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WYROK
z dnia 20 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Izabela Niedziatek — Bujak

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 i 19 lipca 2012 r., w Warszawie, odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca przez wykonawce
Sprint S.A. ul. Jagiellonczyka 26, 10-062 Olsztyn
w postepowaniu prowadzonym przez

Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni ul. Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia

przy udziale:

1. Wasko S.A. ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice,

2. Qumak-Sekom S.A. Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa

zgtaszajgcych przystgpienie do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu powtérzenie czynnosci badania
i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu,

2. kosztami postepowania obcigza Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni
ul. Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Sprint S.A. ul. Jagiellonczyka 26, 10-062 Olsztyn tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni ul. Chrzanowskiego 10,
81-338 Gdynia na rzecz Sprint S.A. ul. Jagiellonczyka 26, 10-062 Olsztyn kwote
23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescéset ztotych zero
groszy) stanowiaca koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu

wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiniinens



Sygn. akt: KIO 1420/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,zaprojektowanie i budowe Pomorskiej Magistrali
Teleinformatycznej — Krajowy System Bezpieczenstwa Morskiego (KSBM) etap IIA” na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), w trybie przetargu ograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z 17 stycznia 2012 r. pod numerem 2012/S 10-014925. Ogloszenie zostato zmienione
28 stycznia 2012 r. (2012/S 19-029585) oraz 18 lutego 2012 r. (2012/S 34-053907).

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

27 czerwca 2012 r. odwotujacy — Sprint S.A. otrzymat zawiadomienie o wynikach oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, z ktéorych wynika, ze do dalszego
postepowania, oprocz odwotujgcego, zostato zakwalifikowanych trzech wykonawcéw:
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Alcatel-Lucent Polska Sp.
z0.0. i HAWE TELEKOM Sp. z 0.0., Wasko S.A. i Qumak-Sekom S.A.

6 lipca 2012 r. odwotujgcy wniést odwotanie zarzucajgc zamawiajacemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Qumak-Sekom S.A.
pomimo niewykazania przez tego wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
2. art. 24 ust. 2 pkt 3 poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Qumak-Sekom S.A.
pomimo ztozenia nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania WASKO S.A.
pomimo niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny spetlnienia warunkéw udzialu w postepowaniu,
a nastepnie powtdrzenia tej czynnosci,

2. wykluczenia z postepowania wykonawcow Qumak-Sekom S.A. oraz WASKO SA.



Odwotujgcy wskazal, ze jako wykonawca ubiegajgcy sie o przedmiotowe zamowienie
i spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu posiada interes w jego uzyskaniu, a w wyniku
zaniechania, wbrew przepisom ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wykluczenia

z postepowania wykonawcow Qumak-Sekom S.A. oraz WASKO S.A. moze poniesé szkode.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat nastepujace zarzuty.

W stosunku do Oumak-Sekom S.A.:

1. Wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu opisanych
w sekgji 111.2.3) ppkt 1)a) ogtoszenia o zamowieniu tj. wykonania w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, co najmniej trzech robot budowlanych, ktérych przedmiotem byta
budowla linii $wiattowodowych na Iadzie o dtugosciach tacznych co najmniej 100 km kazda,
a co najmniej jedna z tych roboét polegata na zaprojektowaniu i budowie linii $wiattowodowej
w zakresie wykonania robét budowlanych polegajacych na zaprojektowaniu i budowie linii
Swiattowodowej na lgdzie o dtugosci tacznej co najmniej 100 km. Zataczone do wykazu
posiadanego doswiadczenia w odniesieniu do pozycji nr 5 referencje nie odnoszg sie
bowiem do ww. robdét budowlanych, gdyz ich tres¢ mowi o wykonaniu przez
Przedsiebiorstwo Techniczno Innowacyjne ALGO Gotgbek Jadwiga z siedzibg w Radomiu
nieokreslonych prac ,przy budowie sieci swiattowodowej”, natomiast nie wskazuje na fakt
zaprojektowania i budowy linii $wiattowodowej. Poza tym ttumaczenie ww. referencji jest
wadliwe i w sposéb niezgodny z tredcig referencji oraz wprowadzajacy w biad sugeruje, ze
Przedsiebiorstwo Techniczno Innowacyjne ALGO Gotgbek Jadwiga byto wykonawca robot
budowlanych polegajacych na zaprojektowaniu i budowie linii $wiattowodowej na ladzie
o dlugosci tacznej 150 km w obszarze drogi stanowej US-95 (Wilmington, Delaware —
College Park, Maryland). Owa sprzecznos¢ tresci referencji z oswiadczeniem zawartym
w wykazie skutkuje brakiem mozliwosci uznania, iz Qumak-Sekom S.A. zalgczyt wymagany
do oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu dokument potwierdzajacy, ze roboty
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Oznacza to takze, iz Qumak-Sekom S.A. nie wykazat sie doswiadczeniem
w zaprojektowaniu i budowie linii $wiattowodowej na ladzie o dtugosci tacznej co najmniej
100 km, a zatem podlega wykluczeniu z postepowania.

Poza tym 4 Global Networks Service LLC wystawiajgca ww. referencje na rzecz pani
Gotgbek nie byta inwestorem ww. zadania inwestycyjnego w obszarze drogi stanowej US-95,
a tym samym nie miata prawa zleca¢ ww. przedsiebiorstwu wykonania projektu i budowy linii
Swiattowodowej.

2. Analiza prac wskazanych w pozycjach nr 1 — 4 wykazu doswiadczenia potwierdza

dysponowanie przez Qumak-Sekom S.A. doswiadczeniem w realizacji tylko jednych robét
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budowlanych, ktérych przedmiotem byta budowa linii Swiattowodowej na ladzie o dtugosci
tacznej co najmniej 100 km. Prace z pozycji nr 1 i 2 zostaty wykluczone przez
zamawiajgcego, a prace z pozycji nr 3 i 4 w rzeczywistosci stanowig jedne roboty
budowlane, gdyz wykonane zostaly na rzecz jednego podmiotu, na podstawie jednej
umowy, w oparciu o jedng dokumentacje projektowg i jedng organizacje budowy. Fakt
odsprzedazy czesci wybudowanej infrastruktury przez firme HAWE (wystawce referenciji)
innemu podmiotowi (PCSS) po zakonczeniu inwestycji nie moze mie¢ wplywu na uznanie,
ze kabel wybudowany w ramach tych robdt bedzie traktowany jako odrebne roboty
budowlane.

3. Qumak-Sekom S.A. uzupetniajac w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych dokumenty w celu potwierdzenia spetnienia warunku opisanego w sekcji 111.2.3)
ppkt 1)a) ogtoszenia o zamoéwieniu (pozycje nr 3 i 4 wykazu) nie ziozyt wymaganego
w tresci art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych pisemnego zobowigzania firmy
IN TELECOM odnoszacego sie do udostepnienia zasobdéw zwigzanych z wykonaniem prac
wymienionych w ww. pozycjach — zobowigzanie zatgczone do pierwotnie ztozonego wykazu
dotyczy innych prac niz wymienione w pozycjach nr 3 i 4 uzupetnionego wykazu. Ponadto,
jak wynika z podjetej w stosunku do wykonawcy czynnosci wezwania do uzupetnienia
dokumentéw, prace wymienione w pozycjach nr 1 i 2 oraz odnoszace sie do nich
dokumenty, w tym pisemne zobowigzanie, zostaty wykluczone przez zamawiajgcego jako
niespetniajgce opisanego warunku.

4. Stosownie do tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wykluczeniu
z postepowania podlega wykonawca, ktéry w toku postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Zdaniem odwotujgcego nieprawdziwe jest oswiadczenie Qumak-Sekom S.A. stanowigce
ttumaczenie referencji wystawionych przez 4 Global Networks Service LLC — jest ono
niezgodne z trescig ww. referencji i w sposéb niezgodny z prawdg wskazuje, ze
Przedsigbiorstwo Techniczno Innowacyjne ALGO Gotabek Jadwiga byto wykonawcg
projektu i budowy linii Swiattowodowej na lgdzie o dtugosci tacznej 150 km w obszarze drogi
stanowej US-95 (Wilmington, Delaware — College Park, Maryland). Nieprawdziwe jest
ponadto oswiadczenie wykonawcy zawarte w pozycji nr 5 wykazu doswiadczenia, w ktérym
Qumak-Sekom S.A. po raz Kkolejny poswiadcza, iz Przedsiebiorstwo Techniczno
Innowacyjne ALGO Gofgbek Jadwiga byto wykonawcag ww. projektu i budowy linii
Swiattowodowej. Nieprawdziwe jest rowniez oswiadczenie 4 Global Networks Service LLC,
ktorym Qumak-Sekom S.A. postuzyt sie w celu uzyskania zaméwienia, iz jako inwestor
zadania inwestycyjnego polegajacego na wykonaniu projektu i budowy linii $wiattowodowej

na ladzie o dlugosci tacznej 150 km w obszarze drogi stanowej US-95 zlecit
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Przedsiebiorstwu Techniczno Innowacyjnemu ALGO Gotgbek Jadwiga wykonanie prac przy
realizacji ww. zadania.

Nieprawdziwe jest tez oswiadczenie Qumak-Sekom S.A. zlozone w ,Wykazie robét
budowlanych”, iz firma Hawe (wystawca referencji), w ramach przedsiewziecia
inwestycyjnego ,budowa magistralnej linii Swiattowodowe;j relacji: Gdansk — Elblag — Olsztyn
— Suwalki” wykonata dwie samodzielne roboty budowlane polegajace na budowie linii

Swiattowodowych na ladzie o dtugosciach tacznych co najmniej 100 km kazda.

Zarzuty w stosunku do Wasko S.A.: nie wykazat on spetnienia warunku wykonania co
najmniej trzech robdt budowlanych, ktérych przedmiotem byta budowa linii Swiattowodowych
na ladzie o dtugosciach tacznych co najmniej 100 km kazda, a co najmniej jedna z tych
robét polegata na zaprojektowaniu i budowie linii swiattowodowej, gdyz nie zalgczyt do
wniosku referencji potwierdzajgcych nalezytg realizacje zadania inwestycyjnego
polegajacego na zaprojektowaniu i budowie linii Swiattowodowej na ladzie o dtugosci tgczne;j
co najmniej 100 km — w tresci referencji odnoszacych sie do prac wskazanych w pozycji nr 1
+~Wykazu robét budowlanych”, tj. wykonanie projektu i budowa linii $wiattowodowej na ladzie
w ramach projektu Telkomsel Transmission Project, wskutek uzycia w niej okreslenia
.project’, mowa jest jedynie o wykonaniu projektu inwestycyjnego, a nie wykonaniu projektu
w znaczeniu dokumentacji projektowej dla budowy linii S$wiattowodowej na ladzie o dtugosci
tacznej co najmniej 100 km. Ponadto z zadnego punktu referencji nie wynika, aby zakres
prac wykonanych w ramach projektu inwestycyjnego obejmowat rowniez wykonanie
dokumentacji projektowej. Tym samym referencje jako nie odnoszgce sie do prac
wskazanych w pozycji nr 1 nie mogg by¢ uznane za dokument potwierdzajacy spetnienie
sformutowanych przez zamawiajgcego warunkow.

Podobnie w stosunku do referencji dotyczacych nalezytej realizacji rob6t budowlanych
wskazanych w pozycji nr 3 ,Wykazu roboét budowlanych”, tj. wykonania projektu i budowy
linii Swiattowodowej na ladzie w ramach projektu PTCL Optical Fiber Acces Network Phase-I
and Phase-Il — z tresci referencji nie wynika, aby zakres zrealizowanych prac obejmowat
poza dostawg i instalacjg kabla swiattowodowego rowniez wykonanie dokumentacji
projektowej. Referencje te nie okreslajg tez terminu zakonczenia prac, do ktorych sie
odnosza. Jak wynika z art. 48 ust. 2 a) i) dyrektywy 2004/18/WE minimalne wymagania co
do tresci referencji sg nastepujgce: zaswiadczenia wskazujg warto$¢, date i miejsce robot
oraz okreslaja, czy roboty zostaty wykonywane zgodnie z zasadami sztuki budowlanegj

i prawidtowo ukonhczone.



Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit zarzuty odnoszace sie do Qumak-
-Sekom S.A. wnoszac o umorzenie postepowania odwotawczego, a w razie rozpoznania
odwotania — o jego uwzglednienie oraz wniost o oddalenie odwotfania w zakresie dotyczacym
Wasko S.A. i zasgdzenie od odwotujgcego kosztow postepowania.

Zamawiajacy zakwestionowat interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania, bowiem
zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w orzecznictwie i doktrynie podstawg skutecznego
wniesienia odwofania jest wypetnienie materialnoprawnej przestanki art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, czyli interes w uzyskaniu zamowienia i mozliwos¢ poniesienia
szkody, zatem przepis moze mie¢ zastosowanie jedynie w przypadku niedopuszczenia
wykonawcy do prowadzonego postepowania lub jego wyeliminowania wskutek naruszenia
przepisdw. Korzystania ze srodkéw ochrony prawnej nie mozna sprowadzi¢ do ochrony
ogdlnie pojetej praworzadnosci i korygowania wszystkich nieprawidiowosci, ktérych
zamawiajgcy dopuscit sie w trakcie postepowania, jezeli pozostaje to bez wptywu na status
odwotujgcego w postepowaniu i mozliwos¢ uzyskania przez niego danego, konkretnego
zamoéwienia. Tym samym nie ma interesu we wniesieniu odwotania odwotujgcy na tym
etapie postepowania, tj. w momencie, kiedy zostat zakwalifikowany do dalszego etapu
postepowania. Tym samym odwofanie jest bezzasadne i powinno zosta¢ oddalone.

Co do zarzutu dotyczacego wykonania robot przez Przedsiebiorstwo Techniczno
Innowacyjne ALGO Gotgbek Jadwiga i dotyczacych ich referencji stwierdzit, ze po
ponownej analizie tresci referencji i porownania oryginalnej tresci z ttumaczeniem, podzielit
argumenty odwotania, iz zostato ono przettumaczone w sposob co najmniej nieprawidtowy.
Referencje wskazuja, iz PTI ALGO wykonywata prace na rzecz 4 Global Networks Service
LLC ,przy wykonaniu”, a nie, jak wskazano w ttumaczeniu ,wykonata nastepujace prace”.
Poza tym ,Fiber Network Project” zostato przettumaczone jako ,projekt sieci
Swiattowodowej”, co jest oczywistym btedem, poniewaz stowo ,project” odnosi sie w jezyku
angielskim do catej inwestycji, a projekt w znaczeniu dokumentaciji technicznej to ,design”.
Przy uwzglednieniu prawidtowego ttumaczenia pani Gotabek wykonywata na rzecz 4 Global
Networks Sernice LLC prace przy projekcie sieci swiattowodowej, uzyskaniu niezbednych
pozwolen i zgdd, budowie kanalizacji, wdmuchiwaniu i spawaniu swiattowodéw. Takze ,all
the work involved segment length of 500.000 feet (about 150.000 meters)” przy
prawidtowym tlumaczeniu oznacza, iz cato$¢ prac zawierata odcinek o dtugosci 500.000
stop (ok. 150.000 metrow). W zestawieniu z faktem, iz referencje nie potwierdzajg
wykonania robét przez Przedsiebiorstwo Techniczno Innowacyjne ALGO Gotgbek Jadwiga,
a jedynie nieokreslony udziat w projekcie, roboty nie moga by¢ uznane za spetniajace
warunki udziatu w postepowaniu.

W zakresie pozycji nr 3 i 4 ,Wykazu robot budowlanych” zamawiajgcy podzielit

argumentacje odwotujacego, iz sg to jedne roboty budowlane i nie mogg by¢ wskazywane



wielokrotnie.

Ustawa Prawo zamowien publicznych w art. 186 ust. 2 daje zamawiajagcemu prawo do
uwzglednienia zarzutéw odwotania i dokonania ponownej analizy witasnego stanowiska
i jego ewentualnej zmiany.

W zakresie zarzutow odnoszacych sie do braku okreslenia w tredci przedstawionych przez
Wasko S.A. referencji réwniez projektowania — zamawiajgcy badajac te pozycje bazowat na
tresci ,Wykazu robot budowlanych”, tres¢ referencji ma jedynie potwierdza¢ wykonanie robét
zgodnie ze sztukg budowlang i ich prawidiowe ukonczenie, a nie musi zawiera¢ innych
informaciji. Podobnie w stosunku do pozycji nr 3.

Co do pominiecia w tresci tych referencji terminu zakonczenia prac, zamawiajgcy dokonat
analizy catej tresci referencji wystawionych przez Pakistan Telecommunication Company
Limited, zostaly one wystawione z datg 17 grudnia 2007 r. (podpis osoby wystawiajgcej
z datg 19 grudnia 2007 r.), a zatem biorgc pod uwage cel i funkcje referencji zamawiajacy
uznat, iz z tg datg wystawca uznat roboty za zakonczone i sprawdzone, skoro zdecydowat
sie poswiadczy¢ to w dokumencie. Jednoczesnie data wystawienia dokumentu wyklucza
teze o jego wystawieniu z zamiarem postuzenia sie nim w przedmiotowym postepowaniu
i ukrycia pewnych tresci.

Zlozenie wykazu wykonanych dostaw, ustug czy robdét budowlanych ma na celu
potwierdzenie posiadania przez danego wykonawce odpowiedniego doswiadczenia. Do
przedmiotowego wykazu zatgcza sie dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie,
przy czym tres¢ zatgczonego dokumentu ma potwierdza¢ wtadnie ich nalezyte wykonanie,

a to wykaz ma stuzy¢ ocenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Zdaniem przystepujgacego — Qumak-Sekom S.A. zamawiajacy dokonujac oceny wniosku tej
spétki nie naruszyt przepiséw obowigzujgcego prawa. Przystepujagcy wniést o oddalenie
odwotania w zakresie dotyczacym przystepujgcego.

Zarzuty w zakresie ttumaczenia referencji wystawionych przez 4 Global Networks Service
LLC, jak i zakresu tych referencji, sg niezasadne. Ttumaczenie to jest zgodne z prawda
i wiasciwie odzwierciedla tres¢ dokumentu w jezyku angielskim. Przystepujacy zwraca
uwage na stwierdzenie z punktu 3. referencji tj. ,budowa kanalizacji, wdmuchiwanie
i spawanie swiattowodow” (construction of drains, blowing and welding of fiber optics), ktére
to prace odpowiadajg zakresowi doswiadczenia wymaganego przez zamawiajacego
w ogtoszeniu.

Obowiagzkiem odwotujacego jest udowodnienie naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
prawa, a nie powotywanie sie jedynie na domysty.

Odwotujacy stwierdzit, ze 4 Global Networks Service LLC nie byt inwestorem dla projektu

i budowy linii Swiattowodowej w obszarze drogi stanowej US-95, jednak nie wskazat zadnych
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dowoddéw na potwierdzenie niemoznosci wystawienia przez te firme przedmiotowych
referencji. Co wiecej, dla wystawienia referencji nie ma znaczenia, kto byt inwestorem,
poniewaz bedac nawet generalnym wykonawcg czy wykonawca, prace mozna zleci¢ innemu
podmiotowi i na potwierdzenie ich wykonania wystawic¢ referencje.

Zarzut, iz prace w pozycji nr 3 i 4 ,Wykazu robét budowlanych” stanowity jedne roboty, jest
niezasadny i nie poparty zadnymi dowodami. Na poparcie tego stanowiska przystepujacy
przedstawit pismo IN TELECOM, z ktérego wynika, w jego opinii, iz HAWE jako operator
telekomunikacyjny jako inwestor budowata infrastrukture telekomunikacyjnag, tj. linie
Swiattowodowg na wiasne potrzeby, a jednoczesnie wygrata przetarg na budowe linii
Swiattowodowej dla Instytutu  Chemii  Bioorganicznej Poznanskiego  Centrum
Superkomputerowo — Sieciowego Polskiej Akademii Nauk i jako generalny wykonawca
wykonywata na rzecz ICHB PAN PCSS prace polegajace na budowie linii swiattowodowe;j
— zatem byly to dwie roboty budowlane.

Z uwagi na ztozenie dokumentéw wystarczajagcych do oceny spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu zamawiajacy nie miat podstaw do odrzucenia tych referencji, zadania ich
uzupetnienia czy wyjasnien, a tym bardziej do wykluczenia przystepujacego z postepowania.
Co do pisemnego zobowigzania IN TELECOM do udostepnienia zasobéw — na wezwanie do
wyjasnien przystepujacy skierowal do zamawiajgcego szczegétowe wyjasnienia
i uzupetniania w zakresie wskazanym w tym wezwaniu. Zatacznik nr 3 do tych wyjasnien
stanowi oswiadczenie IN TELECOM skierowane do zamawiajgcego, w ktorym w ostatnim
akapicie IN TELECOM wyraza zgode na skorzystanie przez przystepujacego z dodatkowych
referencji wskazanych w pozycji nr 3 i 4 wykazu doswiadczenia. Ponadto IN TELECOM
ztozyto zobowigzanie zatgczone do wniosku, z ktérego wynika, iz potencjat, jaki udostepnia
to referencie na wykonanie zadania inwestycyjnego pn.: ,budowa magistralnej linii
Swiattowodowej relacji: Gdansk — Elblag — Olsztyn — Suwatki”. Oswiadczenie o udostepnieniu
zasobow w zaden sposob nie ogranicza sie do 1. i 2. pozycji wykazu, lecz do wszystkich
pozyciji.

Co do prac wykonanych przez Jadwige Gotgbek — widoczne jest, ze referencje odnoszg sie
do danej pozycji wykazu, jest tam ta sama kwota, okres realizacji, dlugos¢ $wiattowodu. To,
ze osoba, ktoéra napisata referencje, nie wiada literackim angielskim, nie ma znaczenia. Tak
samo uzycie US czy USA, ,the”, ksztalt pieczeci, itd. Przedstawiona przez odwotujgcego
opinia lingwistyczna nie kwestionuje najwazniejszej kwestii, czyli tego, czy pani Gotgbek
prace wykonata. Jesli odwotlujacy chciat wykazaé, ze ttumaczenie jest niepoprawne,
powinien przedtozy¢ ttumaczenie przysiegte. Nie musiaty by¢ tez ttumaczone daty ani kto
podpisat, poniewaz to wida¢ na oryginale. Uzycie w referencjach stowa ,project” czy ,design”
nie ma znaczenia, gdyz, jak wskazuje sama opinia lingwistyczna, osoba sporzadzajaca

referencje nie wiadata poprawnie jezykiem angielskim.



Przystepujacy Wasko S.A. wnidst o oddalenie zarzutéw i popart stanowisko zamawiajacego
w zakresie braku interesu we wniesieniu odwotania.

Stwierdzit, iz pod wzorem wykazu byta uwaga, ze nalezy zataczy¢ dokumenty
potwierdzajgce wykonanie zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowe ukonczenie.
Wykonawca nie byt zobowigzany do przestrzegania przepisu dyrektywy o zaswiadczeniu,
lecz wymogdw ogtoszenia.

Art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazujg, ze to
naruszenie przepiséw ustawy skutkuje legitymacjg procesowa, a § 1 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane wskazuje na
przedstawienie wykazu i dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie. W wykazie sg
informacje o zaprojektowaniu, a w referencjach ma by¢ jedynie wskazanie, ze prace zostaly
wykonane z nalezytg starannoscia. Zwrécit tez uwage, iz odwotujgcy nie przedstawit
zadnego dowodu na potwierdzenie podnoszonych okolicznosci.

Przedstawit oswiadczenie ztozone przez HUAWEI jako wykonawce robot, ze prace, ktoére

byly wskazane w wykazie, zawieraty réwniez zaprojektowanie.

Niniejsze odwotanie bylo rozpatrywane tgcznie za sprawg o sygn. akt KIO 1418/12.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
na podstawie oswiadczen ztozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co

nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych. Tym samym Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego co
do braku po stronie odwotujgcego interesu we wniesieniu odwotania.

Jak juz Izba wskazata w odwotaniu o sygn. akt KIO 1418/12, samo zakwalifikowanie sie do
dalszego etapu postepowania nie jest jeszcze w pelni realizacjg intereséw odwotujacego.
Celem, dla ktérego wykonawcy biorg udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, nie jest bowiem samo uczestnictwo w procedurze przetargowej, ale wygranie
przetargu i uzyskanie danego zamowienia. Tym samym wykonawcy majg interes w tym, by
do kolejnego etapu postepowania przeszta jak najmniejsza liczba konkurentéw, a juz
w szczegolnosci w wyeliminowaniu tych wykonawcow, ktorzy nie powinni by¢ zaproszeni do

sktadania ofert ze wzgledu na to, ze w ogodle nie spetniajg warunkéw udziatu
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w postepowaniu. Oczywiste jest, ze im wieksza liczba wykonawcéw ma mozliwos¢ ztozyé
oferte, tym mniejsze jest prawdopodobienstwo uzyskania zamowienia przez odwotujacego.
W przypadku natomiast, gdy za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta wykonawcy, ktory
podlegat wykluczeniu z postepowania, lecz wskutek naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych nie zostat z niego wykluczony, de facto
nastapi eliminacja odwotujgcego — nie przez jego wykluczenie, ale przez to, ze finalnie nie
uzyska on zamowienia.

W dodatku, jesli wykonawca nie zakwestionowatby oceny wnioskow pozostatych
wykonawcow na tym etapie postepowania, zgodnie z przyjetymi w ustawie Prawo zamowien
publicznych zasadami korzystania ze srodkdw ochrony prawnej (terminy na ich wnoszenie),
nie mogtby on juz podnosi¢ wskazanych w niniejszym odwotaniu zarzutéw w momencie, kiedy
ta szkoda sie urzeczywistni, czyli w stosunku do oferty wybrane;.

Zatem zachodzg przestanki, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, tj. wykonawca ma interes w uzyskaniu zamoéwienia i w wyniku naruszenia
przepiséw przez zamawiajgcego moze ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania tego

zamowienia.

Ze wzgledu na to, iz zamawiajgcy nie uznat odwotania w catosci, Izba rozpoznata wszystkie

zarzuty odwotania.

Izba stwierdzita, ze stan faktyczny postepowania nie jest sporny pomiedzy stronami
i uczestnikami postepowania, zatem nie jest konieczne jego dodatkowe ustalenie przez Izbe,
a w zakresie, w ktérym zostat przytoczony w poprzedniej czesci wyroku, nie ma koniecznosci

jego powtarzania.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego prac wskazanych w pozycji nr 3 i 4 ,Wykazu roboét
budowlanych” Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, iz stanowig one jedne roboty
budowlane.

Wykonanie danych prac jako dwdch oddzielnych robét budowlanych przystepujacy opiera
wytgcznie na tym, ze ich zakres obejmowat utozenie dwdch linii Swiattowodowych, docelowo
dla dwéch odbiorcéw. Nie jest sporne jednak, iz byly one wykonywane — jak podat
odwotujgcy — w tym samym miejscu, jednoczesnie, przez ten sam podmiot, na podstawie
jednej umowy i w oparciu o jedng dokumentacje projektowg oraz jedng organizacje budowy.
Zdaniem Izby okolicznosci te jednoznacznie wskazujg na to, ze wykonawca wykonat tylko
jedne roboty budowlane — i analogicznie jasne i logiczne jest, ze gdyby zgodnie z wolg

inwestora przedmiot realizacji obejmowat potozenie trzech, czterech czy pieciu kabli
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Swiattowodowych, nie oznaczatoby to jeszcze wykonania trzech, czterech czy pieciu robot
budowlanych.

Powyzsze stanowisko potwierdzajg zresztg ztozone pisma.

W lidcie referencyjnym zatgczonym do uzupetnionego ,Wykazu robét budowlanych” PBT
HAWE Sp. z o.0. zawarta opis prac, z ktérego wynika, ze prace wykonywane byty na
istniejacym rurociagu w relacji od miasta Elblag do miasta Olsztyn, kabel Swiattowodowy
zaciagniety zostat w dwa otwory (jeden PBT HAWE, drugi ICHB PAN PCSS), po 115 km
kazdy, tacznie 230,46 km sSwiattowodu.

W pismie Przedsiebiorstwa Budownictwa Technicznego HAWE Sp. z 0.0. z 19 lutego 2012 r.
do Wojciecha Tomaszewskiego (nazywanego przez uczestnikdw postepowania ,IN
TELECOM?”) napisano, ze sie¢ jest budowana wspélnie dla PCSS (Poznanskiego Centrum
Superkomputerowo — Sieciowego Polskiej Akademii Nauk) i dla wilasnych potrzeb spoiki,
budowa ta jest finansowana w catosci przez HAWE, a ptatnosci od PCSS bedg nalezne
dopiero po catkowitym zakonczeniu budowy.

Réwniez pismo z PCSS do Wojciecha Tomaszewskiego z 28 stycznia 2009 r. wskazuje, ze
PBT HAWE Sp. z o0.0. nie byta w odniesieniu do PCSS generalnym wykonawcg inwestycji
polegajacej na potozeniu swiattowodu, lecz budowa linii $wiattowodowych dla ICHB PAN
PCSS byta realizowana przy okazji budowy wtasnych linii swiattowodowych przez PBT
HAWE Sp. z o.0.,, a HAWE prowadzita budowy linii swiattowodowych na wiasny koszt
i ryzyko w zwigzku z wtasng inwestycja.

Wykonawca byt juz wzywany do uzupetnienia ,Wykazu rob6t budowlanych” w tym zakresie,
zatem ponowne uzupetnienie wykazu nie jest mozliwe. Poniewaz, przy uznaniu pozycji nr 3
i 4 za jedne roboty budowlane, z ,Wykazu robdt budowlanych” nie wynika, aby wykonawca
mogt sie wykazaé realizacjg trzech wymaganych robét, zarzut odwotujgcego dotyczacy

niewykazania spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu nalezy uznac za zasadny.

Co do tresci zobowigzania pana Tomaszewskiego dotyczacego udostepnienia zasobow
nalezy wskazac¢ przede wszystkim, iz wykonawcy popetniajg zasadniczy bigd pojeciowy
— przedmiotem, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdéwien publicznych, jest
wiedza i umiejetnosci danego podmiotu wynikajace miedzy innymi z nabytego przez niego
doswiadczenia, a nie ,referencje”. Zatem podmiot albo owag wiedze i doswiadczenie ma
i wykorzysta je przy realizacji zamowienia, albo tez go nie ma, niezaleznie czy uzyskat je
przy okazji tej czy innej inwestycji. W swoim oswiadczeniu z 29 lutego 2012 r. Wojciech
Tomaszewski wskazat na wiedze i doswiadczenie w zakresie wskazanym w punkcie 111.2.3.
ppkt 1a ogtoszenia o zamdwieniu, cho¢ rowniez btednie odnidst sie do referencji — jakkolwiek

nalezy zwréci¢ uwage, iz wszystkie cztery pozycje (nr 1 — 4) wykazu robét dotyczg budowy
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magistralnej linii $wiattowodowej relacji: Gdansk — Elblag — Olsztyn — Suwatki, zatem trudno

odnie$¢ owe wspomniane w zobowigzaniu ,referencje” konkretnie do ktorej$ z nich.

Co do referencji dotyczacych prac wykonanych przez panig Jadwige Gotgbek
(Przedsiebiorstwo Techniczno Innowacyjne ALGO Gotabek Jadwiga) nalezy przyznaé racje
odwotujacemu, ze wystepujg w nich wskazane przez niego btedy jezykowe. Jednak, jak
wskazat przystepujacy, istotny tu jest nie brak umiejetnosci jezykowych osoby, ktéra je
sporzadzata, lecz udowodnienie, ze informacje dotyczgce =zakresu realizacji zawarte
w ,Wykazie robo6t budowlanych” sg nieprawdziwe. Tej okolicznosci odwotujacy nie wykazat,
podobnie jak tego, ze 4 Global Networks Service LLC nie byt uprawniony do wystawienia
tych referenciji.

Nie oznacza to jednak, iz zamawiajacy, ktéry powzigt watpliwosci co do tych robdt i uznat
odwotanie w tym zakresie, jesli stwierdzi, ze jest to istotne dla postepowania, nie moze tych
okolicznosci sprawdzic¢ i wyjasni¢ w trakcie ponownego badania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu.

Podobnie w przypadku innych realizacji zwartych w wykazie.

Co do ,Wykazu robét budowlanych” i referencji przedstawionych przez Wasko S.A. dla
pozycji nr 1 tego wykazu lzba stwierdzita, ze w tej pozycji wykonawca w kolumnie ,rodzaj
roboty budowlanej” podat ,wykonanie projektu i budowa linii $wiattowodowej na ladzie
w ramach projektu Telkomsel Transmission Project” i zataczyt ,Certyfikat realizacji projektu”
(,Project completion certificate”) w wersji angielskiej wraz z ttumaczeniem. Wynika z niego,
ze ,nastepujacy projekt zostat zrealizowany przez Huawei Technologies Co. Ltd. w dniu 31
listopada 2011 zgodnie z postanowieniami umowy — nazwa kontraktu: Telkomsel
Transmission Project, gtéwny system: sprzet do transmisji i kabel Swiattowodowy, kwota
kontraktu ponad 10 min USD, kraj: Indonezja.”

Tym samym nalezy uznaé, ze przedstawiony certyfikat odnosi sie do nalezytego wykonania
catego projektu Telkomsel Transmission. Natomiast zeby stwierdzi¢, iz w zakres realizacji nie
wchodzito  wykonanie  projektu  budowlanego linii  $wiattowodowej, nalezatoby
zakwestionowaé prawdziwos¢ informacji zawartych w opisie zawartym w ,Wykazie robot

budowlanych”, czego odwotujgcy ani nie zrobit, ani tym bardziej nie udowodnit.

Natomiast co do realizacji wskazanej w pozycji nr 3 ,Wykazu robét budowlanych” Izba
przyznata racje odwotujagcemu w tym zakresie, ze z zataczonego ,zaswiadczenia”
z 17 grudnia 2007 r. nie wynika potwierdzenie nalezytego wykonania zakresu prac
opisanego w wykazie, tj. nalezyte wykonanie projektu i budowy linii Swiattowodowej na ladzie

w ramach projektu PTCL Optical Fiber Access Network Phase-l and Phase-ll. W swojej
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tresci ,zaswiadczenie” wskazuje bowiem wyraznie, ze Huawei Technologies Co. Ltd.
dostarczyto i zainstalowato 2170 km kabla swiattowodowego firmy Yangtze Optical Fibre and
Cable Company w ramach projektu sie¢ dostepu swiattowodowego PTCL faza | i Il od
kwietnia 2004 r., co mozna odnies¢ tylko do samej budowy lub jej czesci.

Biorgc jednak pod uwage, iz zgodnie z postawionym warunkiem, zamawiajgcy wymagat
wykonania co najmniej trzech robé6t budowlanych, ktérych przedmiotem byta budowla linii
Swiattowodowych na ladzie o diugosciach tacznych co najmniej 100 km kazda, przy czym
tylko jedna musiata polega¢ nie tylko na budowie, ale i na zaprojektowaniu linii
Swiattowodowej. Jesli wiec uznac, ze roboty wskazane w pozycji nr 1 spetniajg warunek
w zakresie projektu i budowy linii, to dla robét z pozycji nr 3 wystarczajgce jest wykazanie
tylko budowy linii — w odniesieniu do Wasko S.A. odwotujgcy ani nie postawit zarzutu, ani
tym bardziej nie udowodnit, ze zamieszczone w ,Wykazie robdét budowlanych” opisy
zawierajg nieprawdziwe informacije.

Co za$ do wymaganych informacji o realizacji robodt, ktérych dotycza, nalezy wskazag, ze
regulacje zawarte w art. 48 ust. 2 pkt a) i) dyrektywy 2004/18/WE i w rozporzadzeniu
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane sa odmienne — w przeciwienstwie do
dyrektywy, zgodnie z ktorg to zaswiadczenia zadowalajacego wykonania robot oprécz oceny,
czy roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone,
majg wskazywa¢ wartos¢, date i miejsce robot. Natomiast zgodnie z polskim
rozporzadzeniem (§ 1 ust. 1 pkt 2 i 3) to wykazy dostaw, ustug i rob6t budowlanych, a nie
dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie, majg te informacje zawiera¢. Tak tez zostato
wskazane w ogtoszeniu o zamowieniu w wymogach co do przedstawienia dokumentéw, do

ktorych wykonawcy musieli sie zastosowac.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekfa jak w sentencji odwotanie uwzgledniajgc.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2, § 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow

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

Przewodniczacy:
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