do umowy. W zwigzku z tym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
nalezy uzna¢ za niezasadny. Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z trescig pkt. 7 formularza

ofertowego wykonawcy zobowigzali sie do podpisania umowy na warunkach zawartych w
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siwz, w miejscu i terminie wskazanym przez zamawiajgcego. Ponadto, tres¢ zalgcznika nr 1
do umowy jest tozsama z trescig zatgcznika nr 1 do siwz. Ztozenie oferty zgodnie z
postanowieniami siwz jest rébwnoznaczne z zaakceptowaniem zatgcznika nr 1 do siwz,

ktorego tres¢ jest tozsama z trescig zatgcznika nr 1 do umowy.

Co do =zarzutu, wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez
wykonawcow: Netia S.A. oraz Konsorcjum Exatel, sktad orzekajacy Izby ustalit, ze zarzut ten
nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy zamawiajacy obowigzany jest
odrzuci¢ oferte, ktora zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.
Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej dla uznania, ze cena
jest razaco niskg ceng konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie
zamdwienia nie jest mozliwe wykonanie zamoOwienia za oferowang cene, bez ryzyka
ponoszenia strat przez wykonawce

Niezaprzeczalnym jest, ze zamawiajacy wypetnit obowigzek wynikajacy z dyspozyciji
art. 90 ust. 1 Pzp i zwrdcit sie do wykonawcow Netia S.A. oraz Konsorcjum Exatel o
wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ cen. Wykonawcy
udzielili wyjasnien we wskazanych terminach. W opinii zamawiajgcego, po uzyskaniu
wyjasnien, zaproponowane ceny nie byly razaco niskie.

Zgodnie z przepisem art. 6 kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa
na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. W toku postepowania dowodowego
przed lzbg odwotujacy sie nie udowodnit, ze ceny zaproponowane przez ww. wykonawcow
pozostajg w razacej dysproporcji do oferowanego $wiadczenia oraz ze realizacja zamowienia
w oparciu o ceny wskazane w ofertach nie jest mozliwa.

W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy nalezy uznac¢ za

gotostowny i nieuzasadniony.

Co do zarzutu, naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy, skiad orzekajacy Izby ustalit, ze
zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Oczywistym jest, ze w przypadku gdy wykonawca w celu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego moze polegaé na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw. W takiej sytuacji wykonawca zobowigzany jest udowodnié
Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w
szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania

mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
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zamowienia.

W przedmiotowe] sytuacji wykonawca Konsorcjum Exatel samodzielnie wykazat
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, tym samym nie byt obowigzany do
udowadniania, iz bedzie dysponowat zasobami podmiotéw trzecich. W zwigzku z powyzszym

przepis art. 26 ust. 2b ustawy w przedmiotowej sytuacji nie miat zastosowania.

Naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust.1 oraz art. 26 ustawy moze miec istotny
wplyw na wynik postepowania. l1zba na podstawie art. 191 ust. 1 oraz art. 191 ust. 1 a Pzp
uwzglednita odwotanie. Na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp Izba nakazala
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownego
badania i oceny ofert polaczone z wyjasnieniem spelniania warunkéw udzialu w

postepowaniu w sposob opisany w uzasadnieniu w wyroku.

O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191
ust. 617 Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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