Sygn. akt: KIO 1761/13

POSTANOWIENIE

z dnia 29 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman

po rozpoznaniu w Warszawie w dniu 29 lipca 2013 r. na posiedzeniu niejawnym bez udziatu
stron i uczestnika postepowania odwotawczego odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2013 r. przez wykonawce: Otwarte Mazowieckie Sieci
Szerokopasmowe Sp. z o0.0. ul. Franciszka Nullo 2,00-486 Warszawa, adres do
korespondenciji: Alcatel-Lucent Polska Sp. z o0.0. ul. Rzymowskiego 53,02-697
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Wojewodztwo
Mazowieckie z siedzibg przy ul. Jagiellonskiej 26,03-719 Warszawa na rzecz, ktérego
dziala jako Petnomocnik Zamawiajacego - Agencja Rozwoju Mazowsza z siedzibg przy
ul. Nowy Zjazd 1, 00-301 Warszawa, adres korespondencyjny: Agencja Rozwoju
Mazowsza S.A. ul. Brechta 3,03-472 Warszawa, przy udziale wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o zamowienie:

1) KT Corporation (lider), 90 Buljeong-ro, Bundag-gu,Seongnam-si,Gyenongi-do
Korea, adres do korespondencji - Wardynski i Wspdlnicy sp. k. ul. Odrzanska 6/4, 50-113
Wroclaw.

2) Daewoo International Corporation,

3) Asseco Poland S.A.,

4) Warszawskie Przedsiebiorstwo Robét Telekomunikacyjnych S.A.,

5) BIATEL Telekomunikacja S.A.,

6) BIATEL BIT S.A,,

7) KBTO Sp. z 0.0.,

- (zwani dalej: Konsorcjum KT), zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.



orzeka:

1. Odrzuca odwotanie wykonawcy Otwarte Mazowieckie Sieci Szerokopasmowe Sp. z
o0.0. ul. Franciszka Nullo 2,00-486 Warszawa, adres do korespondenciji: Alcatel-

Lucent Polska Sp. z o0.0. ul. Rzymowskiego 53,02-697 Warszawa,

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Otwarte Mazowieckie Sieci
Szerokopasmowe Sp. z o.0. ul. Franciszka Nullo 2,00-486 Warszawa, adres do
korespondencji: Alcatel-Lucent Polska Sp. z o0.0. ul. Rzymowskiego 53,02-697

Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Otwarte Mazowieckie Sieci Szerokopasmowe Sp. z 0.0. ul. Franciszka Nullo 2,00-
486 Warszawa, adres do korespondenciji: Alcatel-Lucent Polska Sp. z o0.0. ul.

Rzymowskiego 53,02-697 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccoevevnnnnnnn



Sygn. akt: KIO 1761/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego, ktérego
przedmiotem jest ,Partnerstwo Publiczno-Prywatne dla przedsiewziecia polegajgcego na
realizacji, utrzymaniu i zarzadzaniu siecig szerokopasmowa, jak rowniez swiadczeniu ustug z
jej wykorzystaniem, w ramach projektu "Internet dla Mazowsza" (Ogtoszenie w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej TED z dnia 20.11.2012 r., 2012/S 223-367408) wobec
powiadomienia w dniu 10 lipca 2013 r. drogg elektroniczng o wynikach przetargu, w tym o
wyborze oferty wykonawcow wspolne ubiegajgcych sie o zaméwienie: konsorcjum firm: KT
Corporation, Daewoo International Corporation, Asseco Poland S.A., Warszawskie
Przedsiebiorstwo Robét Telekomunikacyjnych S.A., BIATEL Telekomunikacja S.A., BIATEL
BIT S.A., KBTO Sp. z 0.0.,, w dniu 19 lipca 2013 r. zostalo zlozone w formie pisemnej
odwotanie, (w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie) przez wykonawce:

Otwarte Mazowieckie Sieci Szerokopasmowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

. Odwotanie wniesiono od nastepujacych, niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktorych

Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy:

a) od czynnosci wyboru oferty wykonawcy konsorcjum firm: KT Corporation, Daewoo
International Corporation, Asseco Poland S.A., Warszawskie Przedsiebiorstwo Robét
Telekomunikacyjnych S.A., BIATEL Telekomunikacja S.A., BIATEL BIT S.A., KBTO Sp. z 0.0.,

(zwani dalej: Konsorcjum KT), jako najkorzystniejszej,

b) od zaniechania czynnosci zwrécenia sie do wykonawcy Konsorcjum KT o udzielenie
w okreslonym terminie wyjadnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na

wysokos¢ ceny,

c) od zaniechania ujawnienia i udostepnienia przez Zamawiajgcego wyjasnien tresci
oferty Konsorcjum KT zlozonych przez tego wykonawce pismem z dnia 27.06.2013 r. oraz
pismem z dnia 04.07.2013 r.,

d) od zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum KT.
. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu: Wojewodztwu Mazowieckiemu z siedzibg przy

ul. Jagiellonskiej 26,03-719 Warszawie na rzecz, ktérego dziata jako Petnomocnik

Zamawiajgcego - Agencja Rozwoju Mazowsza z siedzibg w Warszawie naruszenie



przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2010 r. Nr

113, poz. 759 ze zm.), dalej zwang ustawg Pzp, {j.

a) art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 Ustawy, poprzez dokonanie
wadliwej czynnos$ci badania i oceny ofert oraz wadliwej czynnosci wyboru oferty Konsorcjum

KT jako najkorzystniejszej;

b) art. 90 ust. 1 Ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy, poprzez brak zwr6cenia
sie przez Zamawiajgcego do Konsorcjum KT o udzielenie ty okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny oraz poprzez brak
odrzucenia oferty KT jako zawierajacej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia;

c) art. 7 ust. 1 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1 i ust. 3 Ustawy w zwigzku z
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
poprzez zaniechanie ujawnienia i udostepnienia przez Zamawiajgcego petnej tresci
wyjasnienn Konsorcjum KT ztozonych pismem z dnia 27.06.2013 r. oraz pismem z dnia
04.07.2013 r;

a) art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum KT jako

nieodpowiadajacej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ").

M. W zwigzku z postawionymi wyzej zarzutami, Odwotujgcy wnosit o uniewaznienie

czynnosci wyboru oferty Konsorcjum KT jako najkorzystniejszej oraz nakazanie

Zamawiajgcemu:
a) dokonania ponownego badania i oceny ofert,
b) zastosowania w odniesieniu do Konsorcjum KT procedury okreslonej w art. 90 ust. 1

ustawy i zwrdcenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, a
nastepnie - w przypadku nie ztozenia przez Konsorcjum KT wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta ta zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia - odrzucenie oferty Konsorcjum KT,

c) ujawnienia i udostepnienia przez Zamawiajgcego petnej tresci wyjasnien Konsorcjum

KT ztozonych pismem z dnia 27.06.2013 r. oraz pismem z dnia 04.07.2013 r.,

d) odrzucenia oferty Konsorcjum KT jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ,
e) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.
V. Odwotujacy podnosit, ze niewatpliwie jest wykonawca, ktdry ma interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamodwienia oraz jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego
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zamowienia. W przypadku potwierdzenia sie podnoszonych w niniejszym odwotaniu
zarzutéw, oferta Odwotujacego zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, albowiem
uplasowata sie w rankingu oceny ztozonych ofert na drugim miejscu. Powyzsze stanowi
wystarczajgcy przestanke do skorzystania przez Odwotujacego ze srodkdéw ochrony prawnej

przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy.
W uzasadnieniu zgtaszanych zarzutéw zadan, odwotujacy podnosit, co nastepuje.

1. Zarzut naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 Ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy,
poprzez brak zwrdcenia sie przez Zamawiajgcego do Konsorcjum KT o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny oraz poprzez brak odrzucenia oferty KT jako zawierajacej razaco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zaméwienia.

(i) Zgodnie z art. 90 ust. 1 Ustawy zamawiajacy, w celu ustalenia czy oferta zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do wykonawcy o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw
na wysokos$¢é ceny. Zastosowanie powotanej procedury jest czynnoscig Zamawiajgcego, od
ktérej niewatpliwie odstgpi¢ nie moze, w przypadku podejrzenia ztozenia oferty z razaco

niskg cena.

(ii) Z wyktadni literalnej przepisu art. 90 ust. 1 Ustawy, potwierdzonej jednoznacznie w
orzecznictwie lzby, wynika, ze Zamawiajagcy musi dokona¢ czynnosci wezwania do
wyjasnien. Wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy ustanawia
domniemanie prawne [praesumptio iuris) zaproponowania w ofercie ceny razgco niskiej w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia wykonawcy majg doprowadzi¢ do
obalenia tego domniemania. Art. 90 ust. 3 ustawy nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie
oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jesli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera cene razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Procedura, o ktdrej zastosowanie wnosi Odwotujgcy, ma na celu
przeciwdziatanie ztym praktykom rynkowym i eliminowanie ofert z ceng dumpingowa, ale
réwniez ma na celu ochrone Zamawiajgcego i uzyskanie przez Niego pewnosci, ze w
zwigzku z zaoferowaniem niskiej ceny nie zachodzi niebezpieczehstwo nienalezytego

wykonania zaméwienia lub tez niewykonania zamodwienia.

(iii) Starajac sie zakresli¢ granice wyznaczajgca koniecznosé odwotania sie do art. 90
ustawy, powotat sie na dorobek orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz sadow, a
takze na literature przedmiotu w tym zakresie. Wskazuje ona na kluczowe elementy

pozwalajgce zadecydowac o podjeciu zazadania wyjasnien w trybie art. 90 Ustawy:



1) szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamowienia przygotowana przez zamawiajgcego
jest znacznie wyzsza niz zaoferowana przez wykonawce,

2) porownanie z innymi ztozonymi ofertami wskazuje znaczne réznice w wysokos$ci cen,
3) wartos¢ oferty znacznie odbiegajgca od cen rynkowych.

Wystarczajace jest przy tym, ze wystapi ktdérakolwiek z przestanek powodujgca powstanie
watpliwosci, aby powyzszy przepis stat sie dla Zamawiajgcego nakazem. Powyzsze zostato
potwierdzone w wyroku KIO z dnia 03.03.2011r. sygn. akt KIO 358/11, w ktérym lzba
stwierdzita, ze ,w przypadku powziecia przez zamawiajacego jakichkolwiek watpliwosci co do
rzetelnosci skalkulowania ceny oferty ziozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego ma on obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 p.z.p. Za wystarczajgce uzasadnienie do wezwania nalezy uznaé watpliwosci powstate
na skutek np. poréwnania ceny danej oferty do cen pozostatych ofert ziozonych w
postepowaniu lub srednich cen rynkowych lub tez wartosci zamdwienia oszacowanej przez

zamawiajgcego".

(iv) W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy oszacowat warto§¢ zamdwienia na kwote
386 646 203,00 zt netto, za$ bezposrednio przed otwarciem ofert podat, iz zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 475 574 829,69 brutto. Cena oferty
Konsorcjum KT wynosi 458 359 020,85 zt brutto, zas cena oferty Odwotujacego 491 815
500,00 zt brutto.

(v) Zgodnie z postanowieniami SIWZ Zamawiajacy ustalit nastepujace kryteria oceny
ofert:
1) Zaktualizowana wartosé¢ netto wydatkéw inwestycyjnych i wydatkéw operacyjnych,

obejmujgca wynagrodzenie partnera prywatnego - waga 65%.

2) Kryteria odnoszace sie bezposrednio do sieci IDM - waga 30%

3) Podziat zadan i ryzyk zwigzanych z przedsiewzieciem pomiedzy podmiot publiczny a
partnera prywatnego - waga 5%

Szczegbtowy opis kryteridw, ktorymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze

najkorzystniejszej oferty, zostat zawarty w zatgczniku nr 5 do SIWZ.

Odwotujgcy w sposdb szczegoélny podkreslat, iz analizujgc cene oferty Konsorcjum KT pod
katem przepisow art. 90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy nalezy kierowac sie zaréwno
wartosciag netto wydatkéw inwestycyjnych i wydatkédw operacyjnych, obejmujaca
wynagrodzenie partnera prywatnego, jak deklaracjami (tabela - kolumna ,Deklaracja
Partnera Prywatnego") Konsorcjum KT ziozonymi w Formularzu Ofertowym odnoszgcymi sie
do stopnia (procentowego udziatu) wybudowania przez wykonawce nowej sieci oraz
wykorzystania przez niego juz istniejacej infrastruktury. W ocenie Odwotujgcego, tylko i

wytgcznie takie podejscie tj. analiza ceny oferty Konsorcjum KT w odniesieniu do technologii
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realizacji zaméwienia, jakg przewidziat ten wykonawca sktadajac deklaracje (kategoria Ai G)
w Formularzu Ofertowym, jest wlasciwe i w konsekwencji uprawnia do postawienia tezy, iz w
niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z zaoferowaniem przez Konsorcjum KT ceny

razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego, zaoferowana przez Konsorcjum KT cena oferty w wysokosci 458
359 020,85 zt brutto jest wyraznie niedoszacowana, majac na wzgledzie w szczegdlnosci
ztozone w tej ofercie deklaracje ,Wybudowania kanalizacji teletechnicznej z zaciggnietym
kablem swiattowodowym" (kategoria A) w 95% przy tylko 5%-ej deklaracji ,Dzierzawy

istniejacej infrastruktury" (kategoria G). Powyzszg teze Odwotujacy udowadniat w sposéb
nastepujacy.
1. Zaleznosc¢ wartosci przedmiotu zaméwienia od technologii jego realizaciji.

Zamawiajacy w pkt 2 SOPZ wskazat, iz przedmiot zamdéwienia sklada sie z trzech,
powigzanych ze sobg czesci:

- zaprojektowania i wybudowania infrastruktury pasywnej Sieci,

- dostawy, instalacji i uruchomienia urzadzen aktywnych stanowigcych wyposazenie
weztdéw sieci oraz centrum zarzadzania siecia,

- Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych z wykorzystaniem Sieci.

Z uwagi na charakter przedmiotu zamowienia, zwigzany z budowg infrastruktury sieci, jego
rynkowa wartos¢ determinowana jest w gtébwnej mierze Kkosztem realizacji robdt
budowlanych, niezbednych do nalezytego zaprojektowania i wykonania zgodnie z
obowigzujacymi w tym zakresie normami technologicznymi i przepisami prawa budowlanego

w Polsce.

Podkreslit, ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zastosowania réznych technologii realizacji
przedmiotu zamowienia w zakresie wykorzystania istniejacej infrastruktury, majac na
wzgledzie zalecenia Komisji Europejskiej dla optymalizacji kosztow inwestycji, jak rowniez

mozliwosci optymalizacji czasu realizacji inwestycji poprzez wykorzystanie prawa drogi.

W praktyce realizacji liniowych inwestycji telekomunikacyjnych, wybor technologii realizacji
bazujacy na wykorzystaniu istniejgcej infrastruktury ma krytyczne znaczenie dla wartosci jej
wykonania. Wynika to z faktu, ze w przypadku wykorzystywania istniejgcych zasobow unika

sie znaczacej czesci robot budowlanych i prac projektowych takich jak:

- opracowanie nowych lub aktualizacja map do celéw projektowych,
- dokonywanie uzgodnien z prywatnymi wtascicielami nieruchomosci i instytucjami w
zakresie mozliwosci umieszczenia budowanej infrastruktury oraz ponoszenia z tym

zwigzanych kosztow odszkodowan i ustanowienia stuzebnosci przesytu,



- opracowywania i uzgadniania specjalistycznych projektow jak np. organizacji ruchu,
operatéow wodno-prawnych przejsc¢ przez trakty kolejowe itp.,

- realizacji robot ziemnych w tym wykonywanie wykopéw, budowa rurociagdéw oraz
odtworzenia nawierzchni do stanu pierwotnego jak rowniez robot zwigzanych z
wykonywaniem specjalistycznych przeciskdw pod jezdniami, ciekami wodnymi i innymi
przeszkodami terenowymi w przypadkach braku mozliwosci wykonania rob6t budowlanych
metodg odkrywkowa.

Eliminacja wyzej wymienionych czynno$ci z procesu projektowania i budowy skutkuje

znacznie mniejszymi naktadami w poréwnaniu do budowy nowej infrastruktury.

Dodat, ze w przypadku wykorzystywania istniejacej infrastruktury podmiotéw trzecich
dodatkowym kosztem w tej sytuacji bedg koszty jej diugoletniej dzierzawy na warunkach
okreslonych w SOPZ.

Zwazywszy na wymienione wyzej aspekty roznicujgce technologie realizacji przedmiotu
zamowienia, jego warto§¢ w zakresie realizacji robét budowlanych nalezy okreslaé z

uwzglednieniem sposobu planowanej do zastosowania technologii budowy.

W konsekwencji celem obiektywnego ustalenia nalezytej wartosci przedmiotu zamowienia,
jak rowniez dla obiektywnego porownania cen realizacji inwestycji, niezwykle istotne

znaczenie ma wziecie pod uwage technologii jej realizacji.

W oparciu o dostepne oferty dzierzawy istniejacej infrastruktury np. oferta ramowa TP S.A.
ROI na dzierzawe kanalizacji teletechnicznej, w szczegolnosci dla diugoletniej dzierzawy dla
potrzeb realizacji projektow regionalnych sieci szerokopasmowych dofinansowanych z
funduszy unijnych (oferta DRPU) oraz kalkulacji kosztu budowy Infrastruktury sieci
szkieletowej i dystrybucyjnej w istniejacej kanalizacji zgodnie z wymaganiami opisanymi w
SOPZ, przy zastosowaniu istniejgcej infrastruktury nastepuje obnizenie kosztu budowy 1
kilometra trasy 0 40 do 50%. Przyjmujac nawet 40% obnizenia kosztu budowy, uzyskuje sie
zalezno$¢ obnizenia kosztu budowy 1 km trasy od poziomu wykorzystania istniejgcej
infrastruktury, ktérg odwotujacy zobrazowat na przedstawionym wykresie pn. ,Zaleznos¢
obnizenia kosztu budowy od poziomu wykorzystania istniejgcej infrastruktury”, z ktérego to
wykresu wyprowadzit wnioski, ze jak wynika z przedstawionej zaleznosci, przy
kazdorazowym zwiekszeniu wykorzystania istniejacej infrastruktury o 5% nastepuje

obnizenie kosztu budowy o okoto 2%.

Poréwnujac oferty Konsorcjum KT i Odwotujgcego wziat pod uwage, ze w ofercie
Konsorcjum KT zadeklarowano wykorzystanie istniejgcej infrastruktury na poziomie jedynie
5%. natomiast w ofercie OMSS 55%.



2. Uregulowania w zakresie kosztorysowania robot budowlanych dla wykonania

przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy w pkt. 9 SOPZ szczegdtowo okreslit przepisy prawne, normy i rozwigzania
rownowazne zwigzane z projektowaniem i wykonaniem zamierzenia budowlanego. W
szczegdblnosci Zamawiajgcy ustanowit nastepujaca kolejno$é stosowania wytycznych, norm,

rozporzadzen i zarzadzen wymienionych w dokumentacji SIWZ:

+~W ramach niniejszego projektu nalezy zachowywaé nastepujgcg kolejnos¢ stosowania

wytycznych, norm, rozporzadzen i zarzadzen wymienionych w niniejszej dokumentac;ji:

1) Wytyczne przedstawione w mniejszym dokumencie w szczegolnosci w wymaganiach
Zamawiajgcego do przedmiotu zamdwienia.

2) W zakresie elementéw nie wyspecyfikowanych w dokumencie nalezy wykonaé prace
zgodnie z zatgczona listg norm i rozporzadzen.

3) W przypadku wystgpienia réwnolegtych wymagahn w dwoch dokumentach (norma,
rozporzadzenie) o roéznych parametrach nalezy zastosowaé rozwigzanie o parametrach

wyzszych (lepszych) z punktu widzenia sieci i Zamawiajgcego.”

W konsekwencji Zamawiajacy jednoznacznie i precyzyjnie wyspecyfikowat przepisy
normujgce warunki jakosciowe, jakie nalezy stosowaé przy projektowaniu, produkcji,
instalowaniu i odbiorach przedmiotu zaméwienia oraz zwigzane z nimi normy okreslajgce

warunki techniczne organizacji i wykonawstwa robét budowlanych.

Celem rzetelnego ustalenia ilosci naktadow rzeczowych niezbednych do wiasciwego
wykonania przedmiotu zamdwienia konieczne jest wykonanie przedmiaréow zakresu

niezbednych prac oraz okreslenie ilosci normatywnych sktadnikow kosztowych.

Czynnosci zasadnicze niezbedne do wykonania zamierzenia budowlanego stanowigcego
przedmiot zamowienia okre$lajg wtasciwe Katalogi Naktadow Rzeczowych, ustalajgce w
sposéb normatywny ilosci roboczogodzin, pracy sprzetu i materiatdbw niezbednych do

budowy.

Z uwagi na wyspecyfikowane przez Zamawiajgcego wymagania normatywne, cena
przedmiotu zaméwienia stanowigcego zamierzenie budowlane powinna by¢ okreslona w
oparciu o kosztorys zawierajgcy normatywne nakfady rzeczowe niezbedne do zapewnienia
okreslonych wymaganh jakoéciowych i funcjonalno-uzytkowych przy zastosowaniu

wiasciwych stawek robocizny, pracy sprzetu i materiatow.

3. Okreslenie stawek kalkulacyjnych dla kosztorysu inwestorskiego dla robét budowlanych.



Przy wycenie kosztorysowej robét budowlanych nalezy zastosowaé wiasciwe stawki
kosztorysowe dla robocizny, pracy sprzetu i materiatéw oraz pochodne sktadniki cenotworcze
takie jak koszty posrednie, koszty zakupu materiatow i zysk kalkulacyjny. Najwiekszg
referencjg na polskim rynku stawek kosztorysowych jest baza oferowana przez Osrodek
Wdrozen Ekonomiczno-Organizacyjnych Budownictwa, ktory od 25 lat zajmuje sie
zbieraniem cen z rynku budowlanego przez sie¢ respondentéw - w systemie
SEKOCENBUD. Jest to system kompleksowej informacji o cenach w budownictwie.
Publikacje SEKOCENBUD, wersje drukowane i elektroniczne, obejmujg ceny materiatow,
pracy sprzetu, robot i obiektéw, a takze stawki robocizny kosztorysowej oraz wskazniki
narzutow kosztow posrednich i zysku. W systemie SEKOCENBUD publikowane sg ceny
czynnikow produkciji, robdt i obiektow w ukfadzie regionalnym oraz w przekroju branz, {j.
budownictwa kubaturowego, inzynieryjnego, instalacji sanitarnych i elektrycznych. Notowania
cen w systemie SEKOCENBUD odbywajg sie w okresach cyklicznych - najczesciej
kwartalnych. Od wielu lat Osrodek Wdrozen Ekonomiczno-Organizacyjnych Budownictwa
wspotpracuje réwniez z producentami materiatow i urzadzen oraz dostawcami ustug
budowlanych. Informacje cenowe SEKOCENBUD stuzg do przygotowywania wszelkich
rodzajow kosztorysow, obliczania planowanych kosztow robot budowlanych, waloryzacji
wynagrodzen  kontraktowych, szacowania  nieruchomosci, oceny ekonomicznej
poszczegolnych wariantdow rozwigzan projektowych. Wydawnictwa SEKOCENBUD stanowig
obecnie najwiekszg w kraju baze kompleksowej informacji o cenach w budownictwie i
najbardziej profesjonalne zrédto o kosztorysowaniu. Z wydawnictw SEKOCENBUD korzysta
kilkanascie tysiecy odbiorcow. W niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy w protokole
postepowania, druk ZP-DK z dnia 10 lipca 2013 r., w pkt 2 wskazat, ze do kalkulacji wartosci

zamowienia zastosowano miedzy innymi baze cennikow SEKOCENBUD.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia czynnosci zwigzane z przygotowaniem
przedmiarow robét oraz rzetelnych kalkulacji cenowych stanowity niezalezne dziatania
wykonawcow, ktore doprowadzity w konsekwencji do zaoferowania znaczgaco réznych cen

dla zadeklarowanych odpowiednio w Formularzach Oferty réznych technologii wykonania.

Odwotujgcy podkreslit, ze zignorowanie tego faktu przez Zamawiajgcego podczas procesu
badania i oceny ofert stanowi razace zaniechanie prowadzace do wyboru najkorzystniejszej
oferty z razaco niskg cena, catkowicie nieadekwatng do zaoferowanej technologii realizacji

przedmiotu zamowienia.

4. Ustalenie wartosci rynkowej przedmiotu zamodwienia na podstawie kalkulacji wartosci
kosztorysu inwestorskiego w oparciu o normatywne nakfady rzeczowe i baze cennikéw
SEKOCENBUD.
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W oparciu o normatywne przedmiary robo6t dla realizacji przedmiotu zamédwienia w
technologii wykorzystania 5% istniejacej infrastruktury w zakresie robo6t budowlanych
dotyczacych budowy sieci szkieletowej i dystrybucyjnej, przy zastosowaniu stawek
SEKOCENBUD dla I-ego kwartatu 2013r. dla woj. mazowieckiego z wylaczeniem danych dla
obszaru Warszawy (roboczogodzina - 11,54z, koszty zakupu - 8,3%, koszty posrednie -
63,1%, zysk - 10,6%), wartos¢ netto (bez VAT) dla wyceny rynkowej tej czesci przedmiotu
zamoéwienia po naliczeniu kosztoéw posrednich, kosztéw zakupu i zysku kalkulacyjnego
wynosi 472 283 609 zt.

Szczegdty kalkulacji, przedstawit w tabeli zagregowanych pozycji kosztorysowych, w oparciu

o ktérg uzyskat razem kwote 472 283 809 zt.

5. Wartoé¢ oferty Konsorcjum KT dla robét budowlanych dla budowy optycznych sieci

szkieletowych i dystrybucyjnych.

Odwotujacy podat, ze z dostepnej dokumentacji postepowania przetargowego nie wynikajg
bezposrednio wartosci poszczegdlnych elementéw sktadowych oferty, w tym robdt
budowlanych. Dysponujac jednak danymi poszczegdlinych elementéw skfadowych
przedmiotu zaméwienia podanymi przez Zamawiajgcego w Studium Wykonalnos$ci Projektu
IDM (Tabela nr 3 Koszty kwalifikowane projektu w podziale na poszczegdlne lata ponoszenia
naktadéw inwestycyjnych) oszacowat wartos¢ oferty Konsorcjum KT dla elementu
dotyczacego budowy sieci szkieletowych i dystrybucyjnych, ktéra wynosi 269 617 407,45z,

dla przyjetej technologii wykorzystania 5% istniejgcej infrastruktury.
Przedstawit nastepujgce wyjasnienie do dokonanego obliczenia:

Warto$¢ netto oferty Konsorcjum KT (372 649 610,4521) - wartos¢ sprzetu aktywnego (45
847103,00 zt) - koszt adaptacji pomieszczen (6 335 500,00 zt) - koszt Centrum Zarzadzania
Siecig (6 940 000,00 z) - koszt budowy NGA (43 909 600,00 z!) - koszt budowy sieci
szkieletowej dystrybucyjnej (269 617 407,45 zt).

6. Poroéwnanie wartoéci oferty Konsorcjum KT dla robdét budowlanych przy budowie sieci
szkieletowych i dystrybucyjnych do wartosci rynkowej ustalonej na podstawie Kosztorysu
Inwestorskiego opartego na normatywnych naktadach rzeczowych i baze cennikéw
SEKOCENBUD.

Odwotujacy stwierdzit, iz poréwnanie wartosci oferty Konsorcjum KT dla robét budowlanych
przy budowie sieci szkieletowej i dystrybucyjnej przy zatozeniu wykorzystania 5% istniejacej
infrastruktury, do wartosci Kosztorysu Inwestorskiego, prowadzi do wniosku, ze Konsorcjum
KT w sposéb razacy zanizyto swojg cene budowy sieci w stosunku do wyceny rynkowej az o
42,91%.
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Szczegoty przedstawit w kolejnej tabeli, (kalkulacja przy zatozeniu pozostatych kosztow

oferty zgodnych z Studium Wykonalnosci Projektu IDM).

Praktyka przetargéw publicznych pokazuje, ze oferowane wartosci z uwagi na zréznicowanie
kosztow posrednich przedsiebiorstw jak rowniez kalkulowanego zysku odbiegajg od petnych
wartosci kosztorysowych o ok. 10-20%. Przyjmujac obnizenie wartosci kosztorysu
inwestorskiego na ten zakres oferty o 20% Odwotujacy przyjat, ze wartos¢ rynkowa robot
budowlanych dotyczacych budowy optycznych sieci szkieletowych i dystrybucyjnych wynosi
377 826 887,02 zt.

Odwotujgcy przedstawit analogiczng analize wtasnej oferty, przy zatozeniu wykorzystania

istniejacej infrastruktury dla 55%.
7. Wartosc¢ oferty Konsorcjum KT w odniesieniu do ceny rynkowej przedmiotu zaméwienia.

Z uwagi na udziat wartosci pozostatych elementoéw przedmiotu zamowienia w wartosci catej
oferty {j:

- Sprzetu aktywnego (wezty szkieletowe i dystrybucyjne)

- Centrum Zarzadzania Siecig

- Kosztéw adaptacji pomieszczen

- Budowy sieci NGA,

przyjat, iz decydujacy wptyw na warto$¢é rynkowa przedmiotu zaméwienia ma wartos¢ robot
budowlanych stanowigcych najwiekszy udziat w strukturze kosztéw. Majac na uwadze, Zze
wartosci kosztow rynkowych pozostatych elementéw mogq jednak odbiega¢ od przyjetych
przez Zamawiajgcego wartosci w Studium Wykonalnoéci, ewentualne zréznicowanie tych

wartoéci z uwagi na ich udziat nie ma decydujgcego wptywu na wynik prowadzonej analizy.

W zwigzku z powyzszym, dla kompletnosci wyliczen przyjat na tym etapie, ze wartosci tych
elementéw podane w Studium Wykonalnosci stanowig wartosci rynkowe. W zwigzku z
powyzszym wartos¢ rynkowa przedmiotu zamoéwienia przyjeta do analizy poréwnawczej
wynosi 480 859 090,02 zt.

Szczegdty kalkulacji Odwotujacy pokazat w kolejnej tabeli.

Kolejne poz.: Elementy Przedmiotu Zaméwienia, Budzet wg Studium  wykonalnosci,

Wartos¢ rynkowa przedmiotu zamowienia

1 Dostawy i instalacje Sprzetu Aktywnego wraz 2z adaptacjami pomieszczeh
59122 603,00;59 122 603,00

1.1 Wezty szkieletowe 43 161 481,00

1.2 Wezty dystrybucyjne 2 685 622,00

12



1.3 Centrum Zarzadzania Siecig 6 940 000,00

1.4 Dostosowanie pomieszczen 6 335 500,00

2 Budowa sieci szkieletowych i dystrybucyjnych 252 300 000,00; 377 826 887,02

3 Sie¢ dostepowa NGA 43 909 600,00; 3 909 600,00

4 taczna warto$¢ NETTO 355 332 203,00

Uwaga: Wartos¢ pozycji Budowa sieci szkieletowych i dystrybucyjnych wyliczona na
podstawie kosztorysu inwestorskiego w oparciu o normatywne nakfady rzeczowe i baze
cennikow SEKOCENBUD.

Poréwnujac wartos¢ rynkowg przedmiotu zamowienia do oferty Konsorcjum KT réznica
pomiedzy nimi wynosi 108 209 479,58 zt, co stanowi az 22,5% ustalonej warto$ci rynkowe;j

przedmiotu zaméwienia.
Szczegdbty wyliczen Odwotujacy przedstawit w kolejnej tabeli (...).
taczna wartos¢ NETTO 372 649 610,45; 108 209 479,58 -22,5%

Dokonujac poréwnania zaoferowanej przez Konsorcjum KT wartosci przedmiotu zamowienia
odwotujacy stwierdzit, réznice pomiedzy ztozong ofertg a wartoscig rynkowg wynoszaca 108
209 479,58 zt wykazujaca, iz w tym przypadku mamy do czynienia z razgco niskg ceng. Fakt
ten powinien stanowi¢ obowigzek dla Zamawiajacego zazadania wyjasnien od Konsorcjum
KT w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy dotyczacych elementéw oferty majacych wpltyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny, czego Zamawiajacy bezzasadnie zaniechat w trakcie badania

ztozonych ofert.
8. Whnioski z porownania ofert dla ustalenia razaco niskiej ceny.

Jak zostato to zaprezentowane w powyzszej analizie, Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert
nie uwzglednit w swojej kalkulacji roznicy wynikajacej z technologii wykonania
podstawowego elementu przedmiotu zamowienia, jakim jest budowa sieci szkieletowych i
dystrybucyjnych, mimo, ze fakt ten w sposéb jednoznaczny wynika z Formularza Ofertowego
w czesci dotyczacej jakosci dostarczanej infrastruktury. Zamawiajacy nie dokonat réwniez z
nalezytg starannoscig analizy wartosci rynkowej przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci w
zakresie dotyczacym robdt budowlanych przy budowie optycznych sieci szkieletowych i

dystrybucyjnych.
9. Kosztorysy robot budowlanych dla wybranych relacji.

W zalgczeniu do odwotania, Odwotujacy przedstawit dodatkowe dowody dokumentujgce
nierealnos¢ wyliczenn Konsorcjum KT oraz zastosowanie razgco niskiej ceny, stanowigce
kosztorysy inwestorskie dla losowo wybranych relacji sieci optycznej przy zatozeniu

technologii bez wykorzystywania istniejgcej infrastruktury.
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Podsumowanie wartosci kosztorysow z zastosowaniem narzutéw kosztow posrednich oraz

bez ich stosowania przedstawit w kolejnej tabeli.

(km) warto$¢ kosztorysowa z narzutami (Kz, Kp, Z) koszt za km trasy z narzutami
Mszczonéw - Budy Zaklasztorne 15,680 2 744 050,98 175 003,25
Budy Zaklasztorne - Kamionka 13,130 2 178 839,64 165 943,61
Kamionna - Teresin 23,644 3754 495,24 158 792,73
Teresin - ZL Paprotnia 2,740 603 981,62 220431,25
Zt Paprotnia - Zt Bramki 8,350 1430477,27 171 314,64
Zt Bramki — Bieniewice 10,270 1 507 982,92 146 833,78
Zt Bramki - Leszno 15,580 2 333 769,56 149 792,65
Leszno - Zaboréw 6,190 915 459,32 147 893,27
Zt Paprotnia - Zt. Sochaczew 18,900 2 497 075,42 132 120,39
Zt. Sochaczew - Stary Debsk 9,700 1 412 358,82 145 604,00
Zt Sochaczew - Zt Chodakow 4,370 857 442,43 196 211,08
Zt Chodakoéw - Zukéw 3,550 643 054,61 181 142,14
Zt Chodakow - Tutowice 13,250 1 611 226,53 121 602,00
Zt Sochaczew - Zt Rybno 13,300 1748 584,72 131 472,54
Zt Rybno - Zt Janéw 6,100 680 873,09 111 618,54
Zt Janow - Stare Budy 7,000 760 941,29 108 705,90
Zt Rybno - Zt Brzozéw 11,620 1 403 265,93 120 762,99
Gostynin - Sokotéw 10,800 1 290 572,29 119 497,43
Razem 194,17 28 374 451,68 146 129,00

(vi) Reasumujac podniesiony zarzut stwierdzit, iz przeprowadzona w odniesieniu do
oferty Konsorcjum KT analiza wartosci netto wydatkéw inwestycyjnych i wydatkow
operacyjnych, obejmujgca wynagrodzenie partnera prywatnego, w powigzaniu z deklaracjami
ztozonymi w Formularzu Ofertowym odnoszacymi sie do zadeklarowanego procentowego
udziatu wybudowania przez Konsorcjum KT nowej sieci oraz wykorzystania przez tego
wykonawce juz istniejgcej infrastruktury, dowodzi, iz w niniejszym postepowaniu mamy do
czynienia z realnym podejrzeniem, graniczgcym z pewnoscia, ztozenia oferty z razgco niskg
ceng. W zwigzku z tym brak zastosowania w odniesieniu do Konsorcjum KT procedury
wyjasnienia razaco niskiej ceny, a w jej nastepstwie zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum KT, doprowadzit do naruszenia przez Zamawiajacego przepisow art. 90 ust. 1

Ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy.

W zakonczeniu sformutowanego zarzutu Odwotujgcy, majac na wzgledzie przepis art. 190
ust. 4 Ustawy, wnosit o powotanie przez Izbe biegtego sposréod osoéb wpisanych na liste

biegtych sgdowych prowadzong przez prezesa wtasciwego sadu okregowego, z zakresu
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projektowania i budowy tras Swiattowodowych, weztdw szkieletowych, weziow
dystrybucyjnych oraz sieci dostepowej NGA, posiadajgcego uprawnienia budowlane w
specjalnosci telekomunikacyjnej bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi
zwigzanymi z obiektem budowlanym w zakresie telekomunikacji przewodowej wraz z
infrastrukturg towarzyszacag lub w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen lub
odpowiadajacymi im waznymi uprawnieniami, na okoliczno$¢ ustalenia, czy ztozona w
niniejszym postepowaniu oferta Konsorcjum KT zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1 i ust. 3 Ustawy
w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez zaniechanie ujawnienia i udostepnienia przez Zamawiajgcego petnej
tresci wyjasnien Konsorcjum KT ztozonych pismem z dnia 27.06.2013 r. oraz pismem z dnia
04.07.2013r.

(viii) Odwotujacy, w dniu 12.07.2013r.,, dokonat w siedzibie Zamawiajgcego wgladu w
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia. Jednym z zatgcznikow do protokotu
postepowania byty wyjasnienia Konsorcjum KT z dnia 27.06.2013r. oraz 04.07.2013r.,
zZtozone w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy, w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego. Tresé
tych wyjasnien nie zostala przedstawicielowi Odwotujagcego udostepniona, z uwagi na

objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa.

Odwotujacy wskazat, iz przepis art. 8 Ustawy wyraza generalng zasade jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Nie ulega wiec watpliwosci, iz to
Zamawiajgcy odpowiada za sposoOb przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadami
Ustawy, w tym zgodnie z zasadg jawnosci postepowania. W toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na Zamawiajgcym cigzy obowigzek i odpowiedzialno$é za
zachowanie tej zasady. Przepis art. 8 ust 2 Ustawy zawiera uprawnienie zamawiajgcego do
ograniczenia jawnosci informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia,
jednak z uprawnienia tego zamawiajacy moze skorzystac tylko i wytgcznie w przypadkach

okreslonych w ustawie.

Odwotujacy podkreslat, iz z tresci przepisu art. 8 Ustawy, w szczegdlnosci z tresci nakazu
wyrazonego przez ustawodawce ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu....” wynika obowigzek dokonania przez Zamawiajgcego
weryfikacji, czy informacje zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa
rzeczywiscie te tajemnice stanowig w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153, poz. 1503 z pdzn.

zm.). Zamawiajacy jest zobowigzany do oceny czy zachodzg przypadki okreslone w ustawie
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uprawniajgce do ograniczenia jawnosci. Stanowisko to w peini podzielit Sgd Najwyzszy w
uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Ill CZP 74/05), stwierdzajgc: ,W
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznosé
dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego
zakazu udostepniania informacji potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajgcych ze
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia, o ktorym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytaczenie zakazu ujawniania

zastrzezonych informac;ji."

Stanowisko to zachowuje petng aktualnos¢ na gruncie obecnie obowigzujgcych przepisow

prawa.

(ix) Tajemnica przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania, musi
by¢ interpretowana w bardzo ograniczony oraz Scisty sposdb, a interpretacje te nalezy
odczytywacé poprzez obowigzek, a nie uprawnienie zamawiajacego. Zamawiajacy w kazdym
przypadku powinien indywidualnie zbadaé, w odniesieniu do kazdego dokumentu
zastrzezonego jako tajny, czy zachodzg przestanki uznania tajemnicy przedsiebiorstwa,
zwtaszcza, ze decyduje o tym tre$¢ dokumentu. Tym samym bardzo precyzyjnie i doktadnie
nalezy odnosi¢ sie do tresci poszczegdlnych dokumentow. Moze bowiem zdarzy¢ sie, ze
tajemnicg przedsiebiorstwa faktycznie jest objeta tylko cze$¢ dokumentu, nie zas jego
cato$¢. W takim przypadku zastrzezenie catej tresci dokumentu jest nieuprawnione (wyrok
KIO z dnia 11.07.2011r. sygn. KIO 1368/11.).

(x) Jak wynika z dokumentacji udostepnionej Odwotujacemu w dniu 12.07.2013r.,
Zamawiajgcy nie przeprowadzit w sposob nalezyty badania i oceny skutecznosci
dokonanego przez Konsorcjum KT zastrzezenia wyjasnien tresci ztozonej oferty jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci, z akt postepowania nie wynika, aby
Zamawiajacy wystepowat do Konsorcjum KT o wyjasnienie podstaw faktycznych i prawnych
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnieh wykonawcy z dnia 27.06.2013r. oraz
04.07.2013r. Takie zachowanie Zamawiajacego zdaniem Odwotujgcego - stanowi naruszenie

przepiséw art. 7 ust. 1 oraz art. 8 Ustawy.

Potwierdzeniem zasadnos$ci formutowanego wyzej zarzutu jest wyrok KIO z 23.07.2013r.
sygn. akt KIO 1409/12, KIO 1428/12, cyt.: ,Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcéw do
ztozenia wyjasnien w zakresie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw, a decyzje
swojq opart jedynie na weryfikacji danych oznaczonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przy
pomocy Internetu. W ocenie Izby, Zamawiajacy zobowigzany jest do prowadzenia

postepowania z nalezytg starannoscig i w zakresie tych czynnosci miesci sie obowigzek
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Zamawiajgcego do wezwania wykonawcow, ktorzy zastrzegli w ztozonych wnioskach o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, wyjadnienia podstaw zastrzezenia owych
informaciji. Doprowadzito to do naruszenia zasady jawnosci (art. 8 ustawy) oraz wyrazonej w
art. 7 ust. 1 ustawy zasady przeprowadzania postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposOb zapewniajgcy zachowanie wuczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow, bowiem zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci wyjasnienia podstaw
objecia dokumentéw we wnioskach tajemnicg przedsiebiorstwa a w konsekwencji brak
sprawdzenia podstaw objecia tych dokumentéw tajemnicg przedsiebiorstwa, prowadzi do
utrudnienia uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie
zamowienia. Zasada udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy okreslona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz
racjonalnos¢ przepisow (...) Nalezy podkresli¢, iz zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
ma charakter wyjatkowy, gdyz zasadq jest jawnosc¢ postepowania o zamoéwienie publiczne i
jawnos¢ ofert. Oznacza to, iz Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowaé zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem

tajemnicy przedsiebiorstwa w sposéb uprawniony.”

(xi) Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnosit, iz tres¢ wyjasnien Konsorcjum KT
udzielonych pismami z dnia 27.06.2013r. oraz 04.07.2013r. powinna zosta¢ ujawniona
Odwotujgcemu przede wszystkim z innego powodu. Mianowicie, Zamawiajacy udostepniajac
Odwotujgcemu dokumentacje postepowania, przekazat petng tres¢ pism Zamawiajgcego z
dnia 25.06.2013r. oraz 02.07.2013r., stanowigcych wezwanie Konsorcjum KT do wyjasnienia
tresci ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy. Podkreslat, iz w tresci drugiego wezwania
(pismo z 02.07.2013r.) Zamawiajacy odnosi sie do konkretnej tredci wyjasnien ztozonych
przez Konsorcjum KT, cytujac je badz streszczajac, wskazujac przy tym na konkretne strony
wyjasnienn Konsorcjum KT. Skoro zatem Zamawiajgcy upublicznit w czes$ci ztozone przez
Konsorcjum KT wyjasnienia, utracity one przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie

zastuguja na dalszg ochrone.

(xii). Jednoczes$nie Odwotujacy zwracat uwage, ze zastrzezenie w ofercie (w niniejszej
sprawie - wyjasnien tresci ztozonej oferty) pewnych informacji jako tajemnicy wykonawcy, nie
moze mie¢ na celu uniemozliwienie zapoznania sie z trescig oferty w czasie trwania
postepowania. Zastrzeganie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze bowiem
zmierza¢ do uniemozliwienia weryfikacji poprawnosci takiej oferty przez konkurencyjnych

wykonawcow, co w ocenie Odwotujgcego, ma miejsce w niniejszym postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy domagat sie nakazania Zamawiajgcemu uchylenia

zakazu udostepnienia informacji zastrzezonych przez Konsorcjum KT jako tajemnica
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przedsiebiorstwa i nakazanie niezwtocznego udostepnienia Odwolujagcemu petnej tresci
wyjasnien ztozonych Zamawiajagcemu pismem z dnia 27.06.2013r. oraz 04.07.2013r.,
alternatywnie - w przypadku uznania, iz tylko fragmenty wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum KT zastugujg na ochrone - Odwotujacy wnosit o ich ,zaczernienie" i
udostepnienie pozostatej tresci wyjasnien ziozonych Zamawiajgcemu pismem z dnia
27.06.2013r. oraz pismem z dnia 04.07.2013r.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum KT jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ.

(xiii)  Stosownie do tresci art. 89 ust, 1 pkt 2 Ustawy, Zamawiajgcy zobowigzany jest
odrzuci¢ oferte, ktérej tres¢ nie odpowiada treéci SIWZ. W niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy dokonat szczegotowego opisu przedmiotu zamowienia w Zatgczniku nr 3 do
SIWZ, z uwzglednieniem szeregu odpowiedzi na pytania wykonawcow kierowane do uptywu

terminu sktadania ofert.

Na wstepie Odwotujacy przypominat, ze ztozone przez wykonawce wyjasnienia tresci oferty
stanowig jego oswiadczenie jako wykonawcy, ktorym jest on zwigzany na réwni ze ztozong
oferta. Zatem za uprawnione nalezy przyja¢ twierdzenie, iz w przypadku ztozenia przez
wykonawce wyjasnien, ktore wskazujg na niezgodno$¢ ztozonej oferty z trescig SIWZ,
Zamawiajacy zobligowany jest do zastosowania przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy.
Stanowisko to zostalo potwierdzone m.in. w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z
25.11.2008r. sygn. akt KIO/UZP 1264/08, cyt. ,O0dnoszac sie do argumentu Odwotujacego,
ze jego oferta faktycznie tej niezgodnosci nie zawierata, a Zamawiajacy wywiodt ja dopiero z
tresci dokumentow przedtozonych przez Odwotujacego w wyniku wyjasnien tresci oferty,
ktore nie byty wymagane w SIWZ sktad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujacy po pierwsze nie
zakwestionowat w ustawowym terminie zasadnosci skierowanego przez Zamawiajgcego
wezwania do udzielania wyjasnien, a po drugie poprzez udzielone wyjasnienia potwierdzit,
ze zamierza realizowa¢ zamowienie w omawianym zakresie (wspoétczynnik przenikalnosci

dla okien) w spos6b niezgodny z wymogami SIWZ."

(xiv) Jak juz wyzej wskazywano, w toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy dwukrotnie
skierowat do Konsorcjum KT wniosek o wyjasnienie tresci ztozonej oferty. Kazdorazowo,
Konsorcjum KT udzielato stosownej odpowiedzi wskazujgc na okreslone zatozenia i sposob
wykonania zamoéwienia przez wykonawce, a co za tym idzie - definiujgc tres¢ ztozonej w

postepowaniu oferty.

Jakkolwiek petna tres¢ wyjasnien Konsorcjum KT jest nadal objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa, to jednak juz tylko wybidrcza analiza pytan Zamawiajgcego skierowanych

do Konsorcjum KT (pisma z 25.06.2013r. oraz 02.07.2013r.) daje podstawe do stwierdzenia,
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iz tres¢ oferty Konsorcjum KT nie odpowiada tresci SIWZ co najmniej w kilku kluczowych

obszarach.
1.IRU

Zamawiajacy w pkt 3.6.3.2 (Wykorzystanie istniejgcej infrastruktury) Szczegdtowego Opisu
Przedmiotu Zaméwienia (dalej ,SOPZ"), stanowigcego Zatacznik Nr 3 do SIWZ, okreslit
wymagania w zakresie zasad dopuszczenia pozyskania infrastruktury obcej na zasadzie
diugoterminowej dzierzawy (IRU), cyt.: Zamawiajgcy dodatkowo informuje, ze w ramach
czesci VIII Zasad kwalifikowalnosci wydatkbw w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewddztwa Mazowieckiego na lata 2007-2013 dla Dziatania 2.1 wskazano,
jako wydatek kwalifikowany zakup praw uzytkowania widkien swiattowodowych w formie
prawnej IRU oraz ,korzystanie z udostepnionej infrastruktury informatycznej przeznaczonej
do realizacji analogicznych funkcji w ramach danego Projektu, co uprawnie do uznania za
kwalifikowane kosztéw zwigzanych z zakupem praw uzytkowania widkien swiattowodowych
w formie IRU, przy jednoczesnym spetnieniu warunkéw podstawowych kwalifikowalnosci
wydatkéw w ramach RPO WM.

Dodatkowo zapis w Dziale VI pkt 11 Zasad kwalifikowania stanowi, ze wydatki poniesione w
zwigzku z zastosowaniem innych technik finansowania kwalifikujg sie do wspétfinansowania,

jezeli zostang spetnione jednoczesnie dwa warunki:

a) Wydatki zwigzane z zastosowanie technik finansowania zostang wskazane we
wniosku o dofinansowanie Projektu, lub dokumentacji stanowigcej zatacznik do wniosku o
dofinansowanie badz umowy o dofinansowanie Projektu oraz zostang odpowiednio
udokumentowane w toku realizacji Projektu - w praktyce oznacza to, iz w dokumentach tych

powinna znalez¢ sie informacja o mozliwosci zastosowania umowy IRU;

b) Partner wykaze, iz zastosowanie tych technik finansowania jest najbardziej efektywng
metodg pozyskania danego dobra, Partner musi wykaza¢ ze zastosowanie umowy IRU

bedzie najbardziej efektywng forma pozyskiwania infrastruktury telekomunikacyjne;j.

Koszt zakupu praw uzytkowania widkien swiattowodowych w formie prawnej IRU ma mieé

charakter zakupu wartosci niematerialnych i prawnych.

Zamawiajacy nie dopuszcza zakupu praw uzytkowania widkien swiattowodowych w formie

ustug dzierzawy.

W przypadku koniecznosci ustalenia minimalnego okresu prawa nieodwotalnego
uzytkowania, z punktu widzenia trwatosci operacji w rozumieniu art. 57 Rozporzadzenia
1083/2006. wymagane jest zapewnienie co najmniej 20-letniego okresu obowigzywania

umowy dotyczacej rezerwacji czestotliwosci i zakupu praw uzytkowania witdkien
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Swiattowodowych od momentu zakonczenia realizacji Projektu. Bioragc pod uwage aspekty
finansowo-ksiegowe, przy ustaleniu kwalifikowalnosci wydatku, niezbedne jest spetnienie
wymogow okreslonych szczegolnie w przepisach ustawy o rachunkowos$ci, co bedzie

determinowato okres obowigzywania umowy IRU.

Odwotujacy podnosit, iz tres¢ oferty Konsorcjum KT nie odpowiada tresci SIWZ tj. pozostaje
niezgodna z wymaganiami przywotanych wyzej w pkt 3.6.3.2 SOPZ. Niezgodnos¢ dotyczy w
szczegoblnosci przyjecia w ofercie Konsorcjum KT 7-letniego terminu dzierzawy kanalizacji
teletechnicznej oraz zaoferowania miesiecznych pfatnosci za dzierzawe, wobec

wymaganego w SOPZ co najmniej 20- letniego okresu dzierzawy, ptatnej z géry.

Odwotujacy wskazat, iz przedmiotowg niezgodnos¢ oferty z wymaganiami SOPZ dostrzegt

sam Zamawiajacy, formutujgc pismem z dnia 2 lipca 2013r. nastepujgce oswiadczenie, cyt.:

»1. Na str. 110 wyjasnien w punkcie ,Analiza kosztow zwigzanych z budowg nowej sieci oraz
wykorzystaniem istniejacej" wykonawca uzywa w punkcie 2 argumentow catkowicie
nieadekwatnych do zasad okreslonych w podrozdziale OPZ 3.6.3.2 Wykorzystanie istniejacej
infrastruktury. W szczegoélnosci, opisane przez Wykonawce uzasadnienie postuguje sie
terminem 7-letnim oraz ptatnosciami miesiecznymi, co jest w sprzecznosci z zasadami
kwalifikowalnosci wydatkéw okreslonymi na str. 30 i nastepnych OPZ w czesci ,Zasady
dopuszczenia pozyskania infrastruktury obcej na zasadzie dtugoterminowej dzierzawy

(IRU)". Wymagany jest minimum okres 20-letni dzierzawy, ptatnej z gory."

Odwotujgcy przypominat, ze Zamawiajacy jest zobowigzany do badania i oceny ztozonych
ofert w sposéb jednolity, z zachowaniem naczelnej zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Ustawy,
stanowigcej o koniecznosci réwnego traktowania wykonawcow oraz prowadzenia
postepowania w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji, w szczegolnosci
przy uwzglednieniu wymagan opisanych uprzednio w SIWZ. Zasady te w niniejszym
postepowaniu zostaty ztamane, bowiem Zamawiajacy, ktory analizujgc wyjasnienia tresci
oferty Konsorcjum z dnia 27.06.2013 r. stwierdzit wprost sprzecznos¢ treéci tej oferty z
wymaganiami SIWZ, nie dokonat nastepnie odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2

Ustawy.
2. Sie¢ NGA

Zamawiajacy w pkt 2 SOPZ wskazat, iz przedmiot zamodwienia sktada sie z trzech,
powigzanych ze sobg czesci:

- zaprojektowania i wybudowania infrastruktury pasywnej Sieci,

- dostawy, instalacji i uruchomienia urzgdzen aktywnych stanowigcych wyposazenie
weztow sieci oraz centrum zarzadzania siecia,

- Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych z wykorzystaniem Sieci.

20



Zgodnie z Tabelg Nr 2, wykonawca zobowigzany byt uwzgledni¢ w zlozonej ofercie m.in.

budowe sieci NGA z dostepem do budynku w 33 miejscowosciach.
Tabela 2. Obejmuje dane dot. dtugosci budowanej sieci szkieletowej

Jak wynika z oceny wyjasnien tresci oferty Konsorcjum KT, wykonawca ten nie uwzglednit w
ztozonej ofercie zaprojektowania i wybudowania okoto 1000 km sieci NGA, co nie odpowiada

wymaganiom Zamawiajgcego opisanym w SOPZ.

Podkreslat, iz przedmiotowg niezgodnos$¢ oferty z wymaganiami SOPZ dostrzegt sam

Zamawiajacy, formutujgc pismem z dnia 2 lipca 2013r. nastepujgce oswiadczenie, cyt.:

.2 €. W tabeli oraz w wykazie zaprojektowanych i wybudowanych kilometrow sieci (tabela na
str. 119 wyjasnien) Wykonawca nie uwzglednit sieci NGA, ktorej dtugos¢ w SW jest

szacowana na okoto 1000 km i réwniez bedzie wymagata zaprojektowania i wybudowania."

Zignorowanie zatem, przez Zamawiajgcego wtasnych spostrzezen i oceny oferty Konsorcjum
KT swiadczy o naruszeniu zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz prowadzenia
postepowania w sposob gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji. Dokonywanie
oceny ztozonej oferty w oderwaniu od wymagan opisanych uprzednio w SIWZ, w
szczegolnosci w SOPZ, uznat Odwolujacy za niedopuszczalne. Zwrécit uwage, iz

szacunkowa warto$¢ wybudowania sieci NGA wynosi 43 min zi.
3. Wezty dystrybucyjne.

Dalej, zgodnie z pkt 2 SOPZ, zadanie opisywane w SOPZ w szczegodlnosci obejmuje

budowe sieci szerokopasmowej sktadajacej sie z:

Tabela 1. Wezty planowane do budowy (...).

Produkty i rezultaty projektu. Tabela Wskaznikéw Produkty projektu Internet Dla Mazowsza
Liczba weztéw dostepowych umozliwiajgcych dostep do sieci szerokopasmowej - 308.

Odwotujacy, za twierdzeniami Zamawiajgcego zawartymi w pismie z dnia 02.07.2013r.,
podnosit, iz Konsorcjum KT zaoferowato niezgodng z trescig SIWZ ilo$¢ weztéw, zaréwno w

odniesieniu do typu A, jak i typu B.

Podkreslat, iz przedmiotowg niezgodnos$¢ oferty z wymaganiami SOPZ dostrzegt sam

Zamawiajacy, formutujgc pismem z dnia 2 lipca 2013r. nastepujgce oswiadczenie, cyt.:

,2 b. Tabela ,(plan A)" na str. 116-118 wyjasnien zawiera w pozycji ,budowa weztéw - wezty
dystrybucyjne (typu A)" oraz ,budowa weztéw - wezly dystrybucyjne (typu B)" btedna ilosé
weztow (powinno by¢ odpowiednio 128 typu Ai 143 typu B"
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Powyzsza niezgodnos¢ tresci oferty Konsorcjum KT z wymaganiami SIWZ oznacza

koniecznos¢ jej odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy.

4. Pozostate wykazywane przez Odwotujgcego niezgodnosci oferty konsorcjum KT z

wymaganiami.

Niezaleznie od opisanych wyzej niezgodnosci oferty Konsorcjum KT z wymaganiami SOPZ,
Odwotujgcy wskazat na kolejne uchybienia, ktére winny by¢ podstawg odrzucenia oferty tego

wykonawcy:

a) Niezgodnos¢ terminu zakonczenia i odebrania przez Zamawiajagcego prac

budowlanych z wymaganiami Zatgcznika 6 do OPZ.

Konsorcjum KT przewidziato zakonczenie prac budowlanych w pazdzierniku 2015 roku, bez

uwzglednienia okresu min. 2-3 tygodni na dokonanie odbioru kohcowego inwestycji.

b) Niezgodnos¢ terminu uzyskania ostatecznej decyzji o ustaleniu lokalizacji regionalnej

sieci szerokopasmowe;.

Konsorcjum KT przewidziato zbyt krétki (30 dni) termin uzyskania ww. decyzji, podczas gdy

termin administracyjny do wydania decyzji wynosi do 90 dni,

5. Dalej Odwotujgcy wywodzit, ze tres¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 02.07.2013r.
wskazuje na szereg innych wadliwosci oferty Konsorcjum KT czy rozbieznosci, jakich
dopuscit sie wykonawca w ftresci zlozonej oferty. Analiza oceny dokonanej przez
Zamawiajgcego (ocena oferty i wyjasnien Konsorcjum KT), po pierwsze dowodzi, iz oferta
Konsorcjum KT jest niezgodna z wymaganiami SIWZ, po drugie, $wiadczy o braku nalezytej
starannosci wykonawcy w przygotowaniu oferty do niniejszego postepowania. Brak ten
przetozyt sie na niewystarczajaca jakos¢ sktadanej oferty, czego dowodzi szereg btedow
znajdujacych sie w ztozonej ofercie. Zastosowana przez Zamawiajacego w trybie art. 87 ust.
1 Ustawy procedura wyjasnienia tresci ztozonej oferty (wezwanie Zamawiajgcego z
25.06.2013r. i wyjasnienia Konsorcjum KT z 27.06.2013r.) podkreslita tylko istniejgce
niezgodnosci oferty z SIWZ.

6. Wobec utajnienia wyjasnien Konsorcjum KT z dnia 02.07.2013r., a co za tym idzie - braku
mozliwosci zapoznania sie na obecnym etapie z ich trescig. Odwotujacy z ostroznosci
formutuje niniejszym zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 1 i 1a
Ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
KT, ktére pismem z dnia 02.07.2013 r. mogto dopusci¢ sie nieuprawnionej zmiany tresci
ztozonej oferty. Odwotujacy podnosit, iz wobec ziozenia pismem z dnia 27.06.2013r.
jednoznacznych wyjasnien i deklaracji co do tresci oferty i sposobu realizacji zamdwienia

przez Konsorcjum KT, ewentualna préba skorygowania czy usuniecia wadliwosci tej oferty
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nie moze mie¢ miejsca. Z uwagi na ustawowy zakaz dokonywania istotnych zmian tresci
oferty oraz niedopuszczalnos¢ prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty, btedy zawarte w tej ofercie, wskazujgce na niezgodnosc¢ jej
treSci z postanowieniami SOPZ, nie moga byé konwalidowane, co oznacza, iz tresé
wyjasnien ztozonych w odpowiedzi na drugie wezwanie nie moze by¢ brana pod uwage przy

badaniu zgodnosci oferty z wymaganiami SIWZ.

Odwotujacy w tym miejscu zaznaczat, iz zgodnie z wyrokiem z dnia 28.02.2012r. sygn. akt:
KIO 320/12, KIO 321/12 cyt.: ,Izba zwraca takze uwage, ze modyfikacje wprowadzane do
oferty na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 nie moga stuzy¢ usunieciu watpliwosci
interpretacyjnych. Takiemu celowi stuzy procedura wyjasnien, o ktoérych stanowi wskazany
art. 87 ust.1 ustawy Pzp. Jednakze procedura wyjasnien - w swietle ustawy Pzp - nie moze
polega¢ na skres$laniu postanowieh niezgodnych ze specyfikacja lub ich zastepowaniu w

brzmieniu wymaganym specyfikacja."

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 23 lipca 2013 r. pismem z dnia 26 lipca 2013 r.,
w kopii przestanym stronom, zgtosit swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego wykonawca wybrany - Konsorcjum firm: KT Corporation, Daewoo
International Corporation, Asseco Poland S.A., Warszawskie Przedsiebiorstwo Robét
Telekomunikacyjnych S.A., BIATEL Telekomunikacja S.A., BIATEL BIT S.A., KBTO Sp. z 0.0,,

ktéry powotywat sie na swoj interes w popieraniu stanowiska zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze Konsorcjum KT Corporation, jako wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana, posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy¢ zamawiajgcego, w

rozumieniu art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Na posiedzeniu niejawnym, bez udziatu stron i uczestnika, stosownie do postanowien
art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, Izba ustalita, ze odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika
— pana Piotra Szumskiego. Do odwotania zostato dotgczone w oryginale petnomocnictwo z
dnia 18 lipca 2013 r. udzielone p. ............ S , uprawniajgce do wnoszenia w imieniu
Otwartych Mazowieckich Sieci Szerokopasmowych Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie
srodkéw ochrony prawnej okreslonych w dziale VI ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (....). Petnomocnictwo zostato wystawione przez Prezesa Zarzadu
odwotujgcego, pana K.......... Rl Do odwotania zostat zatgczony odpis z rejestru
Przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego z datg wystawienia 21 maja 2013 r., Nr
0000429753, z ktorego wynika, ze spotke odwotujgcego reprezentujg Prezes Zarzadu
Al D......... oraz cztonek Zarzadu B......... S I Jako organ uprawniony

do reprezentacji podmiotu Otwarte Mazowieckie Sieci Szerokopasmowe Sp. z 0.0. wskazany

23



jest Zarzad. Z ujawnionego sposobu reprezentacji tego przedsiebiorcy wynika, ze spétke
reprezentujg wszyscy cztonkowie zarzadu dziatajacy fgcznie. Rubryka 3 odpisu z KRS -
Prokurenci — brak wpiséw. Do odwotania dotgczono wniosek o zmiang danych podmiotu w
Rejestrze Przedsiebiorcéw formularz KRS-Z3 ziozony dnia 2 lipca 2013r. w Sadzie
Rejonowym dla m. st. Warszawy XIIl Wydziat KRS, 2 formularze KRS-ZK (zmiany organu

podmiotu) z wnioskami:

1) o wykreslenie p. B......... S........ Looerinnnnn, :
2) owykreslenie p. A.......... D......... ,

- Z petnionych funkgiji.
Jednoczesnie wniosek obejmuje dokonanie wpisu p. K.......... R......... na funkcje
Prezesa Zarzadu tej spodtki. Jako podstawe wnioskowanych zmian przedtozono protokét z
dnia 19 czerwca 2013 r. Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspdlnikéw Spétki obejmujacy

uchwaty nr 1,2 i 3, ktére stanowiag, ze Nadzwyczajne Zgromadzenie Wspdlnikow odwotuje p.

A........ D......... , Z petnionej funkcji cztonka Zarzadu Spofki oraz, ze odwotuje p. B.........
S I z petnionej funkcji czionka Zarzadu Spotki. Nadzwyczajne
Zgromadzenie Wspdlnikéw Spétki powotato p. K.......... R........ do petnienia funkcji Prezesa

Zarzadu Spotki. Uchwaty podjeto na podstawie § 10 ust. 1 i ust. 6 Aktu Zatozycielskiego
Spotki oraz art. 201 § 4, art. 203 § 1 Kodeksu spétek handlowych.

Z powyzszego wynika, wbrew ustanowionemu w umowie spétki i ujawnionemu w KRS
sposobowi reprezentacji tego przedsiebiorcy, tj., ze spotke reprezentujg wszyscy cztonkowie
zarzadu dziatajgcy facznie, iz w dacie udzielenia petnomocnictwa z dnia 18 lipca 2013 r. p.
Pooi ST do wniesienia odwotania, sktad organu zarzadu, uprawnionego do
reprezentacji byt obsadzony w sposob niepetny, tj. przez jedng osobe p. K........... R...........
Z ustalonego sposobu reprezentacji, ktorej odwotujacy nie zmienit przedstawionymi
uchwatami, ani nie wnioskowat o dokonanie takich zmian wynika, ze reprezentacja podmiotu

jest tgczna, a wiec przez co najmniej dwoch cztonkdw, wchodzacych w skiad zarzadu.

Odwotanie catego sktadu zarzadu w liczbie 2 oséb i powotanie w ich miejsce jednego

cztonka zarzadu, nie dowodzi, iz jednoczesnie doszto do zmiany reprezentacji tej spoétki.

Wystawienie = petnomocnictwa do wniesienia odwotania, jako czynnosci
przekraczajgcej zwykly zarzad, winno by¢ dokonane zgodnie ze sposobem reprezentacji, a
wiec przez dwéch czionkéw zarzadu, skoro tak ustalono umowg spotki, jak wynika to
przedstawionego odpisu z KRS, w oparciu o ktérg to umowe - Akt Zatozycielski - sad

rejestrowy dokonat wpisu okreslajagcego wymieniony sposob reprezentacji.

Izba zwazyta, co nastepuje.
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Nawet w przypadku, gdyby umowa spotki nie zawierata zadnego postanowienia, co
do tego jak ma wyglada¢ reprezentacja spotki przy czynnosciach, w szczegdlnosci
sgdowych, to zgodnie z art. art. 201 § 1 § 2 oraz art. 205 § 1 Kodeksu spotek handlowych,
spétke reprezentuje zarzad. Do sktadania o$wiadczen w imieniu spétki wymagane jest
wspoétdziatanie dwoch cztonkdw zarzadu. Jednoznacznie wypowiedziat sie w tej kwestii Sad
Najwyzszy w postanowieniu z dnia 17 lutego 2011 r. Sygn. akt IV CZ 117/10 LEX nr
1157577, iz ,okreslony w umowie spotki sposob reprezentacji musi by¢ wyrazny, aby uchyli¢
ustawowy wymaog reprezentacji tqcznej. Sprawa reprezentacji ma istotne znaczenie dla
bezpieczenstwa obrotu. Postanowienia umowy spotki muszg by¢ w tym wzgledzie
fjednoznaczne, aby nie wywofywac¢ walpliwosci jakg ma byc¢ reprezentacja spotki w
konkretnym przypadku, zwazywszy iz ewentualne braki w reprezentacji pociggaja za soba
daleko idgce skutki: niewazno$Sc¢ czynnosci prawnej, lub odrzucenie czynnoS$ci procesowe.
Jezeli strony chcg uchylic ustawowy wymog reprezentacji tgcznej muszg wiec w umowie
wyraznie wskazac przy jakich czynnoSciach spotke moze reprezentowac tylko jeden cztonek
zarzadu. Gdyby wolg wspolnikbw byto, aby takze przy dokonywaniu czynnosci sgdowych
oSwiadczenie woli miat sktadac tylko jeden cztonek zarzadu, powinni to wyraznie wskaza¢ w
umowie spotki. Skoro umowa na ten temat nic nie stanowi, to, dziata zgodnie z art. 205 § 1

Kodeksu spotek handlowych reguta reprezentacji tgcznej.”

Nalezato przyjac, iz ujawniony w przedstawionym odpisie z KRS sposob reprezentacii
tacznej odwotujacego stanowi odzwierciedlenie aktualnego sposobu reprezentacji podmiotu.
Wykazanie umocowania do reprezentowania strony bedacej osobg prawng, wymaga
ztozenia nie tylko petnomocnictwa udzielonego przez osoby dziatajgce w imieniu osoby
prawnej, ale takze dokumentu, potwierdzajagcego umocowanie tych oséb do dziatania jako
organ osoby prawnej. W przypadku spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig nalezy
przedstawi¢ dokument potwierdzajacy, ze osoba ktéra podpisata petnomocnictwo w imieniu

spétki jest uprawniona do jej reprezentacji wedtug art. 201 § 1 K.s.h, art. 204, art. 205 K.s.h.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze
Sadowym (Dz. U. z 2007 r. Nr 168, poz. 1186 ze zm.) domniemywa sie, ze dane wpisane do
rejestru sg prawdziwe, z tego wynika, ze odpis z rejestru jest Srodkiem dowodowym

okreslonego stanu.

Odwotanie powinno zosta¢ podpisane przez osobe lub osoby upowaznione do
reprezentowania podmiotu wnoszacego odwotanie, stosownie do postanowien § 4 ust. 1 pkt
9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280, Dz. U. z 2013 r., poz.

232)) Przepis § 4 ust. 2 pkt 3 powotanego rozporzadzenia obligatoryjnie wymaga dotgczenia
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do odwotania odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego, petnomocnictwa albo innego

dokumentu potwierdzajgcego umocowanie do reprezentowania odwotujgcego.

Skoro odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika, oprécz pethomocnictwa, w
przypadku spofki prawa handlowego, nalezato dotgczy¢ odpis z Rejestru Przedsiebiorcow
Krajowego Rejestru Sgadowego, potwierdzajacy uprawnienie o0sob wystawiajgcych
petnomocnictwo do dokonania takiej czynnosci. Z przedstawionego odpisu z KRS
odwotujagcego o numerze 0000429753 wynika, ze =zostat ustalony taczny sposob
reprezentacji odwotujgcego przez Zarzad Spétki - Prezesa Zarzadu fgcznie z czionkiem
Zarzadu. Dokonanie zatem zmian uchwatg zgromadzenia wspdlnikéw, poprzez odwotanie
dotychczasowego dwuosobowego sktadu zarzadu i powotanie w jego miejsce wylgcznie
jednej osoby do pemnienia funkcji Prezesa Zarzadu - nie uchyla wymogu reprezentaciji

tacznej, skoro sam sposob reprezentacji nie zostat zmieniony.

Jest to rownoznaczne z tym, ze spotka nie ma zarzadu, co zachodzi wéwczas, gdy
zarzadu nie powotano, lub tez nie obsadzono go nalezycie, to znaczy w taki sposdb, azeby w
imieniu spotki mogty byC sktadane wigzace i wazne os$wiadczenia woli. Przy tgcznej

reprezentacji spétki przez zarzad, muszg w jego sktad wchodzi¢ minimum dwie osoby.

Braki w zakresie tresci odwotania, okreslonej art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, lub brak
petnomocnictwa, odpisu z KRS podlegajg uzupetnieniu na wezwanie Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej stosownie do postanowien art. 187 ust. 3 ustawy Pzp, lub w trybie art. 187 ust.
7 tej ustawy. Przepis wykonawczy (szczegdlny) § 13 ust. 2 powotanego wyzej
rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania (...) nakfada na przewodniczgcego
sktadu orzekajgcego obowigzek wezwania odwotujgcego do poprawienia lub uzupetnienia
odwotania, a wiec w zakresie okreslonym w § 4 rozporzadzenia w sprawie regulaminu (...),
ti. ewentualnego wezwania do uzupetnienia odpisu z Krajowego Rejestru Sgadowego,
petnomocnictwa albo innego dokumentu potwierdzajgcego umocowanie do reprezentowania

odwotujgcego, a wiec dopuszcza uzupetnienie dokumentéw.

Nie miesci sie w tym katalogu, wzywanie odwotujagcego bedacego spdtkg kapitatowg
do uzupetnienia sktadu osobowego organu reprezentacji (prawidtowego i petnego dla
sktadnia wigzacych oswiadczen woli obsadzenia skladu osobowego), czy tez wzywanie do
zmiany umowy spotki w zakresie zmiany sposobu reprezentacji. Takich kompetencji przepisy
Prawa zamowien publicznych Krajowej Izbie Odwotawczej nie przyznaja. Braki w obsadzie
sktadu osobowego podmiotu bedacego osobg prawnag, uniemozliwiajgce prowadzenie jej
spraw, moga by¢ wypetniane w drodze stosowania przepisu art. 42 K.c., przewidujgcego, ze
jezeli osoba prawna nie moze prowadzi¢ swych spraw z braku powotanych do tego organdéw

(w czym miesci sie niewystarczajgca dla skutecznej reprezentacji obsada), sad moze dla nigj
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ustanowic¢ kuratora. Ponadto kurator moze by¢ ustanowiony takze przez sad rejestrowy w

trybie postanowien art. 26 i art. 28 ustawy z 1997 r. o Krajowym rejestrze sgdowym.

W wyniku dokonanych jak wyzej ustalen, |zba uznata, iz odwotanie zostato wniesione

przez podmiot nieuprawniony w rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Przepis art. 198 ust. 2 ustawy Pzp, obliguje lzbe do odrzucenia odwofania, w

przypadku stwierdzenia, ze zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci wskazanych w tej normie.

Przestanki odrzucenia odwotania Izba ustala z urzedu. Zaistnienie podstawy
okreslonej art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp zobowigzywato I1zbe do odrzucenia odwotania,
bez merytorycznego rozpatrywania zgtoszonych zarzutow i zagdan. Z mocy art. 189 ust. 3

ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie, o czym orzekta postanowieniem na

podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato odrzucone kosztami postepowania nalezato
obcigzy¢ odwotujgcego. Zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie uiszczony wpis w danej

sprawie.

Na podstawie § 32 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U. Nr 48, poz. 280
ze zm.), ogtoszenie postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze wydanego na
posiedzeniu niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy
ogtoszen w siedzibie Izby, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej
Urzedu. Odpis postanowienia przesyla sie stronom i uczestnikom postepowania

odwotawczego.

Przewodniczacy:

27



