Sygn. akt: KIO/UZP 1137/08

WYROK
z dnia 5 listopada 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Cztonkowie: Emil Kuriata
Luiza Lamejko
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Polsk g Telefoni @ Cyfrow g Spoétka z o.0., Aleje Jerozolimskie 181, 02-
222 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego uprawnionego do wspollnego
prowadzenia postepowania - Kancelari @ Prezesa Rady Ministrow, w imieniu ktérej dziata
Centrum Obstugi Prezesa Rady Ministréw, ul. Powsi  nAska 69/71, 02-903 Warszawa

protestu z dnia 23 wrzesnia 2008 r.

przy udziale Polkomtel S.A.,, ul. Post epu 3, 02-676 Warszawa, zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu: uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej i wykluczenia Odwotyj acego sie z postepowania oraz

powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Kancelari @ Prezesa Rady Ministrow, w imieniu ktérej

dziala Centrum Obstugi Prezesa Rady Ministrow, ul. Powsinska 69/71, 02-903
Warszawa
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty



wpisu uiszczonego przez Polsk g Telefoni @ Cyfrow q Spoétka z o.0., Aleje

Jerozolimskie 181, 02-222 Warszawa,

2) dokona¢ wpfaty kwoty 4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery ziote zero groszy) przez Kancelarie Prezesa Rady Ministréw,
w imieniu ktérej dziala Centrum Obstugi Prezesa Rad y Ministréw,
ul. Powsi nska 69/71, 02-903 Warszawa na rzecz Polskiej Telefonii
Cyfrowej Spotka z o0.0., Aleje Jerozolimskie 181, 02 -222 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztow

postepowania odwotawczego,

3) dokona¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Polskiej Telefonii Cyfrowej Spéitka z o.0.,

Aleje Jerozolimskie 181, 02-222 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Centrum Obstugi Kancelarii Prezesa Rady Ministrow prowadzi,
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktorego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug telefonii komérkowej wraz z dostawg telefonéw
komorkowych i modeméw z aktywnymi i skonfigurowanymi kartami SIM”. Ogtoszenie
0 zamOwieniu zostato opublikowane dnia 26 lipca 2008 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2008/ S 144-194035.

Dnia 23 wrzesnia 2008 r. Odwotujacy sie wniést protest wobec wykluczenia
Odwolujgcego sie z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, a takze zaniechania
odrzucenia oferty Polkomtel S. A. oraz wyboru oferty podlegajgcej wykluczeniu, jako
najkorzystniejszej, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655

z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z przepisem 8§ 1 ust. 1 pkt 4 Rozporzadzenia Prezesa

Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze



zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605), dalej Rozporzadzenie, poprzez btedne
zastosowanie powotanego przepisu jako podstawy do wykluczenia Odwolujgcego sie
z powodu niezalgczenia na wezwanie Zamawiajacego dokumentéw, ktorych

Odwotujacy sie nie moze zatgczyc;

2) art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 przez podjecie przez Zamawiajgcego, bez legitymac;ji
prawnej, samodzielnych ustalen dotyczacych aktualnego skladu zarzadu

Odwotujgcego sie;

3) art. 26 ust. 4 poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego sie do wyjasnienia tresci

ztozonych dokumentow, pomimo powzigcia watpliwosci co do ich tresci;

4) art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego

sie pomimo, iz nie podlega on wykluczeniu z postepowania;

5) art. 90 ust. 1 poprzez zaniechanie wezwania Polkomtel S.A. do zlozenia wyjasnien

dotyczacych razaco niskiej ceny;

6) art. 89 ust. 1 pkt 3 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Polkomtel S.A. pomimo, iz

jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

7) art. 93 ust. 1 pkt 6 poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo zmiany

podmiotowej Zamawiajacego,

8) art. 29 ust. 1 przez opisanie przedmiotu zamoOwienia w sposOb uniemozliwiajacy

ustalenie zakresu zaméwienia;

Odwolujgcy sie podnosi, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozyt zaréwno
oswiadczenie o spelnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i wszystkie dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym dokumenty
potwierdzajgce niekaralnos¢ wszystkich urzedujacych czionkow zarzadu Odwotujgcego sie.

W opinii Zamawiajgcego podstawg wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania jest
fakt niezataczenia do oferty dokumentow potwierdzajagcych niekaralnos¢ p. Wilhelma
Heinricha S. oraz Tadeusza Mirostawa K. Tymczasem Odwotujgcy sie wyjasnit
Zamawiajgcemu w pismie z dnia 12 wrzesnia 2008 r., ze powotane osoby nie sg cztonkami
zarzadu Odwotujgcego sie. Pan Tadeusz K. zostat odwotany z petnienia funkcji cztonka
zarzadu z dniem podjecia uchwaly Rady Nadzorczej nr 50/2006, czyli
z dniem 5 wrzesnia 2006 r., natomiast Pan Wilhelm Heinrich S. zostat odwotany
z petnienia funkcji cztonka zarzadu z dniem podjecia uchwatly Rady Nadzorczej nr 8/2007,

czyli z dniem 27 marca 2007 r. Stosowne uchwaly o odwotaniu cztonkdw zarzgdu zostaty



podjete zgodnie z zasadami dzialania Rady Nadzorczej Odwolujacego sie. Dodatkowo,
Odwotujacy sie przedstawit Zamawiajagcemu notarialnie potwierdzone kopie dokumentéw

potwierdzajgcych podjecie przedmiotowych uchwat.

Na tym tle twierdzenia Zamawiajacego, iz podjecie przez Rade Nadzorczg Odwotujacego
sie przedmiotowych uchwat jest watpliwe, poniewaz pod tekstem uchwat widniejg nieczytelne
podpisy bez pieczeci imiennych oraz brak mozliwosci stwierdzenia skutecznosci odwotania
czionkéw zarzadu, gdyz w pismie stwierdzajgcym fakt podjecia uchwalty, brak informacji jakg
wiekszoscig odwotano te osoby z funkcji czionka zarzadu, oraz jaka byta wymagana
wiekszos¢, nie znajdujg uzasadnienia. Przytoczona argumentacja swiadczy jednoznacznie
o dokonaniu przez Zamawiajgcego niedopuszczalnej, arbitralnej oceny w odniesieniu do
oferty Odwotujgcego sie. W istocie Zamawiajacy dokonat ustalen w zakresie poprawnosci
podjecia uchwat przez organ Odwotujgcego sie, zas w $wietle obowigzujacych przepiséw
prawnych, jedynym podmiotem legitymowanym do oceny prawidlowosci podjecia uchwat
przez Rade Nadzorczg Odwotujgcego sie jest sad rejestrowy, ktoremu przekazane zostaty
dokumenty potwierdzajgce fakt podjecia uchwat przez Rade Nadzorczg, z wnioskiem
o dokonanie stosownego wpisu w aktach spétki w Krajowym Rejestrze Sgdowym (KRS).
Fakt niedokonania wpisu (wykreslenia ww. oséb z KRS) nie wynika z podwazenia
poprawnosci przedmiotowych uchwat Rady Nadzorczej. Do oceny niniejszego stanu
faktycznego istotne jest wiec to, ze do oferty nalezy zatgczy¢ zaswiadczenia o niekaralnosci
wytgcznie aktualnych czionkéw zarzgdu wykonawcy, czyli z pewnoscig nie czionkow
odwotanych uchwalg Rady Nadzorczej. Ponadto Odwolujacy sie zwraca uwage, ze
Zamawiajacy ma jedynie watpliwosci co do prawidtowosci podjecia uchwaty przez Rade
Nadzorczg. Natomiast wykluczenie Odwolujgcego sie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp mogtoby nastgpi¢ wytacznie w przypadku, gdyby Zamawiajgcy miat pewnos¢
(i dowody na poparcie swojego stanowiska), ze uchwaly Rady Nadzorczej o odwotaniu Pana
Wilhelma Heinricha S. oraz Pana Tadeusza Mirostawa K. z funkcji czionkéw zarzadu nie
miaty miejsca, a wiec ze osoby te nadal sg cztonkami zarzadu Odwotujgcego sie. Zas jesli po
udzieleniu przez Odwotujacego sie, w dniu
12 wrzesnia 2008 r., wyjasnien i przedstawieniu dokumentéw potwierdzajgcych odwotanie
ww. 0s6b ze sktadu zarzadu, Zamawiajgcy miat jeszcze watpliwosci w zakresie dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, powinien skorzystac
Z przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i wezwaé Odwolujgcego sie do ztozenia wyjasnien.

Dodatkowo Odwotujacy sie zwraca uwage, ze p. Wilhelm Heinrich S. oraz p. Tadeusz
Mirostaw K. w chwili obecnej nie sg w zadnej formie zatrudnieni
u Odwotujgcego sie i nie wykonujg jakichkolwiek czynnosci na jego rzecz. Stad tez brak

mozliwosci, w swietle art. 6 i 7 ustawy o Krajowym Rejestrze Karnym (Dz. U. z 2008 r., Nr



50, poz. 292) w zw. § 2 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 listopada
2003 r. w sprawie udzielania informacji o osobach oraz o podmiotach zbiorowych na
podstawie danych zgromadzonych w Krajowym Rejestrze Karnym (Dz. U. Nr 198, p0z.1930,
z p6zn. zm.), informacji o wskazanych osobach.

Odwotujacy sie podnosi ponadto, ze Zamawiajacy zaniechat czynnosci, do ktérej jest
zobowigzany na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, to jest wezwania Polkomtel S.A. do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokosé ceny.
Odwotujacy sie zauwaza, ze cena oferty Polkomtel S.A., uznanej przez Zamawiajacego za
najkorzystniejsza, jest o blisko 20 min zt nizsza od oszacowanej przez Zamawiajgcego
wartosci zamowienia. Zgodnie z informacjg podang podczas otwarcia ofert, Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia  kwote
29 215 169,03 zt, natomiast Polkomtel S.A. zaoferowat cene 9 534 469,24 zl, co stanowi
32 % oszacowanej wartosci zamowienia. Zaniechanie tej czynnosci, a w nastepstwie wybor
najkorzystniejszej oferty pomimo uzasadnionego ryzyka wyboru oferty zawierajgcej razaco
niskg cene, stanowi naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji réwniez art. 7

ust.1 i 3 ustawy Pzp oraz - co prawdopodobne -réwniez art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W opinii Odwotujacego sie wezwanie Polkomtel S.A. do zlozenia wyjasnien nie jest
jednak celowe z uwagi na fakt, iz oferta ta winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
W przedmiotowym postepowaniu Przystepujacy zaoferowat ceny dumpingowe, co jest
czynem nieuczciwe] konkurencji w Swietle art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz.
1503 z p6zn. zm.), dalej u.z.n.k. Zgodnie z trescig formularza ofertowego Polkomtel S.A.,
z tytutu Swiadczenia ustug transmisji danych Wykonawca ten bedzie otrzymywac od
Zamawiajacego 0,01 zt za kazdy abonament. Natomiast z tytutu dostawy modeméw do
bezprzewodowego dostepu do Internetu - 0,01 zt za kazdy modem. W konsekwencji, 46
jednostek administracji panstwowej bedzie korzysta¢ przez okres 4 lat z dostarczonych
modemow i dostepu do Internetu za tgczng cene 394,01 zt. (379,55 z4 [31 111 abonamentow
x 0,01 zi]+ 14,46 zt. [1185 modemodw x 0,01 zl). Nie spos6b uznac¢, by zaoferowana cena
modemow i uslug transmisji danych pokrywala koszty zakupu modemow i koszty
Swiadczenia ustugi transmisji danych przez Polkomtel S.A. Nalezy wiec przyjaé, ze w czesci
dotyczacej dostawy modemoéw oraz swiadczenia ustug transmisji danych oferta Polkomtel
S.A. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i powinna podlega¢ odrzuceniu na postawie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a poniewaz przepisy Pzp nie przewidujg mozliwosci czesciowego
odrzucenia oferty i Zamawiajacy nie dopuscit mozliwosci skladania ofert czesciowych, oferta

Polkomtel S.A. winna zosta¢ odrzucona w catosci.



Odwotujacy sie ponadto podnosi, ze w niniejszym postepowaniu mialy miejsce
zdarzenia, ktére uniemozliwiajg zawarcie waznej umowy W sprawie zamowienia
publicznego. W dniu 21 sierpnia 2008 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje
o modyfikacji ilosci Jednostek Administracji Publicznej (JAP), biorgcych udziat
w przedmiotowym postepowaniu, w imieniu i na rzecz ktérych dziatla Centrum Obstugi
Kancelarii Prezesa Rady Ministréw (CO KPRM) - z 44 na 46 (dodano Urzad Komitetu
Integracji Europejskiej oraz Centrum Obstugi Kancelarii Prezesa Rady Ministrow). W opinii
Odwolujgcego sie, Zamawiajagcy dokonat niedopuszczalnej zmiany podmiotu
prowadzacego postepowanie. Tymczasem przepisy ustawy Pzp nie przewidujg mozliwosci
zmiany podmiotowej po stronie zamawiajgcego w trakcie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego. W sytuacji, w ktorej wystgpi koniecznos¢ dokonania takiej
Zmiany, zamawiajgcy winien uniewazni¢ postepowanie na postawie art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, oczywiscie jesli istotnie wystgpi istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze
prowadzenie lub wykonanie postepowania w dotychczasowej postaci nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Jesli taka okolicznos¢ nie
wystgpita, Zamawiajacy winien prowadzi¢ postepowanie na rzecz dotychczasowej ilosci
jednostek. Prowadzenie bowiem postepowania na rzecz i w imieniu jednostek,
w odniesieniu do ktérych wszczecie postepowania nie zostatlo w sposob przewidziany
prawem ogtoszone, stanowi istotng wade postepowania, skutkujgcg niewaznoscig umowy

w sprawie zamowienia publicznego.

Dodatkowo Odwotujacy sie wskazuje, ze nie jest do konca jasne, jaki charakter
ma przedmiotowe postepowanie. Zasadg w Prawie zamoéwien publicznych jest
prowadzenie postepowania przez zamawiajgcego we wiasnym imieniu i na wlasny
rachunek. Wyjatki od tej zasady sg scisle okreslone w art. 15a ustawy Pzp (centralny
zamawiajacy) oraz art. 16 ustawy Pzp (wspoOlne prowadzenie postepowania). Zgodnie
z trescig dokumentacji przetargowej, w szczegodlnosci ogtoszenia o zamowieniu oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, CO KPRM nie jest centralnym
Zamawiajagcym w rozumieniu art. 15a ustawy Pzp. CO KPRM nie jest réwniez
Zamawiajacym prowadzacym postepowanie wspoélnie na rzecz kilku zamawiajgacych,
poniewaz dopiero od 21 sierpnia 2008 r., po dacie wszczecia postepowania, CO KPRM
zostato objete niniejszym postepowaniem jako podmiot, na rzecz ktérego ma nastgpi¢

zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Podkreslenia wymaga rowniez fakt, ze niniejsze postepowanie zostalo przez
Zamawiajgcego przygotowane z naruszeniem art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z trescig
punktu 2.2 Zalgcznika nr 2 do SIWZ: ,Zamawiajacy przewiduje jako pewny zakup 5515

aktywacji. Zamawiajacy przewiduje maksymalne zwiekszenie liczby aktywacji o 1596 do



konca trwania umowy. Wykonawca ma obowigzek wzigé pod uwage opisane ryzyko przy
kalkulacji ceny oferty, gdyz za nie zakupione aktywacje nie przystuguje mu
wynagrodzenie." Przyjety przez Zamawiajacego sposOb okre$lenia przedmiotu
zamoéwienia stoi w sprzecznosci z jednoznaczng dyspozycjq art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.
Prawidtowy opis przedmiotu zamowienia powinien obejmowaé wytgcznie 5515 aktywacji,
ktore Zamawiajacy z catg pewnoscig zamowi. Pozostata cze$¢ aktywacji (1596) powinna
by¢ objeta zamowieniem uzupetniajagcym, na zasadach okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, a nie - jak to okreslit Zamawiajacy - ryzykiem wykonawcy przy kalkulacji ceny

oferty.

Przyjety przez Zamawiajgcego model dywersyfikacji przedmiotu zamdwienia na
~.gwarantowany" i ,przewidywany" mogtby ewentualnie funkcjonowac jako umowa ramowa,
ktéra uprawnia, lecz nie zobowigzuje Zamawiajacego do zakupu objetego umowg ramowag,
przedmiotu zamdwienia. Jednakze w swietle jednoznacznych wyjasnien, udzielonych
przez Zamawiajacego w odpowiedzi na pytania o wyjasnienie tresci SIWZ, niniejsze

postepowanie nie jest prowadzone w celu zawarcia umowy ramowej.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy sie wnidst o: uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego sie
oraz odrzucenia jego oferty, dokonanie ponownej oceny ofert, odrzucenie oferty Polkomtel
S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, wybor oferty Odwotujacego sie jako
najkorzystniejszej, ewentualnie 0 uniewaznienie przedmiotowego postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Dnia 29 wrzesnia 2008 r. do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

protestu zgtosili przystapienie: PTK Centertel Sp. z 0.0. oraz Polkomtel S.A.

Polkomtel S.A. podnosi, iz Zamawiajacy stusznie wykluczyt Odwolujgcego sie
z postepowania, gdyz instytucja ,wezwania” przewidziana w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp ma
charakter wyjatkowy i mozliwos¢ uzupetniania dokumentéw jest dopuszczalna tylko raz.
Nadto wskazuje, ze zgodnie z art. 20a ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym
Rejestrze Sadowym (w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 19 wrzesnia 2008 r., Dz. U.
z 2007 r., Nr 168, poz. 1186) wniosek o wpis sad rejestrowy rozpoznaje nie pOzniej niz
w terminie 14 dni od daty jego ziozenia. Skoro do zmian zarzadu Odwotujgcego sie doszto
we wrzesniu 2006 r. oraz w marcu 2007 r. i zmiany te nie zostaly przez sad rejestrowy

wpisane do wrzesnia 2008 r., prawidtowos¢ ich dokonania budzi powazne watpliwosci.

Twierdzenia Odwolujgcego sie, iz oferta Polkomtel S.A. podlega odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, sg bezpodstawne. Punktem wyjscia dla



Odwolujgcego sie jest stwierdzenie, iz cena w ofercie Polkomtel SA ,jest o blisko 20 min
nizsza od oszacowanej wartosci zamowienia”. Oferta Odwolujagcego sie jest o ponad
17 min zt nizsza od kwoty, jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia. Zdaniem Przystepujacego, warto$¢ zamoOwienia zostata prawdopodobnie
oszacowana

w oparciu o ceny z rynku dla klientéw komercyjnych. Tymczasem ceny ustug w sektorze
publicznym sg znaczaco nizsze od cen na rynku oferowanym dla klientow komercyjnych i m.
in. z tego powodu moze wynika¢ roznica w kwocie wartosci zaméwienia i ceny oferty
Polkomtel S.A. Dodatkowo, wolumen ruchu objety przedmiotowym zamoéwieniem jest
bezprecedensowy. Jest to pierwsze o tej skali postepowanie i na tak diugi okres swiadczenia
ustug. Zamawiajacy jako podmiot nie zajmujgcy sie profesjonalnie rynkiem ustug
telekomunikacyjnych nie ma mozliwosci i wiedzy oszacowania dynamicznie zmieniajacych
sie realiow kosztow swiadczonych ustug telekomunikacyjnych, co przy zaméwieniu na tak
diugi okres i o takim wolumenie z pewnoscig spowodowato, ze Zamawiajgcy w celu
zabezpieczenia korzystania z dostarczanych ustug mégt ich wartos¢ szacowaé jedynie na
bazie oferty, z jakiej sam korzysta (a ktora byta sktadana prawdopodobnie kilkadziesiat
miesiecy temu) lub na bazie ogdlnie dostepnej wiedzy o cenach ustug telekomunikacyjnych

dla klientdw komercyjnych. Zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny jest zatem bezpodstawny.

Podobnie przedstawia sie sytuacja, jesli chodzi o zarzut czynu nieuczciwej
konkurencji, polegajacy na zaoferowaniu abonamentu i modemow w wysokosci jednostkowej
0,01 zt, co ma rzekomo ma utrudnia¢ dostep do rynku innym przedsiebiorcom poprzez
sprzedaz ustug i towaréw ponizej kosztow ich wytworzenia lub nabycia, Przystepujacy
wyraza zdziwienie takim stwierdzeniem z nastepujacych powodow: po pierwsze, Odwotujacy
sie sam zaoferowat m. in. wszystkie telefony oraz modemy za cene réwng 0,01 zt. Wskazac¢
nalezy, iz nie tylko sprzet zostat zaoferowany przez odwotujacego sie w cenie 0,01 zi, lecz
réwniez koszty wysytania wiadomosci SMS, a takze wiadomosci MMS. Wybidrcze wskazanie
tej pozycji asortymentowej, ktéra akurat w ofercie Odwotujacego sie jest wyzsza, stanowi
dziatanie, ktére w zaden sposéb nie moze zastugiwa¢ na ochrone prawng. Nadto wskazaé
nalezy, ze Odwotujacy sie formutujgc zarzut dotyczacy zaoferowania abonamentu za 0,01 zi,
a wiec ponizej kosztéw wytworzenia, nie wskazuje, jaka jest wysokos¢ tych kosztow, bowiem
jako profesjonalista wie, ze opfata abonamentowa nie stanowi w jakimkolwiek stopniu
odzwierciedlenia kosztéw jego wytworzenia, ktore wprost nie wystepujg, ale jest jednym
z licznych i wzajemnie kompensowanych elementéw oferty, ktdrej poziom zalezy wytgcznie
od podjetej przez wykonawce strategii budowania oferty. Oferowanie ustug i towardw
w niskich cenach w poszczegoélnych pozycjach asortymentowych jest powszechne na rynku

ustug telefonii komérkowej. Ponadto, konkurowanie pod wzgledem ceny z innymi



wykonawcami jest naturalne, a jedynie konkurowanie, ktére ma na celu wyeliminowanie
innych przedsiebiorcéw jest czynem nieuczciwej konkurencji i stanowi przedmiot ochrony

prawne;j.

W przedmiocie dokonania ,zmian podmiotowych” Polkomtel S.A. stoi na stanowisku,
ze zarzut ten dotyczy czynnosci, co do ktorej termin na wniesienie protestu uptynat. Zas opis
przedmiotu zamoéwienia jest prawidlowy. Wady postepowania uniemozliwiajgce zawarcie
waznej umowy nalezy rozpatrywac¢ w kontekscie przyczyn niewaznosci umowy wskazanych
w art. 146 ustawy Pzp, a takich nie wskazano. Stad nalezy stwierdzi¢, ze Odwolujacy sie
podjat prébe doprowadzenia do uniewaznienia niewadliwego postepowania, w sytuacji, gdy
wiadomo, ze Odwotujacy sie z przyczyn obiektywnych nie uzyska przedmiotowego

zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 1 pazdziernika 2008 r. przedmiotowy protest czesciowo
oddalit, a czesciowo uwzglednit. W uzasadnieniu Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujacy sie
dotaczyt do oferty dokument z Krajowego Rejestru Sgdowego, z ktérego wynika, ze
cztonkami zarzadu Odwolujacego sie sa: p. Wihelm S.,, p. Tadeusz K,
p. Tomasz H., p. Klaus T. Zatem Odwotujgcy sie powinien zatgczy¢ do oferty aktualne
informacje z Krajowego Rejestru Karnego (w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
Pzp) dotyczace ww. 0sdb, ewentualnie wykazac, ze sktad zarzgdu wykonawcy jest inny, niz
wynika z wypisu z KRS. Tymczasem, Odwotujacy sie dolgczyt do oferty informacje
z Krajowego Rejestru Karnego dotyczace: p. Tomasza H., p. Klausa T., p. Jensa B., p. Bruna
J., p. Klausa H., nie wskazujac, ze sktad zarzadu Odwolujacego sie jest inny, niz wynika to z
zalgczonego KRS. Z tego powodu, Zamawiajacy wezwat Wykonawce, na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupelnienia brakujacych informacji z Krajowego Rejestru Karnego,

dotyczacych p. Wilhelma S. i p. Tadeusza K.

Odpowiadajac na zagdanie Zamawiajgcego w sprawie uzupetnienia dokumentéw
(pismo z dnia 12 wrzesnia 2008 roku) Odwotujacy sie stwierdzit, ze p. Wilhelm S.
i p. Tadeusz K. mocg uchwat Rady Nadzorczej z dnia 5 wrzesnia 2006 roku oraz 27 marca
2007 roku zostali odwotani z funkcji czionkéw zarzgdu Odwotujgcego sie. Jednoczesnie
wykonawca  stwierdzit, e w skiad zarzgdu Odwotujacego sie  wchodza;

p. Tomasz H., p. Klaus T., p. Jens B., p. Bruno J. i p. Klaus H.

Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe, ze wpisy do KRS wywotujg jedynie skutki
deklaratywne, stwierdzajgce dokonanie przez wtasciwy organ statutowy czynnosci prawnej,
podlegajacej rejestracji, a uchwatla o powotaniu cztonka zarzadu wywiera skutki prawne od

chwili jej podjecia, a nie od daty wpisania do rejestru. Zatem, fakt nie wpisania zmian



w skladzie zarzadu do Krajowego Rejestru Sgdowego nie ma charakteru prawnie
doniostego, pod warunkiem, ze spoitka przedstawi dokumenty wskazujgce w sposob
jednoznaczny, jaki jest skiad jej zarzadu. W przeciwnym razie Zamawiajgcy domniemywa, ze
dane wpisane do KRS sg prawdziwe (domniemanie takie zaktada art. 17 ust. 1 ustawy
0 KRS). Ponadto, zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy o KRS, sad rejestrowy bada czy dotagczone

do wniosku dokumenty sg zgodne pod wzgledem formy i tresci z przepisami prawa.

Stad tez zasadnicze znaczenie w niniejszej sprawie ma ocena, czy Odwotujacy sie
przedstawit Zamawiajgcemu dokumenty, obalajagce domniemanie prawdziwosci wpisow
w KRS, a wiec takie, z ktérych jednoznacznie wynika, ze w skiad jego zarzadu wchodzg
p. Tomasz H., p. Klaus T., p. Jens B., p. Bruno J. i p. Klaus H., nie zas p. Wilhelm S., p.

Tadeusz K., p. Tomasz H. i p. Klaus T..

Wraz z pismem z dnia 12 wrzesnia 2008 roku wykonawca przedtozyt Zamawiajgcemu
kopie uchwaly Rady Nadzorczej nr 50/2006 z dnia 5 wrzesnia 2006 roku o odwofaniu
p. Tadeusza K. ze skfadu zarzadu Odwotujgcego sie oraz uchwaly Rady Nadzorczej nr
11/2007 z dnia 27 marca 2007 roku o odwotaniu p. Wilhelma S. ze skladu zarzadu
Odwolujgcego sie. Na niniejszych dokumentach widniejg jeden (uchwata nr 50/2006) oraz
dwa (uchwata nr 11/2007) niewyrazne podpisy, bez pieczeci imiennych, co powoduje brak
mozliwosci ustalenia, kto niniejsze podpisy ztozyt. Nadto uchwaty nie zawierajg okreslenia,
jaka wiekszoscig je podjeto - nie zataczono zadnych dokumentéw wskazujgcych na tryb
podejmowania uchwaly przez Rade Nadzorczg. Z odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego
wynika natomiast, iz w sklad Rady Nadzorczej Odwolujacego sie wchodzi dziewieciu

cztonkow.

Wykonawca nie wykazal w jaki sposéb i na jakiej podstawie u Odwotujgcego sie
dokonuje sie zmian w sktadzie zarzadu. Dokument podpisany przez jedng / dwie
niezidentyfikowane osoby nie moze stanowi¢ podstawy do obalenia domniemania, ze
informacje zawarte w KRS sg prawdziwe. Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage, ze ustawa z dnia
15 wrzes$nia 200 r. Kodeks spotek handlowych (Dz. U. z 2000 r., Nr 94, poz. 1037 z pozn.
zm.), dalej k.s.h przewiduje, ze rada nadzorcza podejmuje uchwaly, jezeli na posiedzeniu
jest obecna co najmniej potowa jej cztonkdw, zas umowa spotki moze przewidywac warunki
surowsze co do kworum - art. 222 § 1 k.s.h. Bezwzglednym wymaganiem jest takze
zaproszenie na posiedzenie wszystkich cztonkéw rady nadzorczej. Uchwaly rady nadzorczej
w spéice z ograniczong odpowiedzialnoscig zapadajg zwyktg wiekszoscig gtoséw, z tym ze
wymaganie bezwzglednej wiekszosci glosow, czy tez wiekszosci kwalifikowanej, moze
wprowadzi¢ regulamin rady nadzorczej. Dokumenty przediozone przez wykonawce nie

wskazujg ile oséb uczestniczylo w posiedzeniach rady nadzorczej, na ktorych podjeto
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uchwaly, czy bylo kworum, oraz jakg wiekszoscig uchwaly zostaty podjete. Zgodnie
z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa, po stronie Odwotujgcego sie lezat
obowigzek zgloszenia zmiany w skladzie zarzadu do Krajowego Rejestru Sgdowego
w terminie 7 dni od zdarzenia uzasadniajgcego dokonanie wpisu, chyba Ze przepis
szczegOlny stanowi inaczej (art. 22 ustawy o KRS). ,Rzekome" uchwaty Rady Nadzorczej
pomimo, ze zostaly podjete w dniu 5 wrzesnia 2006 roku i 27 marca 2007 roku, do dnia
25 czerwca 2008 roku nie znalazlty odzwierciedlenia w zapisach znajdujgcych w odpisie
z Krajowego Rejestru Sgdowego. Powotane przez wykonawce zmiany w sktadzie zarzadu
nie zostaty réwniez uwzglednione w odpisie z KRS z dnia 17 wrzesnia 2008 roku,

doreczonym przez wykonawce Zamawiajgcemu wraz z protestem.

W podsumowaniu Zamawiajgcy stwierdza ze, ani w wyjasnieniach z dnia 12 wrzesnia
2008 roku, ani we wniesionym protescie Odwotujacy sie nie wykazal, ze skiad jego zarzadu
jest inny, niz wynika z KRS. Na podstawie przediozonych przez Wykonawce dokumentéw,
a w szczegolnosci odpiséw z KRS, ktorym przystuguje domniemanie prawdziwosci, ktérego
Wykonaweca nie obalit, Zamawiajgcy stwierdzit, ze Wykonawca nie przedstawit wraz z ofertg
wymaganych informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacych p. Wilhelma S. i p.
Tadeusza K., co skutkuje obligatoryjnym wykluczeniem Wykonawcy z postepowania, na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Zamawiajacy nie zgodza sie z zarzutem Odwotujgcego sie,
dotyczgcym zaniechania wezwania Odwotujgcego sie do wyjasnienia przediozonych
dokumentéw, poniewaz zdaniem Zamawiajgcego w postepowaniu nie powstat po stronie
Zamawiajgcego obowigzek zazgdania wyjasnien, bowiem ztozone wraz z ofertg dokumenty
nie budzity watpliwosci Zamawiajgcego. Wynika to z faktu, ze dopoki wykonawca nie
wykaze, ze skilad jego organdw jest inny, niz wynika z odpisu z KRS, Zamawiajacy ma
obowigzek domniemywac¢, ze dane zawarte w tym rejestrze sg prawdziwe. Dokumenty
przediozone przez Odwolujgcego sie ziozone wraz z ofertg wskazujg, iz brakuje w nich
wymaganych w SIWZ informacji z KRK dla wskazanych w KRS czionkéw zarzadu —

p. Wilhelma S. i p. Tadeusza K.

Nie bez znaczenia dla sprawy jest to, ze Zamawiajacy, nie zadajac od Odwolujgcego
sie wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, takie wyjasnienia otrzymat (pismo
Z dnia 12 wrzes$nia 2008 r.) i przeanalizowat. Zatem ,ponowne" zadanie od Odwotujgcego sie
wyjasnien, byloby czynnosciag pozbawiong sensu, stanowitoby nieuzasadnione
formalizowanie postepowania, powtarzanie czynnosci, ktéra de facto miala miejsce

(Odwotujacy sie przedtozyt swoje wyjasnienia, a Zamawiajacy wzigl je pod uwage).
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Wyjasnienia Odwotujgcego sie znalazly sie réwniez w uzasadnieniu jego protestu, niemniej
jednak réwniez one nie wykazaly, ze skiad zarzgdu Odwotujacego sie jest inny niz wynika
z przedstawionego dokumentu urzedowego - odpisu z KRS. Stad, zarzut braku zazadania
wyjasnien, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp jest zarzutem niezasadnym,
zmierzajacym wytgcznie do przediuzenia przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego.

Zamawiajacy zwraca rowniez uwage, ze problem wykazania, jaki jest sktad zarzadu
Odwolujgcego sie, zaistniat w przedmiotowym postepowaniu juz na etapie zlozonego przez
Odwotujacego sie protestu na zapisy SIWZ (protest z dnia 8 sierpnia 2008 roku). Juz wtedy
Odwolujacy sie nie przedstawit Zamawiajagcemu dokumentow, z ktérych wynika, ze osoba,
ktéra podpisata pelnomocnictwo do ziozenia protestu, pomimo jej nie wpisania do KRS,

wchodzi w skiad zarzadu Odwolujgcego sie.

Zamawiajacy podnosi, ze aby wszczaé procedure wyjasniajgcg powinien miec
argumenty, z ktoérych wynika, ze cena oferty moze by¢ ceng nierealistyczng, co grozi
nierzetelnym wykonaniem lub niewykonaniem zamowienia w przysziosci. Faktem jest, ze
Zamawiajacy oszacowat wartos¢ zamoéwienia na kwote 23.946.859,86 (netto) i zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia maksymalnie kwote 29.215.169,03 =zt
Zamawiajacy dokonat swojego szacunku z nalezytg starannoscia, kierujgc sie danymi
historycznymi, tj. kosztami ponoszonymi dotychczas przez poszczeg6lne jednostki
administracji panstwowej za Swiadczenie przedmiotowych ustug. Zamawiajacy jednakze
zaktadat, ze poprzez przeprowadzenie postepowania na swiadczenie ustug dla 46 JAP, na
okres 4 lat, uzyska ,efekt skali" i osiggnie oszczednosci w tym zakresie, tj. ze zaoferowane
przez wykonawcéw ceny beda nizsze niz dotychczasowe i tym sie kierowal wszczynajac
niniejsze postepowanie. Zamawiajacy nie mogt jednak arbitralnie zatozy¢, jak duze bedg to
oszczednosci. Nie bez znaczenia jest fakt, ze nie istniejg zadne ,oficjalne” cenniki
operatoréw ustug telekomunikacyjnych, dotyczace zamowien o tak duzym wolumenie ruchu,
a Zamawiajacy, jako podmiot nie zajmujacy sie profesjonalnie rynkiem ustug
telekomunikacyjnych nie ma szczegdtowej wiedzy na temat dynamicznie zmieniajgcych sie

kosztow tych ustug.

Zamawiajacy podkresla rowniez, ze art. 32 ust. 2 ustawy Pzp zakazuje
Zamawiajgcemu zanizania wartosci zamowienia - dlatego Zamawiajacy dokonat szacunku
na podstawie jedynych obiektywnych danych, jakie posiadat - wartosci historycznej. Okazato
sie, ze poprzez ,.efekt skali" (potaczenie 46 Zamawiajgcych i bezprecedensowy wolumen

ruchu) ceny wiekszosci wykonawcdw sg znacznie nizsze niz dotychczasowe.
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Zatem, odnoszac ,mechanicznie", jak wskazuje Odwotujgcy sie, ceny ofert do
wartosci szacunkowej zamowienia i kwoty, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia Zamawiajacy bytby zobowigzany wezwac¢ do przedstawienie
wyjasnien dotyczacych ceny trzech z czterech wykonawcéw, w tym Odwolujgcego sie.
Nalezy zauwazyc¢, ze cena oferty Odwotujgcego sie, podobnie jak cena oferty PTK Centertel
Sp. z 0.0. jest nizsza od kwoty, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia o okoto 17.000.000,00 zt, co Odwotujacy sie pomija.

Majac na uwadze powyzsze Zamawiajacy stwierdzit, ze powinien poréwnaé ceny
ztozonych ofert pomiedzy nimi, a nie tylko z wkasnym szacunkiem. Prawidtowos¢ przyjetego
rozwigzania potwierdza orzecznictwo. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze rdznica w cenach
przedstawionych przez Polkomtel S.A. i Odwolujacego sie to okoto 2.500.000 zt, co biorac

pod uwage skale zamodwienia oraz charakter $wiadczonych ustug, nie jest réznicg znaczna.

W przedmiotowej sprawie brak jest podstaw by stwierdzi¢, ze cena oferty Polkomtel
S.A. skalkulowana zostata ponizej kosztow swiadczenia ustug, a tym bardziej, ze utrudnia
innym przedsiebiorcom dostep do rynku, czy tez ze zostata zlozona w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Podkreslenia wymaga fakt, iz na rynku ustug telekomunikacyjnych bardzo
czesto spotyka sie oferty ,instalacji za ztotéwke", darmowych rozméw do kilku oséb", co nie
budzi sprzeciwu urzedoéw kontrolnych, w szczegdélnosci Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow. Nawet, jezeli oferta zawiera w poszczegdlnych pozycjach nizsze ceny
jednostkowe od innych Wykonawcéw, nie stanowi to dowodu, ze jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji - przeciwnie swiadczy to o istnieniu na rynku realnej, uczciwej

konkurencji.

Zamawiajgcy zauwaza, ze w wielu pozycjach sam Odwolujacy sie, zaoferowat
Zamawiajgcemu ceny jednostkowe 0,01 zt (optata za SMS, opftata za MMS, wszystkie
telefony komorkowe, modemy do bezprzewodowego dostepu do Internetu), a w protescie
wybidrczo wybrat tg pozycje cenowa konkurenta (abonament za Swiadczenie ustug transmisji
danych - 0,01 z), w ktorej jego oferta jest tansza. Zamawiajacy zwraca uwage, ze w ofercie
PTK Centertel Sp. z 0.0. cena za ww. ustuge okreslona zostata rowniez jako 0,01 zt. Ponadto
Odwolujacy sie formutujgc omawiany zarzut nie wskazuje, jaka jest wysokos¢ tych kosztow,
gdyz wie, ze opftata abonamentowa nie stanowi odzwierciedlania kosztow wytworzenia
ustugi, ktére wprost nie wystepuja, ale jest jednym z licznych i wzajemnie kompensowanych
elementéw oferty, ktérej poziom zalezy od podjetej przez wykonawce strategii budowania

ceny oferty.
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Jak wynikato z SIWZ, Zamawiajacy to Centrum Obstugi Kancelarii Prezesa Rady
Ministréw dziatajgce w imieniu i na rzecz Jednostek Administracji Publicznej wymienionych
w zalgczniku nr 1 do SIWZ, W Zalgczniku tym poczatkowo znalazio sie 44 JAP, niemniej
jednak w zatgcznikach nr 5 i 6 do SIWZ wymienionych byto 46 JAP.

W dniu 21 sierpnia 2008 roku Zamawiajacy przekazat wszystkim Wykonawcom, na
podstawie art. 38 ust 4 ustawy Pzp, modyfikacje SIWZ i zamiescit jg na stronie internetowej.
Zamawiajacy zmienit Zatacznik nr 1 do SIWZ, poprzez dodanie dwoéch dodatkowych
Jednostek Administracji Publicznej, tj. Urzad Komitetu Integracji Europejskiej oraz Centrum
Obstugi Kancelarii Prezesa Rady Ministrow, uwzglednionych od poczatku w Zatacznikach nr
5 (llosci kart SIM telefonii komérkowej i kart SIM do transmisji danych) i 6 (Daty zakohczenia
dotychczasowych uméw o swiadczenie ustug telekomunikacyjnych) do SIWZ. Wskazana
modyfikacja stanowita wiec jedynie korekte niescistosci w SIWZ, co moze sie zdarzy¢, nawet
najbardziej starannemu Zamawiajgcemu. Nie jest wiec prawdg, jakoby w postepowaniu
doszto do zmiany podmiotowej po stronie Zamawiajgcego. Mozliwo$¢ dokonania modyfikacji
SIWZ wynika wprost z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp i nie stanowi naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, a tym bardziej naruszenia, ktére miatoby skutkowaé niewaznoscig zawartej
umowy, szczegolnie ze brak przedmiotowych JAP w Zatgczniku nr 1 do SIWZ nie mogt mie¢
wpltywu na kalkulacje ceny i ztozenie przez Wykonawcow waznej oferty. Jednostki te byly,

jak wyzej wskazano, wymienione w Zatgcznikach Nr 5i 6 do SIWZ.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujacego sie, zgodnie z ktérym ,nie jest do konca
jasne, jaki charakter ma przedmiotowe postepowanie”, Zamawiajacy wyjasnia, ze informacja
ta zostata zawarta w SIWZ, gdzie jako Zamawiajacego wskazano Centrum Obstugi
Kancelarii Prezesa Rady Ministrow dziatajace w imieniu i na rzecz Jednostek Administraciji
Publicznej wymienionych w Zataczniku nr 1 do SIWZ. Skoro wykonawca miat w tym zakresie
watpliwosci, mogt zwroci¢ sie do Zamawiajgcego z odpowiednim zapytaniem, czego nie
uczynit. Zamawiajgcy ponadto podnosi, ze czynnosci w postepowaniu 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jako w czynnosci cywilnoprawne, mogg by¢ dokonane przez
petnomocnika, co wynika nie tylko z art. 14 ustawy Pzp, ale tez art. 15 ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym Zamawiajacy moze powierzy¢ przygotowanie lub przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia wlasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej
oraz art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym Zamawiajacy mogg wspolnie przeprowadzi¢
postepowanie i udzieli¢ zamobwienia, wyznaczajgc sposrod siebie zamawiajgcego
upowaznionego do przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamowienia w ich imieniu

i naich rzecz.
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Tym niemniej przedmiotowy zarzut jest spoOzniony i podlega odrzuceniu, jako
wniesiony po terminie. Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp protest wnosi sie w terminie
7 dni od dnia, w ktérym powzieto lub mozna byto powzig¢ wiadomosé o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Informacja o modyfikacji SIWZ przekazana zostata
wykonawcom w dniu 21 sierpnia 2008 roku, zatem termin na wniesienie protestu w tym
zakresie uptynal, a protest podlega obligatoryjnemu odrzuceniu, na podstawie art. 180 ust. 7

ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie zgadza sie rOwniez ze stwierdzeniem, ze w postepowaniu doszto do
naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Najlepszym dowodem, ze takie naruszenie nie miato
miejsca jest fakt, ze w postepowaniu oferty zlozytlo czterech wykonawcow i kazdy z nich

uznat przekazane informacje za wystarczajgce do sporzadzenia oferty.

Przede wszystkim jednak Zamawiajacy wskazuje, ze omawiany zarzut Wykonawcy
jest sp6zniony i podlega odrzuceniu, jako wniesiony po terminie. Zgodnie z art. 180 ust. 3 pkt
2 ustawy Pzp protest dotyczacy postanowieh Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
(SIWZ), wnosi sie w terminie 14 dni od dnia zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej
Zamawiajgcego, co miato miejsce w dniu 28 lipca 2008 roku. Zatem termin na wniesienie
protestu na zapisy SIWZ uptynat i protest podlega obligatoryjnemu odrzuceniu, na podstawie

art. 180 ust. 7 ustawy Pzp.

Odwolujacy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajacego i dnia 6 pazdziernika 2008 r.
wniost odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty i zgdania zgtoszone w protescie. Dodatkowo
Odwolujacy sie zwraca uwage, ze Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego sie do uzupetnienia
dokumentéw dotyczacych niekaralnosci bylych czionkow zarzadu, natomiast wykluczyt
Odwotujgcego sie z postepowania na podstawie braku dokumentéw potwierdzajgcych
zmiane w skfadzie zarzadu Odwotujgcego sie. Wyraznie wida¢ wiec, ze pomiedzy trescig
wezwania a podstawg wykluczenia Odwotujgcego sie zabrakto tacznika, w postaci wezwania
Odwotujgcego sie do wyjasnienia tresci dokumentow potwierdzajacych zmiane skiadu
zarzadu, lub tez do ich uzupetnienie. Zamawiajgcy nie wezwat bowiem Odwotujgcego sie do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych zmiany w skladzie zarzadu Odwotujgcego sie,
nie wskazal zakresu, w jakim nalezy te dokumenty uzupeié, ani tez nie wezwat
Odwolujgcego sie do wyjasnienia tresci ztozonych dokumentéw. Ponadto, Odwolujacy sie
zalgcza do odwotania wniosek z dnia 2 listopada 2006 r. o zmiane danych Odwotujgcego sie
w rejestrze (ktérym wniesiono m.in. o wykreslenie z rejestru danych Tadeusza Mirostawa K.)
oraz pismo procesowe Odwotujgcego sie z dnia 14 maja 2007 r. (ktérym wniesiono m.in. o
wykres$lenie z rejestru danych Wilhelma Heinricha S), Protokot

Z posiedzenia Rady Nadzorczej Odwotujgcego sie z dnia 5 wrzesnia 2006 r. (wraz z listg
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oséb obecnych na tym posiedzeniu) oraz Protokét z posiedzenia Rady Nadzorczej
Odwolujgcego sie z dnia 27 marca 2007 r.

W zakresie naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujacy sie podnosi, iz
Zamawiajacy kwestionuje imperatywny charakter przepiséw prawa, powotujac sie na wkasng
interpretacje celowosci nakazanych przez te przepisy czynnosci. Stanowi o tym chociazby
argument powotany przez Zamawiajgcego, ze wzywajgc Polkomtel S.A do wyjasnienia
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, musiatby wezwa¢ do podobnych
wyjasnien pozostatych wykonawcow

W przedmiocie zaoferowania przez Polkomtel S.A. ceny dumpingowej, Odwotujacy
sie zauwaza, ze fakt zaoferowania za dostarczenie 1185 modemdw i 31 111 abonamentow
za dostep do Internetu za taczng cene 394,01 zit jest faktem na tyle oczywistym, iz powinien
on wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego, co do prawidlowosci zaoferowanej
ceny, w $wietle przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Okolicznosci tej nie
podwaza fakt zaoferowania przez innych wykonawcow, w innych postepowaniach, cen na
podobnym poziomie, w odniesieniu do wybranych ustug. Istotnie, Odwotujacy sie
w odrebnych postepowaniach przetargowych oferowat z tytutu okreslonych ustug ceny na
poziomie 0,01 zt lub nawet 0 z, jednakze cena tych ustug byta zawsze bilansowana w cenie
innych wustug lub dostawy urzadzen. Odwolujacy sie zgadza sie z twierdzeniem
Zamawiajacego, ze na rynku ustug telekomunikacyjnych powszechnie stosuje sie praktyke
Swiadczenia okreslonych ustug za minimalng cene Ilub nawet -teoretycznie- bez
wynagrodzenia, jednak w praktyce ceny Swiadczenia tych ustug sg bilansowane w cenie
innych, oferowanych jednoczesnie ustug. Bilansowanie cen urzadzen z ceng swiadczonych
ustug, czyli niejako ,odzyskiwanie" zanizonej przy sprzedazy ceny urzadzenia (telefonu,
modemu), w cenie swiadczonych w ramach abonamentu ustug transmisji gtosu lub danych,
istotnie, jest przyjete na rynku Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych. W przypadku oferty
Polkomtel S.A. bytoby to mozliwe, gdyby dostarczane w ramach umowy telefony i modemy
pochodzity od jednego producenta. Jednak z informacji zamieszczonych na stronach
internetowych Polkomtel S.A. wynika, ze Wykonawca ten oferuje modemy i telefony réznych
producentow. Ponadto ,bilansowanie" cen, o ktérym wspomina Zamawiajacy
W rozstrzygnieciu protestu, polega na takim powigzaniu produktow czy $wiadczen ze soba,
by nie byla mozliwa rezygnacja przez nabywce z ,drozszej" ustugi, przy réwnoczesnym
pozostawieniu sobie ,tanszego" produktu (klasycznym przykladem jest obowigzkowo
dwuletni abonament przy zakupie aparatu telefonicznego za np. 1 grosz). W omawianej
sytuacji zadna taka zaleznos¢ nie wystepuje - jezeli Zamawiajgcy rozwigze umowe
0 swiadczenie ustug tgcznosci glosowej, rébwnoczesnie pozostanie zwigzany umowg
o0 Swiadczenie ustug transmisji danych oraz nabedzie 1185 modeméw, za taczng kwote

w wysokosci 394,01 zt.
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W przedmiocie uniewaznienia postepowania Odwotujacy sie podnosi, iz okolicznosc
umieszczenia okreslonego podmiotu w zatgczniku do SIWZ, okreslajagcym posiadang przez
Zamawiajgcego ilos¢ kart SIM, nie zmienia faktu, ze podmiot ten nie zostat w SIWZ
okreslony jako podmiot, na rzecz ktérego prowadzone jest postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Wykonawca nie ma obowigzku dociekac, w jaki sposob posiadana
ilos¢ kart SIM ksztattuje podmiotowos¢ Zamawiajgcego. Ponadto, Odwotujacy sie zauwaza,
ze fakt zlozenia ofert przez czterech wykonawcow nie jest dowodem na poprawnosc opisu
przedmiotu zaméwienia, ani tez dowodem na wybdr prawidiowego trybu udzielenia

zamoOwienia publicznego.

Dnia 15 pazdziernika 2008 r. PTK Centertel Sp. z 0.0. zgtosita przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego sie w zakresie wskazanym

w przystapieniu do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 23 pazdziernika 2008 r. Polkomtel S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego, w ktorym wskazuje, ze skoro Odwolujacy sie nie
obalit domniemania prawdziwosci wpisow w dokumencie urzedowym, jakim jest odpis

Z rejestru przedsiebiorcéw KRS, musiat zosta¢ wykluczony z postepowania.

Zamawiajgcy byt, zdaniem Zamawiajgcego, uprawniony do poréwnania cen
w zlozonych ofertach, a nie tylko z wkasnym szacunkiem (dokonanym na podstawie danych
z sektora komercyjnego na bardzo dynamicznie zmieniajgcym sie rynku, gdy z zalozenia
ceny w sektorze publicznym sg znaczaco nizsze od cen na rynku komercyjnym). To
poréwnanie doprowadzito do wniosku, iz zadna z ofert ziozonych w postepowaniu nie
uzasadnia prowadzenia postepowania przewidzianego w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Wykonawcy ztozyli w postepowaniu oferty znacznie nizsze od szacowane] wartosci
zamoOwienia, przy czym nalezy wyraznie podkresli¢, ze cenowy ksztatt tych ofert jest bardzo

zblizony. Zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny jest zatem bezpodstawny.

W zakresie zarzutu, iz zlozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
Polkomtel S.A. wskazuje na stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie wyrazone
w wyroku z dnia 30 kwietnia 2003 r. (sygn. akt V Ca 522/03), dla oceny czy oferta stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, nalezy mie¢ na uwadze wszystkie jej elementy tacznie, a nie
rozpatrywaé¢ te kryteria w sposOb od siebie niezalezny. Sztuczne dzielenie przez
Odwolujgcego sie zamdwienia na czesci, jest zatem nieuzasadnione w Swietle
obowigzujacych przepiséw, a kalkulacja biznesowa catosci oferty Polkomtel S.A,
przeprowadzona w oparciu 0 calg dostepng wiedze na temat uzycia ustug telefonii
komorkowej w sektorze publicznym, z zachowaniem odpowiedniej metodologii i procedur

rentownosci transakcji Polkomtel S.A. oraz z zachowaniem najwyzszej starannosci
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w obliczeniach, prowadzi do wniosku, ze zaoferowany poziom cen nie jest skalkulowany
ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia. Jest to jedynie wynikajace z istoty konkurenciji
dziatanie Polkomtel S.A. majace na celu zapewnienie uzyskania zamowienia. Stosownie do
tresci art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r., Nr 16, poz.
93) w zwigzku z art. 14 i 188 ust. 1 ustawy Pzp ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktéra z tego faktu wywodzi skutki prawne. W sprawie niniejszej, ciezar ten spoczywa
zatem na Odwotujacym sie, ktéry nie udowodnit stawianych tez. Ztozenie wraz z odwotaniem
regulaminéw promocji Polkomtel S.A., nie ma zadnego znaczenia z punktu widzenia
stawianych zarzutéw. Na marginesie wskaza¢ jedynie nalezy, ze bledne sg twierdzenia
Odwotujacego sie, iz Polkomtel S.A. nie oferuje telefonéw tego samego producenta, co
modemow. Oferowane aparaty telefoniczne pod nazwa handlowg ,Plusfon” sg
wyprodukowane przez producenta modeméw - Huawei. Odwotujacy sie abstrahuje od
kluczowego w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. skutku dziatania, jakim jest dgzenie do eliminacji
innych przedsiebiorcéw na rynku. Nie mozna utozsamia¢ jednostkowego klienta (jakim jest
Zamawiajacy) z calym rynkiem. Innymi slowami, nie mozna uzna¢ za czyn hieuczciwej
konkurencji, polegajacy na eliminacji innego przedsiebiorcy, zaoferowania okreslonych
towardw lub ustug nawet ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia, jezeli jego bezposrednim
nastepstwem nie jest che¢ wyeliminowania danego przedsiebiorcy z rynku, zwlaszcza, ze
jest to typowa praktyka rynkowa przynajmniej czterech operatoréw sieci komorkowych.
Subsydiowanie telefonéw, w oparciu o kalkulacje biznesowg catosci transakcji, jest
powszechnym zjawiskiem. Ceny telefonédw komdrkowych nawet na rynku detalicznym
oscylujg od 1 grosza do 1 zitotego i 22 groszy w wiekszosci ofert. Podobnie jest z ustugami.
Operator (wykonawca) zawsze liczy catos¢ kosztow i przychodow z transakcji, a roztozenie
ciezaru cen wynika z polityki marketingowej lub - jak w przypadku przedmiotowego
postepowania - z dazenia do uzyskania jednostkowego zamdwienia. Argumentacja, iz
w obecnych warunkach gospodarki w Polsce takie dziatania sg niedozwolone, prowadzitaby
do wniosku, iz zawsze zaoferowanie towaru lub ustugi na nizszym poziomie niz oferuje
dotychczasowy wykonawca stanowitoby czyn nieuczciwej konkurencji. Taki wniosek jest
absurdalny. Z uwagi na tres¢ art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp odwotanie w zakresie zarzutu
nr 7 (naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania pomimo zmiany podmiotowej Zamawiajgcego) oraz nr 8 (art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb uniemozliwiajgcy ustalenie zakresu
zamdwienia) podlega odrzuceniu, ewentualnie zarzuty powinny pozostawione byé bez

rozpoznania.
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Na podstawie zgromadzonych dokumentdw w aktach sprawy, dokumentaciji
postepowania oraz po wystuchaniu stron i uczestnika postepowania na rozprawie, skiad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp znalazt potwierdzenie. W istocie z KRS wynika, ze cztonkami zarzadu Odwotujgcego sie
sq: p. Wilhelm S., p. Tadeusz K., p. Tomasz H., p. Klaus T. W zwigzku z powyzszym i w
Swietle wymogu okreslonego w Sekcji V, pkt 6 SIWZ, Zamawiajacy miat prawo oczekiwac, ze
Odwotujacy sie dostarczy dla wymienionych o0soéb, aktualng informacje z KRK albo
rownowazne zaswiadczenie wiasciwego organu sadowego lub administracyjnego kraju
pochodzenia osoby w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Tymczasem w
ofercie Odwotujgacego sie znalazly sie informacje z KRK dotyczace: p. Tomasza H., p. Klausa
T., p. Klausa H., p. Brunona J., p. Jensa B. W tych okolicznosciach, Zamawiajacy, pismem z
dnia 9 wrzesnia 2008 r., wezwat Odwolujgcego sie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetlnienia zadanych dokumentéw odnoszacych sie do: p. Wihelma S. oraz
p. Tadeusza K. W odpowiedzi z dnia 12 wrzesnia 2008 r. Odwotujacy sie wyjasnit jedynie, iz
powodem braku zaswiadczen dla wymienionych oséb jest fakt, ze osoby te mocg uchwat
rady nadzorczej Odwotujgcego sie zostaty odwotane z petnienia funkcji cztonka zarzadu (na
dowdd czego przedstawit potwierdzone notarialnie kserokopie przedmiotowych uchwat) i
wskazat aktualny skiad zarzadu. Jednoczesnie Odwotujacy sie w tym samym dniu ziozyt
wniosek o przedtuzenie terminu do dostarczenia brakujacych dokumentow, zobowigzujac sie
jednoczesnie do ich dostarczenia do dnia 15 wrzesnia 2008 r., czego nie uczynit. Pismem z
dnia 17 wrzesnia 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego  sie
0 wykluczeniu z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
i odrzuceniu jego oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazuje, iz przedstawione uchwaly nie moga stanowic
podstawy do oceny, ze wskazanych czionkéw zarzadu odwotano w sposéb prawidtowy, jak
réwniez nie dotgczono uchwat, na podstawie ktorych powotano nowych cztonkéw zarzadu.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, nie sposéb poming¢ faktu, ze zgodnie z art. 24
ust. 8 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wyklucza sie osoby
prawne, ktérych urzedujgcego cztonka organu zarzadzajgcego prawomocnie skazano za
okreslone w przedmiotowym przepisie przestepstwa. Z tresci wskazanego przepisu wynika
jednoznacznie, ze weryfikacji podlegajg osoby, ktdére w istocie wchodzg w sktad zarzadu
osoby prawnej. Zamawiajacy W hiniejszym postepowaniu przyjal, ze rozstrzygajgce
znaczenie dla okreslenia sktadu zarzadu ma aktualny odpis z KRS, ktéry jako dokument
urzedowy, stanowi dowdd tego co zostatlo w nim zaswiadczone, a dane wpisane do Rejestru

korzystajg z domniemania prawdziwosci (art. 17 ust. 1 ustawy o KRS). Jakkolwiek nalezy
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zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze zarOwno z tresci wskazanego przepisu, jak z przepisow art.
14-16 ustawy o KRS wynikajg pewne rygory i domniemania prawne, to stuzg one jedynie
zapewnieniu pewnosci i bezpieczenstwa obrotu i skiadajg sie na domniemanie wiary
publicznej rejestru. Jednakze zwrdci¢ nalezy uwage, ze zaden przepis prawa nie stanowi, iz
do reprezentowania osoby prawnej uprawnione sg tylko te osoby, ktére w takim charakterze
figurujg w KRS. Stanowisko powyzsze potwierdza réwniez orzecznictwo, m.in. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 5 lipca 2006 r. (sygn. akt IACa 167/06). Skoro zatem
przepis art. 24 ust. 8 ustawy Pzp naktada na Zamawiajgcego obowigzek zweryfikowania we
wskazanym zakresie informacji o urzedujacych cztonkach zarzadu, to z pewnoscig intencjg
ustawodawcy byto pozyskanie wiadomosci o osobach, ktére w rzeczywistosci petnig funkcje
czionka zarzadu. W swietle wskazanego przepisu i wobec oswiadczenia Odwotujacego sie
z dnia 12 wrzesnia 2008 r. Zamawiajgcy nie moze pozosta¢ obojetny na stwierdzenie, ze
sklad zarzadu jest inny niz wynika to z KRS. Nie spos6b bowiem poming¢ faktu
oswiadczenia wiedzy Odwotujgcego sie. Zamawiajacy za$ mimo, ze takie oswiadczenie
przyjmuje i zdaje sobie sprawe z deklaratywnego charakteru wpisu do KRS, to jednak
kwestionuje dokumenty, z ktdrych ma wynika¢ skutecznos$¢ dokonanych zmian. Po pierwsze,
Krajowa lzba Odwotawcza zwraca uwage, ze zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny, nie
istnieje zaden argument, ktéry mogtby uzasadnia¢ wylgczenie czy ograniczenie uprawnieh
organu czy tez prokurenta, w przypadku braku wpisu do KRS. Tym bardziej wobec o0sb6b
trzecich, ktére wiedzg o przedmiotowej okolicznosci. Stanowisko odmienne prowadzitoby do
wniosku o konstytutywnym charakterze wpisu w tym przedmiocie (P. Bielski: Glosa do
wyroku SN z dnia 20 pazdziernika 2005 r., Il CK 120/05, Prawo spotek 2006, Nr 5).
Stanowisko powyzsze jest jak najbardziej aktualne na gruncie rozpatrywanej sprawy. Po
drugie, brak jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze jedynym dowodem legitymujgcym
status prokurenta jest odpis lub wycigg z KRS (J. Grykiel: ,Skutki wpisu prokury do rejestru
przedsiebiorcéw”, Studia Prawnicze 2007, Nr 4). | to stanowisko znajduje swojg aktualnosé
w niniejszym stanie faktycznym. Prezentowane stanowiska uzasadniajg twierdzenie, ze
Odwotujacy sie dla wykazania aktualnego sktadu zarzadu magt postuzy¢ sie oswiadczeniem,
a kwestionowanie przez Zamawiajgcego dokumentéw skltadanych na dowdd okolicznosci, co
do ktérej Odwotujacy sie ztozyl oswiadczenie nie znajduje uzasadnienia. Zamawiajacy nie
zwrdcit bowiem uwagi na fakt, ze nie dysponuje narzedziami, ktére pozwalatyby mu zadaé
dokumentéw w postaci, np. umowy spotki, uchwat oraz regulaminéw dziatania organow
spotki. Zamkniety katalog dokumentéw zostat okreslony przeciez w Rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy hie ma prawnych mozliwosci do przeprowadzenia

oceny skutecznosci czynnosci Odwotujgcego sie w postaci powotania czy tez odwotania
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cztonkdéw zarzadu. Skoro tak, to brak rowniez podstaw do twierdzenia, ze przestane
z wiasnej inicjatywy przez Odwotujgcego sie dokumenty (przedmiotowe uchwatly rady
nadzorczej) nie potwierdzajg oswiadczenia z dnia 12 wrzesnia 2008 r. Stanowisko takie
naruszatoby zasade réwnego traktowania wykonawcéw. MielibySmy bowiem do czynienia
z sytuacja, w ktorej wykonawca, ktory nie przedstawit dokumentow, jakich nie moze zadaé
Zamawiajacy bytby w lepszej sytuacji niz ten wykonawca, ktéry takie dokumenty przedstawit.
W efekcie nalezy uznac¢, ze zaswiadczenia z KRK przedstawione dla cztonkoéw zarzadu
stanowigcych aktualny jego skfad, potwierdzajg w tym zakresie spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym zarzuty naruszenia przepisow art. 24 ust. 2 pkt 3
oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp i 8 1 ust. 4 przedmiotowego Rozporzadzenia znalazlty
potwierdzenie, a co za tym idzie rOwniez zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy

Pzp.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za trafny,
gdyz podany zostat wadliwie jako podstawa prawna wykluczenia. Wskazany przepis naktada
na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty, jezeli zostata zlozona przez wykonawce
wykluczonego z udzialu w postepowaniu lub niezaproszonego do skladania ofert. Krajowa
Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze przedmiotowa regulacja nie dotyczy postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego. Nalezy bowiem zauwazyé, ze
ustawodawca wyraznie rozroznia dwa stany prawne: odrzucenie oferty i uznanie oferty
z mocy prawa za odrzucong. Brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu powoduje
wykluczenie wykonawcy z postepowania i uznanie oferty za odrzucong w trybie art. 24 ust. 4
ustawy Pzp i dotyczy to przetargu nieograniczonego, za$ w postepowaniach
wieloetapowych, gdzie prowadzi sie odrebnie ocene wnioskow i ofert, wykluczenie
wykonawcy z postepowania naklada na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty,

w trybie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W przedmiocie zarzutu naruszenia przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, Krajowa lzba
Odwotawcza stoi na stanowisku, ze jakiekolwiek watpliwosci Zamawiajgcego w przedmiocie
spetniania spornego warunku udzialu w postepowaniu powinny by¢ przez Zamawiajacego
wyjasnianie. Skoro, jak stwierdzono powyzej, Zamawiajacy hie ma mozliwosci zadania
dalszych dokumentow i oceny skutecznosci zmian w skladzie osobowym zarzadu
Odwolujgcego sie, to jednak moze dazy¢, zgodnie z zasadg pewnosci obrotu, do uzyskania
oswiadczen, ktére w sposOb jednoznaczny potwierdza stan, budzacy watpliwosci
Zamawiajgcego. Brak skorzystania z przedmiotowej regulacji, z catag pewnosci nie moze

prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej tego rodzaju zaniechanie doprowadzi do wykluczenia
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Odwolujgcego sie z postepowania. Wobec powyzszego przedmiotowy zarzut nalezy uznaé

za trafny.

W ocenie Krajowej 1zby Odwotawczej zarzut naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp nie znalazt potwierdzenia. Odwolujgcy sie podnosi, iz Zamawiajgcy kwestionuje
imperatywny charakter przedmiotowego przepisu, bowiem nie realizuje czynnosci, ktérych
obowigzek dokonania wynika z powotanego przepisu. Zdaniem Odwolujgcego sie w sytuacii,
kiedy istnieje tak istotna réznica miedzy ceng oferty najkorzystniejszej a wartoscig
szacunkowg zamowienia, Zamawiajgcy powinien wezwac¢ wykonawce, ktory takag oferte
zlozyt, a jezeli zachodzi taka konieczno$¢, rowniez pozostatych wykonawcow, do ziozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela przedstawionego stanowiska. Po pierwsze,
nalezy zauwazy¢, ze z tresci przedmiotowego przepisu nie wynika, ze Zamawiajacy wdraza
postepowanie wyjasniajgce w przedmiocie razgco niskiej ceny w kazdym przypadku,
a jedynie wtedy gdy moze podejrzewaé, ze oferta takg cene zawiera. Zrodiem tego
podejrzenia moze by¢ albo wynik wlasnej analizy Zamawiajgcego albo argumentacja
przedstawiona przez innego wykonawce. Zamawiajacy w kazdym postepowaniu, ze wzgledu
wilasnie na tres¢ przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zobowigzany jest do dokonywania
z wlasnej inicjatywy analizy ofert pod tym katem. W przedmiotowym stanie faktycznym, jak
wynika z rozstrzygniecia protestu i rozprawy, Zamawiajgcy takie badanie przeprowadzit
i dostrzegt dysproporcje pomiedzy wskazanymi wielkosciami. Jednakze, w ocenie
Zamawiajgcego, fakt wystgpienia istotnej roznicy miedzy szacunkowa warto$cig zamowienia
powiekszong o podatek VAT a ceng oferty najkorzystniejszej, nie stanowi podstawy do
wszczecia postepowania wyjasniajgcego, gdyz podobna réznica wystepuje w przypadku
dokonania poréwnania pozostatych ofert z wartoscig szacunkowg zamowienia powiekszong
0 podatek VAT, ponadto ustalenie wartosci szacunkowej zaméwienia nastapito na postawie
danych historycznych i bez uwzglednienia ,efektu skali” (ze wzgledu na brak mozliwosci
okreslenia tej wielkosci). Przedmiotowe okolicznosci, zdaniem Zamawiajacego, przektadajg
sie na wystgpienie omawianej roznicy i stanowig o braku podstaw do prowadzenia
postepowania wyjasniajgcego.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej postepowanie Zamawiajgcego byto stuszne,
a wyprowadzony wniosek whasciwy. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze ustawa Pzp nie definiuje
pojecia ,razgco niskiej ceny”, ani nie wskazuje, jakie kryteria nalezy wzig¢ pod uwage
dokonujac kwalifikacji ceny do wskazanej kategorii pojeciowej. W tym zakresie istotny jest
wktad orzecznictwa, z ktérego Zamawiajacy skorzystat. Zamawiajacy dokonal poréwnania
cen ofert z wartoscig szacunkowg powiekszong o podatek VAT, co pozwolito stwierdzi¢, iz

wysokos¢ cen ksztaltuje sie na poziomie okoto 30 % oszacowanej przez Zamawiajacego
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wartosci. Jednakze Zamawiajacy na tym poréwnaniu nie poprzestal, a dokonywat dalszej
analizy, co jest jak najbardziej wiasciwe. Wbrew temu bowiem, co twierdzi Odwotujacy sie,
ograniczenie sie jedynie do porOwnania cen ofert z wartoscig szacunkowg zamoéwienia
powiekszong o podatek VAT, nie jest wystarczajace. Swiadczy o tym tre$é przepisu art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji rowniez art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérymi pojecie ,razaco niskiej ceny” odnoszone jest do przedmiotu zamdwienia. Tak wiec
poglad Odwotujacego sig, iz podstawg poréwnania moze by¢ wylgcznie szacunkowa wartos¢
zamoéwienia nie moze by¢ uznany za trafny. W istocie kryterium to moze wyznaczaé
kierunek, moze tez by¢ brane w pierwszym rzedzie pod uwage, jednakze w zadnym razie nie
moze stanowi¢ jedynej podstawy do sformutowania wniosku w przedmiocie razaco niskiej
ceny. Ustawodawca wskazuje bowiem, ze w celu wlasciwej kwalifikacji ceny nalezy odniesé
ja do przedmiotu zamdwienia, wyraznie wiec z tego wynika, ze intencjg ustawodawcy byto
dokonanie analizy ceny z uwzglednieniem warunkéw danego zamoéwienia. Gdyby bowiem
wolg ustawodawcy bylo odniesienie ceny do jednego, z gory okreslonego kryterium, czy tez
kryteridw, biorgc pod uwage racjonalnos¢ ustawodawcy, stworzony zostatby zamkniety
katalog cech kwalifikujgcych cene jako razaco niska. Stad tez, w ocenie Krajowej lzby
Odwotawczej, punktem odniesienia w ramach przedmiotu zamoéwienia, moze by¢ oprocz
wspomnianej wartosci szacunkowej zamoOwienia powiekszonej o podatek VAT, rowniez
relacja miedzy cenami poszczegolnych ofert.

Przyjecie powyzszego stanowiska daje podstawe do stwierdzenia, ze brak
uzasadnienia dla przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego, w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. Dokonanie porownania cen ofert z wartoscig szacunkowag zamoéwienia
powiekszong o podatek VAT pozwala na stwierdzenie, ze ceny ofert w istotny sposéb
odbiegajg od wielkosci, z ktorg sg porownywane. Sytuacja ta nie daje jednakze podstaw do
przypuszczenia, ze mamy do czynienia z razaco niskg ceng, bowiem nie sposob dokonywac
rozstrzygniecia w oparciu o jedno kryterium, o czym byta mowa wyzej, tym bardziej, ze
warunki przedmiotowego zamdéwienia, w szczegolnosci jego wielkos¢ (wolumen ruchu i czas
trwania umowy), wskazywaty, ze nalezy sie spodziewa¢ w poziomie cen ofert, istotnych
odchylen od szacowanej wartosci. Okolicznosci powyzszej nie sposob byto jednak wzig¢ pod
uwage, skoro jest to pierwsze tych rozmiaréw zamowienie w kraju i w tym wzgledzie nalezy
przyznaé¢ racje Zamawiajgcemu, gdyz z faktu tego wynika brak obiektywnych narzedzi
pozwalajgcych na uwzglednienie tych szczegdlnych warunkéw przedmiotowego zamowienia.
Ponadto, nie bez wplywu na warto§¢ zaméwienia, a w konsekwencji i na wielkos¢
omawianych odchylen pozostaje fakt, ze Zamawiajgcy dokonywat oszacowania w oparciu
0 dane historyczne, co miesci sie w dyspozycji przepisu art. 34 ust. 1 ustawy Pzp oraz
okolicznos¢, ze zgodnie z Sekcjg Ill, pkt 4 SIWZ Zamawiajacy przewiduje udzielenie,

w trybie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zaméwienh uzupetniajacych.
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Przeprowadzone poréwnanie nie przynosi wiec zamierzonego efektu i absolutnie nie
pozwala na przypuszczenie, ze mamy do czynienia z ceng razaco niskg. Okolicznosc¢ zas, ze
ceny trzech sposréd czterech ofert sg znacznie mniejsze od szacunkowej wartosci
zamoOwienia powiekszonej o podatek VAT pozostaje, w niniejszym stanie faktycznym, bez
wplywu na dokonang ocene.

W przedmiotowym postepowaniu niezbedne wiec pozostaje, odwotanie sie do cen
pozostatych ofert. Inne bowiem kryteria, jak np. Srednie ceny rynkowe, ktére mozna by
przywota¢ w ramach odniesienia do przedmiotu zaméwienia, w niniejszym stanie faktycznym
nie sposob wzig¢ pod uwage, ze wzgledu na brak danych do poréwnania, o czym decyduje
charakter, cechy niniejszego zamowienia. W tym miejscu nie sposob nie zwrdci¢ uwage na
cel przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej regulacja
przywotanego przepisu ma za zadanie ochrone Zamawiajgcego przed sytuacja, w ktorej
moze dojs¢ do udzielenia zamowienia wykonawcy nie dajgcemu rekojmi wykonania czy tez
nalezytego wykonania zamdwienia, ze wzgledu na zaproponowanie nierealnych cen.
Poréwnanie cen ofert w niniejszym postepowaniu stuzy stwierdzeniu przedmiotowej
okolicznosci. Krajowa lzba Odwotawcza podziela poglad uksztaltowany w orzecznictwie, ze
co do zasady nalezy bra¢ pod uwage cene catkowitg, jednakze w powigzaniu z przedmiotem
zamdwienia. Skoro w niniejszym postepowaniu przedmiotem zaméwienia sg ustugi telefonii
komoérkowej wraz z dostawg telefonéw komérkowych i modemaow, nie sposob nie zauwazyc,
ze w zadnej z ofert nie ma niemalze zadnego wptywu na cene, dostawa urzadzen, ktére to
urzadzenia, zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, sg niezbedne do rozpoczecia
Swiadczenia ustugi (Zamawiajacy nie przewiduje bowiem mozliwosci sktadania ofert
czesciowych). Zaoferowanie przez trzech wykonawcow, w tym przedmiocie, cen
minimalnych, jak rowniez specyfika rynku telefonii komdrkowej uzasadnia przypuszczenie,
ze dostawa bedzie zrealizowana nalezycie. Zas jesli idzie o ustugi telekomunikacyjne, to
analiza ofert rébwniez nie pozwala na zajecie odmiennego stanowiska. Z por6éwnania tresci
formularzy ofert jasno wynika, ze strategia budowania ceny oferty r6znita sie w odniesieniu
do ustug telekomunikacyjnych. Odwotujacy sie skalkulowat swojg oferte w ten sposoéb, aby
zapewni¢ sobie staly i istotny przychdd z abonamentu poza przychodem z potaczen poza
Grupa, zas Przystepujacy opart sie niemalze wylgcznie na przychodzie z przedmiotowych
potaczen. Na marginesie mozna jedynie dodaé, ze abonament jest optatg zwigzang
z utrzymaniem infrastruktury telekomunikacyjnej, jednakze nie musi stanowi¢ jedynego
sposobu ponoszenia wskazanych kosztéw. Wskazane réznice w sposobie budowania ceny
nie swiadczg jednak, zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, o zaoferowaniu razgaco niskiej
ceny oferty, a wrecz przeciwnie uzasadniajg twierdzenie, ze zaoferowane ceny stanowig
wyraz konkurencji miedzy wykonawcami. Przyjete odmienne strategie budowania ceny

pozwolity na roéznorodne roztozenie ciezaru elementow cenotwérczych i w konsekwencji
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uzyskanie konkurencyjnej ceny. Powyzsze nie pozwala na stwierdzenie, ze zaproponowana
przez Przystepujacego cena nie pozwoli na wykonanie zamodwienia, czy tez budzi
watpliwosci co do nalezytego wykonania zamowienia. | co istotne, argumentacji przeciwnej
nie wskazat réwniez Odwolujacy sie, ktéry ograniczyt sie jedynie, w kontekscie
rozpatrywanego zarzutu, do wskazania istotnej roznicy pomiedzy ceng oferty
Przystepujacego a wartoscia szacunkowg zamoéwienia powiekszong o podatek VAT.
Tymczasem mechaniczne dokonanie poréwnania nie pozwala na wyprowadzenie
jakichkolwiek wnioskow, poza stwierdzeniem dysproporcji, a juz tym bardziej nie pozwala na
powziecie przez Zamawiajgcego watpliwosci w przedmiocie zaoferowanej ceny i jej
kwalifikacji. W tym stanie rzeczy, zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, dziatanie

Zamawiajgcego nie uchybito regulacji przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W kwestii naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdza, ze brak podstaw do uwzglednienia wskazanego zarzutu. Odwolujacy
sie podnosi, ze w okreslonych pozycjach formularza oferty Przystepujacy zaoferowat ceny
dumpingowe. Zdaniem Odwotujgcego sie charakter taki majg ceny jednostkowe za: modemy
do bezprzewodowego dostepu do Internetu oraz abonament za pakietowa transmisje danych
poprzez przedmiotowe modemy. Cena 0,01 zt za wskazane urzadzenia, jak i za abonament,
w ocenie Odwotujgcego sie, nie pokrywa kosztow zakupu modemow i kosztow swiadczenia
ustug. Powyzsze, w opinii Odwotujacego sie, pozwala na stwierdzenie, ze zlozenie oferty
przez Przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, na podstawie przepisu art. 15
ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.

Stanowisko Odwolujgcego sie jest bledne. Hipotezg przedmiotowego przepisu jest
utrudnianie dostepu do rynku innym przedsiebiorcom. R6zne sg sposoby, ktére prowadzg do
osiggniecia tego celu i ktére to dziatania, w konsekwencji nalezy zakwalifikowac jako czyn
nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy sie wskazuje na sprzedaz przez Przystepujgcego
towaréw i ustug ponizej kosztow ich wytworzenia i $wiadczenia. Jednakze stwierdzenie
przedmiotowej okolicznosci nie wystarcza do zakwalifikowania danego zachowania jako
czynu nieuczciwej konkurencji. Krajowa lzba Odwotawcza zauwaza, ze konieczne jest
ponadto wykazanie, iz ewentualna transakcja ma na celu eliminacje innych przedsiebiorcow.
Co wiecej, zgodnie z pogladami doktryny, warunkiem przestanki celu okreslonej
w przedmiotowym przepisie jest dysponowanie przez potencjalnego sprawce potencjalem
zdolnym ten zamiar urzeczywistni¢ (J. Barta i in. ,Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz”. Warszawa 1994).

W rozpatrywanym stanie faktycznym Odwolujacy sie nie wykazat, ze dziatania
Przystepujacego zmierzajg do wyeliminowania Odwolujgcego sie z rynku, a tym bardziej nie

wykazal, ze pozycja Przystepujacego na rynku daje mu realnie takie mozliwosci. W zwigzku
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Z powyzszym bez znaczenia jest dla rozstrzygniecia w kwestii przedmiotowego zarzutu
argument, iz Przystepujacy nie ma mozliwosci bilansowania wskazanych cen w cenach
innych ustug. W konsekwencji, nalezy stwierdzi¢, ze brak wywiedzenia wymaganego skutku
z czynnosci w postaci sprzedazy towaréw i ustug ponizej kosztéw wytworzenia, niweczy
stawiany zarzut. Rozstrzyganie wiec, czy w niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia
ze sprzedazg ustug i towardw ponizej kosztéw wytworzenia, staje sie w Swietle powyzszego

(art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.), bezprzedmiotowe.

Zarzut naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej, nie zastuguje na uwzglednienie. Fakt modyfikacji SIWZ (z dnia 21 sierpnia
2008 r.) w zakresie ilosci JAP bioracych udziat w przedmiotowym postepowaniu w zaden
sposOb nie przesadza, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy
w interesie publicznym. Wrecz przeciwnie, zapewnienie przedmiotowych ustug jest
niezbedne dla prawidiowego funkcjonowania JAP, zas prowadzenie zamoéwienia w takiej
skali, jak wynika z okolicznosci sprawy, daje duze oszczednosci. Odwolujacy sie nie
wykazal, iz nastgpita istotha zmiana okolicznosci (nie jest nig z pewnoscig modyfikacja
SIWZ), w zwigzku z ktérg prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia jest wbrew

interesowi publicznemu.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, brak réwniez przestanek do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Brak podstaw do twierdzenia, ze
zwiekszenie ilosci JAP na rzecz, ktérych prowadzone jest postepowania, stanowi istotng
wade postepowania skutkujaca niewaznoscig umowy w sprawie zamowienia publicznego.
W istocie stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy zostat wskazany wadliwie. Z tresci porozumien,
(znajdujacych sie w oryginalnej dokumentacji postepowania), zawartych miedzy JAP
a Centrum Obstugi Kancelarii Prezesa Rady Ministrow wynika, ze kazda z tych Jednostek
jest Zamawiajacym, jednakze na mocy przepisu art. 16 ust. 1 ustawy Pzp upowaznita do
przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamdwienia w jej imieniu i na jej rzecz — CO
KPRM. Zamawiajagcym prowadzacym postepowanie jest Kancelaria Prezesa Rady Ministréw,
co potwierdza réwniez pismo p. Tomasza A. — Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministrow, zas
CO KPRM jest podmiotem, ktéry na podstawie § 3 ust. 1 pkt 9 Regulaminu Organizacyjnego
CO KPRM przygotowuje i przeprowadza postepowania o udzielenie zamowien publicznych
na rzecz Kancelari, ale moze tez na mocy wust. 3 sSwiadczy¢ ushugi
w tym zakresie na rzecz innych podmiotéw. Stad mozliwe bylo przekazanie kompetencji do
prowadzenia postepowania przez innych Zamawiajgcych. Nie zmienia to jednakze faktu, ze
prowadzacym postepowanie wspolne jest Kancelaria Prezesa Rady Ministrow, w imieniu

ktérej dziata CO KPRM. Takie uksztattowanie podmiotowosci Zamawiajacego nie sprzeciwia
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sie przepisowi art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, a fakt wskazania w sposéb bledny Zamawiajacego
nie skutkuje niewaznosciag umowy, tym bardziej, ze CO KPRM, jak wskazano wyzej,
dysponuje odpowiednimi petnomocnictwami do dziatania, jak réwniez zaciggania

zobowigzan w imieniu Zamawiajgcych.

Zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
pozostawita bez rozpoznania, z uwagi na uptyw terminu do jego podniesienia. Zarzut ten
w istocie dotyczy postanowien SIWZ i mogt by¢ zgtoszony w protescie w terminie 14 dni od

dnia zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej Zamawiajgcego, tj. od dnia 28 lipca 2008 r.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 oraz ust.

2 pkt 1i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) 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:

" niepotrzebne skreéli¢

28



