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WYROK
z dnia 24 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2012 r.

przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: Technitel
Polska Klimkiewicz, Rodziewicz sp.j. z siedzib g w todzi, Asseco Poland S.A. z

siedzib g w Rzeszowie

w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Wojewodztwo tédzkie, al. Pitsudskiego 8, 90-051 t6d 2

przy udziale wykonawcow zglaszajagcych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

A. Alcatel-Lucent Polska spoétka z ograniczon a odpowiedzialno $cia, 02-697

Warszawa, ul. Rzymowskiego 53

B. wykonawcy wspélnie ubiegaj aqcy sie o udzielenie zamoéwienia: Integrated
Solutions spoétka z ograniczon a odpowiedzialno scig, 00-014 Warszawa, ul.
Moniuszki 1a, Telekomunikacja Polska Spotka Akcyjna , 00-105 Warszawa, ul.
Twarda 18

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwoluj gcego - wykonawcow  wspolnie
ubiegaj acych sie o wudzielenie zamoOwienia: Technitel Polska Klimkiew icz,
Rodziewicz sp. |. z siedzib g w todzi, Asseco Poland S.A. z siedzib g w Rzeszowie i:
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2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotuj agcego —
wykonawcdw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: Technitel
Polska Klimkiewicz, Rodziewicz sp. j. z siedzib g w todzi, Asseco Poland S.A.

Z siedzib g w Rzeszowie - tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od odwoluj gcego — wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamdwienia: Technitel Polska Klimkiewicz , Rodziewicz sp.j. z
siedzib 3 w todzi, Asseco Poland S.A. z siedzib g w Rzeszowie na rzecz
zamawiaj gcego Wojewddztwa tddzkiego  kwote 3720 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce siedemset dwadziescia ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwolawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztow strony
obejmujacych wynagrodzenie pelnomocnika oraz koszty dojazdu na wyznaczone
posiedzenie.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok

— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:  ......oooviiiiiiiiiiis
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewodztwo to6dzkie — prowadzi w trybie przetargu ograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp”
lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawy pn. Utworzenie i uruchomienie
wojewoddzkiej sieci szkieletowej w ramach projektu ,tdédzka Regionalna Sie¢
Teleinformatyczna” (oznaczenie sprawy: ORVII.272.112.2011).

Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2011/S_195-318060 z 11 pazdziernika 2011 r., w tym samym
dniu Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamoéwieniu w swojej siedzibie na elektronicznej
tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie internetowej (www.bip.lodzkie.pl).

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 57.010.974,82 zt, co stanowi
réwnowartos¢ 14.850,475,33 euro, z tym ze jest to zamdwienie udzielane w czesciach, a
warto$¢ udzielanego zamowienia ustalono na kwote 21.415.693,34 zl, co stanowi

rownowartos¢ 5.578.456,20 euro.

30 marca 2012 r. (pismem z tej daty.) Zamawiajacy przestat drogg elektroniczng
Odwotlujgcemu — wykonawcom wspélnie ubiegajacym sie o udzielenie zamdwienia: Technitel
Polska Klimkiewicz, Rodziewicz sp. j. z siedzibg w todzi, Asseco Poland S.A. z siedzibg w
Rzeszowie (zwanym dalej w skrécie od firmy lidera ,Konsorcjum Technitel”) — zawiadomienie
0 wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp oraz
informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i otrzymanych

ocenach spetniania tych warunkow

10 kwietnia 2012 r. (pismem z 5 kwietnia 2012 r.) Odwotujacy wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego Kkopii
Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci Zamawiajacego, ktéremu zarzucit naruszenie art.
24 ust. 2 pkt 3 pzp poprzez uznanie, iz odwolujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w zwigzku z uznaniem, iz zalgczone
protokoty odbioru nie potwierdzajg nalezytego wykonania umowy.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

2. Uchylenia czynnosci oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i powtérzenia
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tej czynnosci z uwzglednieniem wniosku Odwotujgcego.
3. Uniewaznienia czynno$ci ustalenia listy wykonawcow zaproszonych do ztozenia oferty i
ustalenie nowej listy z uwzglednieniem wniosku odwotujacego.

Odwotujacy wskazat w odwotaniu nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne
uzasadniajgce jego wniesienie.

W zakresie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wymagat, aby wykonawcy
wykazali sie doswiadczeniem w zakresie wykonania co najmniej 2 zamowien polegajgcych w
szczegollnosci na dostawie, instalacji i konfiguracji urzgdzen technologii DWDM, kazde dla
sieci 0 rozmiarze co najmniej 5 weztéw, oraz uruchomieniu tej sieci(**) [** w przypadku gdy
prace polegajgce na dostawie, instalacji i konfiguracji urzgdzen aktywnych technologii
MPLS/urzgdzen technologii DWDM wraz z uruchomieniem sieci stanowig cze$¢ wiekszego
zamoOwienia, dla potrzeb niniejszego postepowania nalezy wykazac¢ warto$c jedynie tych
prac]

Na potwierdzenie powyzszego warunku Odwotujacy w wyniku uzupetnienia
dokumentéw przedstawit wykaz zawierajacy potwierdzenie wykonania 2 zamowien, w tym
nastepujgce zaméwienie realizowane przez ZTE Poland sp. z 0.0. na rzecz IT Polpager S.A.:
dostawa, instalacja i konfiguracja wraz z integracjg i uruchomieniem ustug 1G i 10G,
urzgdzen w technologii DWDM w ilosci 7 weztdw, zrealizowane w okresie 09.09.2011 r. —
16.11.2011 r. Do wykazu na potwierdzenie nalezytego wykonania tego zamodwienia
Odwotujacy zataczyt 7 protokotdw odbioru z poszczegdllnych miejsc instalacji (Lancut —
9.09.2011 r.; Rzeszéw — 9.09.2011 r.; Lublin — 16.11.2011 r.; Krakéw — 9.09.2011 r.; Krosno
—16.11.2011 r.; Brzozéw — 16.11.2011 r.; lwonicz — 16.11.2011 r.). W tresci kazdego z tych
protokotow strony stwierdzity, co nastepuje: Strony podpisujgce niniejszy dokument zgadzajg
sie, ze sprzet wyszczegOlniony ponizej zostat dostarczony i zainstalowany zgodnie z Umowg
i ZamoOwieniem Dostawczym i tym samym zostat przyjety i odebrany. Dodatkowo strony
zastrzegly w uwagach, iz wystgpity braki oraz nieznaczne uszkodzenia sprzetu,
niewptywajagce w znaczacy sposéb na mozliwos¢ eksploatacji sprzetu, oraz ustality, iz
wykonawca usunie je w terminie uzgodnionym w tresci protokotu.

W ocenie Zamawiajgcego fakt umieszczenia w tresci protokotow odbioru stwierdzen
dotyczacych usuniecia stwierdzonych usterek i uszkodzen nie potwierdza, iz umowy zostaly
wykonane nalezycie, co w konsekwencji oznaczalo, Zze zrealizowana sie¢ nie osiggneta
petnej sprawnosci. Na tej podstawie Zamawiajacy uznat, iz Odwotujgcy nie spetnit warunkow
udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Odwolujacy nie zgadza sie z

takim stanowiskiem, w szczegdlnosci z przyjetg przez Zamawiajacego interpretacjg zapisow
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protokotéw odbioru w zakresie prawidtowosci wykonania przedmiotu umowy. Przede
wszystkim w tresci oswiadczenia zawartego w kazdym z protokotow odbioru obie strony
umowy potwierdzity, iz sprzet zostat dostarczony i zainstalowany zgodnie z umowg i
zamoéwieniem. Zwrot ten w sposéb niebudzacy watpliwosci potwierdza, ze wykonanie
przedmiotu zaméwienia zostato zrealizowane zgodnie z umowg, natomiast wyszczegolnione
w protokotach usterki i uszkodzenia mialy charakter nieistotny i nie stanowity nienalezytego
wykonania przedmiotu umowy. Przyjecie odmiennej interpretacji pozostaje w sprzecznosci z
jednoznacznym oswiadczeniem stron o wykonaniu przedmiotu zgodnie z umowg |
zamoOwieniem. Sam fakt wystgpienia braku lub usterki nie przesadza o tym, iz przedmiot
umowy zostat nienalezycie wykonany.

Ocena prawidtowosci wykonania przedmiotu umowy powinna by¢é dokonywana w
oparciu o przepisy kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci art. 354 81 kc, w zwigzku z art. 14
pzp. Zgodnie z tym przepisem diuznik powinien wykonaé¢ zobowigzanie przede wszystkim
zgodnie z trescig tegoz zobowigzania. Dlatego okreslone w tresci art. 354 k.c. mierniki
wykonania zobowigzania trzeba rozumie¢ w ten sposob, iz podstawowym kryterium, wedtug
ktérego nalezy ocenia¢ zachowanie dluznika spetniajgcego $wiadczenie, jest tresé
zobowigzania. Dopiero wtedy, gdy na tej podstawie nie bedzie mozliwe ustalenie, jak ma
wygladac¢ powinne zachowanie sie dluznika, mozna odwota¢ sie do dalszych wskazanych w
przepisie kryteribw. Przy ustalaniu nalezytego sposobu wykonania zobowigzania w pierwszej
kolejnosci siegna¢ nalezy do tresci samego zobowigzania [zob. K. Zagrobelny, Glosa do
wyroku SN z dnia 18 stycznia 2001 r., V CKN 1840/00, OSP 2003, z. 4, poz. 50; M. Safjan
(w:) Kodeks..., s. 674]. W wyroku z 5 stycznia 2011 r., sygn. akt Il CSK 119/10, Sad
Najwyzszy uznat, iz: Wykonanie zobowigzania sprowadza sie w zasadzie do spelnienia
Swiadczenia przez dtuznika, aczkolwiek spetnienie Swiadczenia nie zawsze musi oznaczac
wykonania zobowigzania - np., gdy nie zostang spetnione cigzgce na diuzniku obowigzki
funkcjonalnie zwigzane z zobowigzaniem, a nie zwigzane z dtugiem. Swiadczenie moze byé
uznane za wykonane w sposob prawidtowy wéwczas, gdy diuznik zachowat sie zgodnie z
trescig zobowigzania, a rezultatem tego bylo odniesienie przez wierzyciela korzysci
czynigcych zadosc¢ jego interesowi. Z przepisu powyzszego wynika wiec, ze dla wykonania
zobowigzania, a wiec zaspokojenia interesu wierzyciela i zwolnienia z diugu, dtuznik
powinien spei¢ swiadczenie przede wszystkim zgodnie z laczaca strony umowag. W
przedmiotowej sprawie w tresci wszystkich przedstawionych protokotdw odbioru strony
zlozyly jednoznaczne oswiadczenie woli, w ktérym potwierdzity, iz dostarczony i

zainstalowany sprzet zostat zrealizowany zgodnie z umowa. Powyzsze oswiadczenie
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potwierdza fakt wykonania zamowienia zgodnie z trescig umowy, co w Swietle art. 354 81 kc
nalezy uzna¢ jako potwierdzenie wykonania zobowigzania zgodnie z jego trescig i w sposob
zapewniajacy oczekiwania zamawiajgcego. Tym samym zawarte w protokotach uwagi
opisujgce braki i usterki, przy jednoczesnym stwierdzeniu, iz przedmiot umowy zostat
wykonany zgodnie z umowa, wskazuje, iz strony przeniosty do okresu zgtaszania wad etap
usuniecia stwierdzonych wad i usterek. Poprzez tak dokonany odbior strony uznaly, ze nic
nie stoi na przeszkodzie do przyjecia i eksploatacji systemu i zaptaty wynagrodzenia
wykonawcy, zas opisane usterki i braki mialy charakter nieistotny. Skoro wiec kontrahent
przyjat przedmiot umowy i potwierdzit jego wykonanie zgodnie z umowa, to brak jest podstaw
do twierdzenia przez Zamawiajgcego w niniejszej sprawie, iz umowa zostata nienalezycie
wykonana, bowiem sie¢ nie uzyskata petnej sprawnosci.

Podnies¢ réwniez nalezy, iz przepis § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
rodzajoéw dokumentéw, jakich moze skltada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane — prowadzi do wniosku, iz wykonawca ma obowigzek
zlozy¢ dokumenty, ktére majg dowodzi¢ faktu prawidtowego ukonczenia i wykonania dostaw
lub ustug. Z przepisu tego wynika réwniez, ze przedmiotem dowodzenia jest jedynie
prawidiowe ukonczenie takiego zakresu ustug lub dostaw, ktory wynika z tresci tgczacego
strony podstawowego stosunku zobowigzaniowego. W pojeciu tym nie miesci sie natomiast
brak jakiejkolwiek wady w chwili oddania dostaw czy ustug. Wykryte wady oczywiscie
podlegajg usunieciu, co jednak nie stoi na przeszkodzie uznaniu, ze ustugi czy dostawy
zostaly prawidtowo ukonczone. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze w pojeciu tym nie miesci sie
rowniez koniecznos¢ udowodnienia, iz usunieto wszystkie wady ujawnione w trakcie odbioru
(jezeli dokonano takiego odbioru), czy w okresie gwarancji i rekojmi. Dlatego tez w
przedmiotowej sprawie analizujgc tres¢ przedstawionych protokotow, w kontekscie
przywotanego przepisu rozporzadzenia, nalezy wskazac, iz strony potwierdzity wykonanie
przedmiotu umowy zgodnie z umowg a stwierdzone braki i usterki nie mialy wplywu na
uznanie, iz nastgpito prawidtowe wykonanie umowy.

Dlatego tez w oparciu o zasady wynikajgce z art. 354 8§ 1 kc oraz przepis § 1 ust. 1
pkt. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, nie mozna uznag, iz zatgczone dokumenty nie
potwierdzajg nalezytego wykonania przedmiotu umowy. Wrecz przeciwnie oswiadczenie
stron, iz sprzet zostat dostarczony i zainstalowany zgodnie z umowg przesadza, iz
zobowigzanie zostalo wykonane zgodnie z warunkami umowy i zaspakaja interesy
wierzyciela (zamawiajgcego), za$ opisane braki i usterki nie mialy dla stron znaczenia z

punktu widzenia prawidlowosci wykonania przedmiotu zaméwienia i nie stanowity
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przeszkody do odebrania i przeszkody do odebrania i przyjecia tego przedmiotu. Dlatego tez
powotywanie sie przez Zamawiajacego w niniejszej sprawie na opisane w protokotach braki i
usterki nie stanowi dowodu na potwierdzenie tezy, iz przedmiot umowy nie zostat nalezycie
wykonany. W tym miejscu nalezy zacytowac teze wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z 21 kwietnia 2009 r., sygn. akt V ACa 88/09, w ktorej Sad stwierdza: Niewykonanie
zobowigzania zachodzi wowczas, gdy w zachowaniu diuznika nie wystepuje nic, co
odpowiadatoby spetnieniu Swiadczenia, natomiast nienalezyte wykonanie zobowigzania ma
miejsce wtedy, gdy zachowanie dtuznika zmierzalo do spetnienia Swiadczenia, jednak
osiggniety przez niego wynik nie spetnia wymogow S$wiadczenia, do ktorego dtuznik byt
zobowigzany. W przedmiotowej sprawie wykonawca doprowadzit do osiggniecia wyniku
spetniajgcego wymogi $wiadczenia, do ktérego byt zobowigzany, poniewaz zamawiajgcy
potwierdzit w protokotach odbioru, iz sprzet zostat dostarczony i zainstalowany zgodnie z
umowg oraz ze go przyjmuje i odbiera. Skoro wiec zamawiajacy potwierdza w tresci
protokotu odbioér i przyjecie przedmiotu umowy, to w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze
przedmiot zostat wykonany zgodnie z warunkami umowy. Ponadto gdyby stwierdzone braki i
usterki okazatyby sie usterkami istotnymi, to zamawiajacy nie odebratby i nie przyjatby
dostarczonego i zainstalowanego sprzetu. W tym stanie faktycznym i prawnym zamawiajacy
niestusznie uznat, ze ZTE Poland Sp. z 0.0. nie zakonczylo nalezycie realizacji zamowienia
na rzecz IT Polpager SA Stanowisko powyzsze pozostaje w sprzecznosci ze ztozonymi
przez te strony oswiadczeniami o wykonaniu przedmiotu umowy zgodnie z umowg oraz

faktem przyjecia i odebrania tego przedmiotu.

Zamawiajacy ztozyt na rozprawie pisemng odpowiedz na odwotanie (datowang na 15
kwietnia 2012 r.), w ktérej wniést o oddalenie odwotania, prezentujac nastepujaca
argumentacje.

Kwestia nalezytego wykazania Konsorcjum Technitel, ze posiada doswiadczenie w
dostawie, instalacji i konfiguracji urzadzen technologii DWDM, sprowadza sie do oceny
zalgczonych do uzupetnionego wykazu protokotéw odbioru pomiedzy ZTE Poland sp. z o. o.
z siedzibg w Warszawie, a IT Polpager S.A. z siedzibg w Warszawie. Kazdy z 7. protokotow
odbioru zawiera adnotacje: Strony podpisujgce niniejszy dokument zgadzajg sie, ze Sprzet
wyszczegOlniony ponizej zostal dostarczony i zainstalowany zgodnie z umowg i
ZamoOwieniem Dostawczym i tym samym zostatl przyjety i odebrany, a takze uwage
nastepujacej tresci: Braki lub nieznaczne uszkodzenia Sprzetu nie wplywajgce w znaczny

sposOb na mozliwos¢ eksploatacji Sprzetu, ktére zostaly ujawnione w czasie Odbioru
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Wstepnego zostaly wyszczegodlnione w zalgczniku do niniejszego Protokotu Odbioru jako
Wykaz Rozbieznosci, a Dostawca zobowigzuje sie do ich usunigcia w terminie uzgodnionym
przez Strony. Zalgczone do protokotéw odbioru wykazy rozbieznosci zawierajg jednak
istotne uchybienia (ze wzgledu na brak czytelnosci zataczonych wykazow niejasne zapisy
zostaly oznaczone znakiem ,,?”):

— Wykaz rozbieznosci datowany na 9 wrzesnia 2011 r., dotyczacy miejsca instalacji Krakow,
ul Zakopianska i odebranego sprzetu Unitrans ZXMP M820, Metro DWDM Equipment —
zawiera adnotacje: Brak numeréw seryjnych poszczegodlnych kart w dokumentacji dla wezta
oraz termin wykonania do kohca listopada 2011 r.

— Wykaz rozbieznosci datowany na 16 listopada 2011 r., dotyczacy miejsca instalaciji
Brzozow i odebranego sprzetu Unitrans ZXMP M600CWU - zawiera adnotacje: Brak
numeréw seryjnych poszczegolnych kart, Brak pomiaréw OSA, ? NCP [0-1-3] output power
too high, ? [0-1-3] output power too low oraz termin wykonania do konca br., tj. 2011 r.

— Wykaz rozbieznosci datowany na 16 listopada 2011 r., dotyczacy miejsca instalacji lwonicz
i odebranego sprzetu Unitrans ZXMP M600CWU — zawiera adnotacje: Brak pomiarow OSA,
? CWU-1 ETMs [0-1-5] MCU Reset oraz termin wykonania do konca 2011 r.

— Wykaz rozbieznosci datowany na 16 listopada 2011 r., dotyczacy miejsca instalacji Krosno
i odebranego sprzetu Unitrans ZXMP M720 Metro DWDM Equipment, Unitrans ZXMP
M600CWE Metro CWDM Equipment — zawiera adnotacje: Aktualnie nie ma mozliwosci
uruchomienia tgcza 10GE z powodu braku kompensatoréw dyspersji (wraz z informacja, iz
termin rozwigzania tego problemu nie nastgpi wczesniej, niz po dostarczeniu brakujgcych
kompensatorow dyspersji, w zaleznosci od terminu podpisania umowy przez IT Polpager),
Brak pomiaréw OSA (termin wykonania w tym przypadku: po uruchomieniu (?) 10G)

— Wykaz rozbieznosci datowany 16 listopada 2011 roku, dotyczacy miejsca instalacji Lublin,
ul. Ceramiczna i odebranego sprzetu: Unitrans ZXMP M820 Metro DWDM Equipment —
zawiera adnotacje: Brak pomiaréw OSA (termin wykonania: do konca 2011 roku), w tym
przypadku po uruchomieniu (?) 10G

— Wykaz rozbieznosci datowany na 9 wrzesnia 2011 r., dotyczacy miejsca instalacji
Rzeszéw, ul. Wincentego Pola i odebranego sprzetu Unitrans ZXMP M820 Metro DWDM
Equipment, Unitrans ZXMP M600 CWE Metro CWDM Equipment — zawiera adnotacje: ? No
input power alarm wraz z terminem usuniecia usterki listopad 2011 r.

— Wykaz rozbieznosci datowany na 9 wrzesnia 2011 r., dotyczacy miejsca instalacji tancut,
ulica Polna i odebranego sprzetu: Unitrans ZXMP M720 Metro DWDM Equipment, Unitrans
ZXMP M600 CWE Metro CWDM Equipment — zawiera adnotacje: ETM 018 No output power
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alarm, ME Version ?, 505C 0-1-3 Card ? Alarm.

W mysl rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226. poz. 1817 z p6zn. zm.) — w celu
wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp
zamawiajacy moze zada¢ wykazu wykonanych dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do
wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia (...) oraz zatgczenia do niego
dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy lub ustugi zostaty wykonane nalezycie. Zgodnie
z utrwalonym w tym zakresie pogladem dokumentami tymi moga by¢ w szczegdlnosci
referencje czy protokoty odebrania robét. Muszg one potwierdzac, iz zobowigzanie w postaci
dostaw lub ustug zostato wykonane nalezcie. Pojecie nalezytego wykonania zobowigzania
nalezy interpretowac w taki sam sposob, w jaki jest rozumiane w systemie prawa cywilnego.
Whynika to z tresci art. 14 pzp oraz z faktu, iz postepowanie o udzielenie zaméwienia jest
postepowaniem zmierzajacym do zawarcia umowy cywilnoprawnej.

Wedlug utrwalonego w doktrynie pogladu nienalezyte wykonanie zobowigzania
bedzie miatlo miejsce w sytuacji, gdy swiadczenie bylo wprawdzie spetnione, ale odbiegalo
ono od zapisbw umowy. Przyjmuje sie, iz swiadczenie jest niespetnione nalezycie, bez
wzgledu na fakt czy dostrzezone wady swiadczenia majg charakter istotny czy nieistotny.

Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest przeciwieAstwem jego
wykonania, czyli spetnienia Swiadczenia — przez diuznika lub osobe dziatajgcg na jego
rachunek — w taki sposob, ze wyrazony w tresci zobowigzania interes wierzycieli zostat
zaspokojony. Brak takiego zaspokojenia w postaci rozbieznoSci pomiedzy prawidtowym
spetnieniem S$wiadczenia, czyli w takim ksztaicie, jaki wynika z treSci zobowigzania, z
zachowaniem zasad opisanych w art. 354 § 1, bez wzglagdu na przyczyne, (...) stanowi stan
Lhiewykonania” (,nienalezytego wykonania”) zobowigzania. (...). Jezeli Swiadczenie zostato
spetnione, lecz interes wierzyciela nie zostat zaspokojony w sposob wynikajgcy z tresci
zobowigzania, dochodzi do ,nienalezytego” wykonania. (...). W doktrynie proponuje sie
wyrdznienie w modelu nalezytego Swiadczenia jego cech konstytutywnych i uzupetniajgcych.
Jezeli to, co zostalo przez dluzniku zrealizowane nie odpowiada przynajmniej cechom
konstytutywnym, nalezy uznaé, iz $wiadczenie nie jest w ogodle spetnione. Uchybienia w
zakresie cech uzupelniajgcych oznaczajg nienalezyte wykonanie (...). Najogdlniej moéwigc,
kazde, nawet najlzejsze, odstepstwo od modelu wykonaniu skonstruowanego dla danego
zobowigzania, stanowi ,nienalezyte wykonanie. [Wojciech Popiotek w: Kodeks cywilny.

Komentarz do art. 450-1088 kc. pod redakcjg Krzysztofa Pietrzykowskiego, Wydawnictwo
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Beck, Warszawa 2008, str. 38-39]

Przy nienalezytym wykonaniu zobowigzania Swiadczenie jest wprawdzie spetnione,
lecz nie jest ono prawidtowe, gdyz odbiega w wiekszym lub mniejszym stopniu od
Swiadczenia wymagalnego. (...) O nienalezytym spetnieniu $wiadczenia mozna mowic¢ w
aspekcie zachowania terminu, miejsca i sposobu czy tez jakoSci w szerokim rozumieniu tego
stowa, np. $wiadczenie rzeczy uszkodzonej, brak opakowania i innych walorow
promocyjnych lub ich niewtasciwosci, nieprawidiowe sktadowanie, niezawiadomienie o
przestaniu lub nadejsciu przesyiki. [Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega Il
Zobowigzania. Tom | pod redakcjg Gerarda Bienka, Lexis Nexis Warszawa 2005, str. 557]

Nienalezyte wykonanie zobowigzania ma miejsce, gdy Swiadczenie zostato
spetnione, lecz jednoczesnie zachodzi rozbieznos¢ miedzy zakresem zaspokojenia
wierzyciela, przewidzianym w tresci zobowigzania a zaspokojeniem uzyskanym w
rzeczywistosci. [Tomasz Pajor Odpowiedzialnos¢ diuznika za niewykonanie zobowigzania,
str. 112-113, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1982] Dalej autor opracowania
wskazuje, iz w przypadku nienalezytego wykonania zobowigzania muszg zaistnie¢ dwa
elementy spelnienie $wiadczenia oraz rozbieznos¢ miedzy zakresem zaspokojenia
wierzyciela, przewidzianym w tresci zobowigzania a zaspokojeniem uzyskanym w
rzeczywistosci.

Podobne stanowisko przyjmowata Krajowa Izba Odwotawcza w wielu wczesniejszych
orzeczeniach. W wyroku z 23 listopada 2010 r. ( sygn. akt: KIO/UZP 2363/10, KIO/UZP
2364/10, KIO/UZP 2397/10) stwierdzono, iz wiasciwa interpretacja 8 1 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow powinna zmierza¢ w kierunku przyjecia, ze
dokument potwierdzi nalezyte wykonanie, gdy z jego tresci bedzie wynikato, ze zaméwienie
zostato ukonczone i odebrane zgodnie z umowg i brak bedzie informacji o wykrytych
wadliwosciach. Podobne stanowisko przyjeta Izba w uzasadnieniu wyroku z 7 lipca 2011 r.
(sygn. akt KIO 1318/11), wskazujac, ze dokument stanowigcy potwierdzenie nalezytego
wykonania danej pracy stanowi os$wiadczenie wiedzy, ktérego znaczenie wynika z
caloksztaltu dokumentu (wszystkich informacji w nim zawartych). W przedmiotowej sprawie
Izba zauwazyla, iz w certyfikatach odbioru przedstawionych przez Odwotujgcego stwierdza
sie, ze ,procedury odbiorcze (...) zostaly zakoriczone zgodnie z warunkami umowy”,
przedmiot umowy ,jest odebrany”, ale réwnoczesnie zapowiada sie, iz wykonawca
.Skoryguje wady okreslone w zalgczonym podsumowaniu ujawnionych usterek”. Do
dokumentéw Odwotujgcy jednak nie zalgczyt wykazu usterek ani potwierdzenia ich usuniecia

(co zalgczono dopiero do odwotania). Izba przyjeta, ze niezalgczenie powyzszych
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dokumentéw nie pozwolito zamawiajacemu przyja¢ wykonanie umowy przez wykonawce w
sposoéb nalezyty.

W niniejszej sprawie kazdy protokét odbioru (nazwany przez strony odbiorem
wstepnym) posiada zalgcznik — wykaz rozbieznosci. Protokoty te zawierajg wprawdzie
adnotacje, iz sprzet zostat dostarczony i zainstalowany zgodnie z umowa, ale dokumenty te
powinny by¢ oceniane przez Zamawiajgcego tgcznie z ich zatgcznikami. Z opisanych wyzej
zatgcznikéw wynika za$, ze dostarczony sprzet ma wady i usterki, ktérych termin usuniecia
jest pézniejszy niz dzien, w ktérym uptynat termin na skfadanie wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, tzn. przypadajg pézniej niz dzien 18 listopada 2011 r. Wykonawca
nie przedstawit Zamawiajgcemu zadnych dowodow wskazujgcych na usuniecie opisanych w
wykazach rozbieznosci wad i usterek przed terminem skfadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatlu w postepowaniu. Z faktu podpisania przez strony protokotow odbiorow wstepnych
Zamawiajacy nie mogt wywodzié, ze umowa zostata wykonana w sposob nalezyty. Protokoty
potwierdzajg tylko, ze proces przejecia przedmiotu umowy zostat rozpoczety. W tej sytuacji
nie mozna przyjaé, iz zalgczajac opisany powyzej wykaz wraz z zatgcznikami Konsorcjum
Technitel udowodnito Zamawiajagcemu wykonanie w sposob nalezyty zamdwienia.

Zamawiajgcy W niniejszym postepowaniu zobowigzat wykonawcow, aby wykazali sie
doswiadczeniem w zakresie dostawy, instalacji i konfiguracji urzadzen technologii DWDM
oraz uruchomieniu tej sieci. Technologia DWDM polega na zwielokrotnieniu wielu sygnatow
cyfrowych, pochodzacych z oddzielnych Zrédet, w jednym widknie $Swiattowodowym.
Kazdemu sygnatowi przypisana jest wtasna diugos¢ fal. Systemy DWDM umozliwiajg
transmisje kilkudziesieciu sygnatéw. Technologia ta umozliwia zwiekszanie przepustowosci
taczy bez inwestowania w kolejne instalacje swiattowodowe, wymaga jednak precyzyjnego
doboru oraz dostosowywania poszczegélnych elementéw sieci. Jest to szczegOlnie
konieczne ze wzgledu na zjawisko dyspersji. Fale swietlne (sygnaty swietlne) biegngce we
wioknie swiattowodowym réznig sie swojg diugoscia, stad majg inng predkos¢ poruszania
sie. Z tego powodu wystane jednoczesnie fale nie docierajg do odbiornika w tym samym
czasie i wraz ze wzrostem dtugosci swiattowodu lub w razie niewielkiej roznicy dtugosci fal,
rosnie niebezpieczenstwo wzajemnego nakladania sie fal we widknie Swiattowodowym.
Zjawisko dyspersji ogranicza dtugos$¢ swiattowodu lub zmusza do stosowania wiekszych
diugosci fali.

Ze wzgledu na powyzsze szczegoblne watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzita
adnotacja umieszczona w wykazie rozbieznosci w przypadku wezta zlokalizowanego w

Krosnie. Jest to szczegolnie istothe z uwagi na opis przedmiotu zamoéwienia zawarty przez
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Konsorcjum Technitel w poz. 2 Wykazu wykonanych (zakonczonych) ustug lub dostaw:
,Dostawa, instalacja i konfiguracja wraz z integracjq i uruchomieniem ustug 1G i 10 G,
urzgdzen w technologii DWDM w ilosci 7 weztéw realizowania na rzecz IT Polpager SA z
siedzibg w Warszawie. Zestawienie tych dwoch informacji przekazanych przez samego
Wykonawce nie pozwalato Zamawiajgcemu na przyjecie, ze powyzsza dostawa zostata
wykonana w sposOb nalezyty. Po pierwsze — stworzona sie¢ nie posiada funkcjonalnosci
wymaganych przez inwestora w umowie (tj. ustugi transmisji danych o przepustowosci 10 G).
Po drugie — brak kompensatora dyspersji powoduje nieprawidiowe dziatanie sieci.
Odpowiednio dobrane na podstawie wynikbw pomiarow dyspersji kompensatory
przeciwdziatajg bowiem temu niekorzystnemu dla sieci swiattowodowej zjawisku.

Drugg stwierdzong w wykazach rozbieznosci usterkg, ktéra zwrocita szczegdlng
uwage Zamawiajgcego jest brak pomiarow OSA. Taka adnotacja wystepuje w 4. z 7.
wykazdéw rozbieznosci (dotyczacych miejsc instalacji: Brzozéw, Iwonicz, Krosno i Lublin). Ze
wzgledu na stosowang w tworzeniu sieci Swiattowodowej technologie DWDM sg one
szczegOlnie wrazliwe na jakos¢ nadajnikdw optycznych i wzmacniaczy optycznych, a takze
innych elementow sieci. W celu kontroli jakosci czesci skladowych sieci przeprowadza sie
uruchomieniowe pomiary widma optycznego. Pomiary te stanowig nieodiaczny element
tworzenia sieci. Majg one szczegodlne znaczenie w dalekosieznych taczach sieci szkieletowej
0 duzej szybkosci transmisji. Tylko w ten sposéb mozna w sposéb obiektywny dokonaé
oceny, czy dostarczona sie¢ speinia okreslone parametry jakosciowe (np. w zakresie
przepustowosci). Pozwala to na odpowiednig eksploatacje sieci i znaczace obnizenie ryzyka
nagtych awarii, ktére moga wynikng¢ z uszkodzenia urzadzen nadawczych czy wzmacniaczy
optycznych. Dzieki pomiarom mozliwa jest bowiem weryfikacja parametrow nadajnikdéw
optycznych i wzmacniaczy optycznych oraz sprawdzenie jakosci tgcza Swiattowodowego
(pomiary umozliwiajg obserwacje zmian jakie wprowadza ono w sygnale optycznym DWDM).
Opisane wyzej pomiary widmowe sg przeprowadzane za pomocg analizatora widma
optycznego OSA (ang. Optical Spectrum Analiser). Pomiary widmowe umozliwiajg m. in.
pomiar widma sygnatu (co pozwala okresli¢ centralng dtugosc fali oraz moc kazdego sygnatu
skltadowego), pomiar stosunku sygnatu do szumu w kazdym kanale, czy tez pomiar mocy
optycznej dla poszczegdinych kanaléw na wyjsciu nadajnikéw optycznych (do klienta).

Z tych wzgledéw brak pomiarébw OSA nie mozna uzna¢ za nieistotng usterke
(przyjmujgc nawet punkt widzenia zawarty w odwotaniu). Dopiero bowiem po ich dokonaniu
mozemy potwierdzi¢, ze dostarczone urzgdzenia zostaly poprawnie zainstalowane i

skonfigurowane, czyli ze zaméwienie zostalo wykonane nalezycie. Samo dostarczenie i
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zainstalowanie urzadzen i sprzetu stanowi tylko spetnienie $wiadczenia w rozumieniu
kodeksu cywilnego. Do przyjecia, ze swiadczenie zostato spetnione nalezycie konieczne jest
dokonanie pomiarow OSA (tj. zbadania jakosci i funkcjonalnosci zainstalowanych i
skonfigurowanych urzadzen). Zamawiajgcy na podstawie przedtozonych wskutek wezwania
dokumentéw nie mogt przyjaé, iz Swiadczenie zostato wykonane nalezycie.

Zamawiajacy postawit wykonawcom wymoég wykazania sie doswiadczeniem w
realizacji dwoch zamoéwien polegajacych w szczegolnosci na dostawie, instalacji i
konfiguracji urzagdzen technologii DWDM, kazde dla sieci o rozmiarze co najmniej 5 weztéw,
oraz uruchomieniu tej sieci. Informacja zawarta we wstepnych protokotach odbioru odnosi
sie do samego dostarczenia i instalacji urzadzen. Zamawiajgcy nie miat podstawy do
przyjecia, iz wykonawca zaméwienia uruchomit sie¢ swiattowodowg zgodnie z zapisami
umowy i warunku. W konsekwencji nie mogt przyjaé, ze doszto do nalezytego wykonania
zobowigzania. Nie mozna sie zgodzi¢ z tezg zawartg w uzasadnieniu odwotania: w
przedmiotowej sprawie wykonawca doprowadzit do osiggniecia wyniku spetniajgcego
wymogi $wiadczenia, do ktérego byt zobowigzany, poniewaz zamawiajgcy potwierdzit w
protokotach odbioru, iz sprzet zostat dostarczony i zainstalowany zgodnie z umowg, gdyz
wykonawcy mieli sie wykazaé nie tylko dostarczeniem sprzetu, ale uruchomieniem sieci.

Odnoszac sie do przytoczonej w uzasadnieniu odwotania tezy z wyroku Sadu
Apelacyjnego z 21 kwietnia 2009 roku (V Aca 88/09), w petni odzwierciedla stanowisko
Zamawiajgcego. W niniejszym postepowaniu diuznik (ZTE Poland sp. z 0. 0.) zmierzat do
spetnienia swiadczenia (nawet czesciowo je spetnit dostarczajgc i instalujgc sprzet), jednak
osiggniety przez niego wynik nie spetnia wymogow swiadczenia, do ktérego byt zobowigzany
w umowie: nie potwierdza, ze doszio do uruchomienia sieci, dostarczona sie¢ nie posiada
funkcjonalnosci wymaganych w umowie (przepustowos¢ 10 G), nie zainstalowano
wszystkich urzgdzen (w szczegolnosci kompensatoréw dyspersji), nie przeprowadzono
wymaganych testéw i pomiaréw niezbednych do obiektywnej oceny czy dostarczona sie¢
spetnia parametry okreslone w umowie (pomiary OSA). Ponadto zalgczone wykazy
rozbieznosci zawierajg jeszcze inne usterki i wady (np. brak numerdéw seryjnych
poszczegodlnych kart w dokumentacji dla wezla, zgtoszone alarmy). Dodatkowo przedtozone
protokoty odbioru sg protokotami odbioru wstepnego, a wiec Zamawiajacy nie miat podstaw
do przyjecia, ze doszio do odbioru koncowego zamoéwienia wskazanego w poz. 2 wykazu
wykonanych ustug lub dostaw. Ze wzgledu na powyzsze w niniejszej sprawie mamy do
czynienia z klasycznym nienalezytym wykonaniem zobowigzania, gdyz cho¢ doszio do

spetnienia swiadczenia, to wystgpita rozbieznos¢ miedzy zakresem zaspokojenia
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wierzyciela, przewidzianym w tresci zobowigzania, a zaspokojeniem uzyskanym w

rzeczywistosci.

Wskutek wezwania przez Zamawiajgcego, potgczonego z przekazaniem Kkopii
odwotania (co nastapito 12 kwietnia 2012 r. drogq elektroniczng), pozostatych wykonawcéw
uczestniczacych w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej swoje przystapienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili 16 kwietnia 2012 r.:

— Alcatel-Lucent Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
— wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Integrated Solutions sp. z
0.0., Telekomunikacja Polska S.A. — obie spo6iki z siedzibg w Warszawie.

Wobec braku zgloszenia opozycji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie
stwierdzita podstaw do niedopuszczenia wskazanych powyzej Wykonawcéw do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego, jako uczestnikéw tego

postepowania (Przystepujacych).

Poniewaz odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie, lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy i Przystepujacy podtrzymali swoje
dotychczasowe stanowiska, a Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania, zgodnie ze

zlozong na rozprawie odpowiedzig na odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przy  stepujacych, uwzgl edniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak roéwnie z biorac pod uwag e oswiadczenia i
stanowiska zawarte w $rodkach ochrony prawnej, a tak ze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do

whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢

14



Sygn. akt KIO 693/12

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie skiadu
orzekajacego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Odwotujacy
miatby zatem realng szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoOwienia, wobec zarzutéw
dotyczacych wykluczenia go z postepowania przez Zamawiajgcego. Natomiast dokonana
przez Zamawiajgcego czynnos¢ naraza Odwotujgcego na szkode, gdyz pozbawia go
mozliwosci uzyskania odptatnego zaméwienia publicznego, na co mogtby w przeciwnym

razie liczyc.

Izba dopuscita w niniejsze] sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zamdwienie publiczne, ktora zostata rowniez przekazana przez Zamawiajgcego w formie
kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginalem, w szczegolnosci zas przeprowadzita dowody
Z: ogloszenia o zamowieniu, wniosku o dopuszczenie Odwotujgcego, wezwania do
uzupetnienia i dokumentéw zlozonych w odpowiedzi przez Odwolujgcego, a takze innych
przywotanych w uzasadnieniu pism i dokumentdéw, a takze z protokotu postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lIzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i o$wiadczenia Stron i Przystepujacych ztozone na pismie w ramach $rodkéw
ochrony prawnej oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i odnotowane w protokole.

Izba uwzglednita réwniez zlozone na rozprawie przez Odwotujgcego na rozprawie
oswiadczenie ZTE Poland spéitki z 0.0. — ztozone na okoliczno$¢ wiasciwej interpretacii

protokotéw odbioru.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, podtrzymanych na rozprawie i

podlegajacych rozpatrzeniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Nie potwierdzit sie zarzut, iz Zamawiajacy wykluczyt Odwolujgcego z naruszeniem
art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp. W ocenie Izby Odwolujacy nie wykazat jednoznacznie na dzien
skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu spetniana warunku
opisanego w ogtoszeniu 0 zamowieniu, co bylo jego obowigzkiem wynikajagcym z art. 26 ust.
2a pzp.

Izba zwazyla, co nastepuje. W zlozonym po wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 pzp
Wykazie wykonanych (tj. zakoriczonych) dostaw lub ustug, na potwierdzenie wykonania

zamoOwienia polegajgcego w szczegdélnosci na dostawie, instalacji i konfiguracji urzgdzen
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technologii DWDM, kazde dla sieci o rozmiarze co najmniej 5 weztdw, oraz uruchomieniu tej
sieci — w pozycji drugiej znalazio sie zamoOwienie, ktérego przedmiot zamoOwienia zostat
opisany jako dostawa, instalacja i konfiguracja wraz z integracjg i uruchomieniem ustug 1G i
10G, urzgdzen w technologii DWDM w ilo$ci 7 weztéw. Poniewaz Zamawiajacy nie podwazat
tego, nalezy przyja¢, ze uznal w ten sposOb opisany przedmiot zamoOwienia za
odpowiadajacy opisowi, ktory zawart w tre$ci warunku z ogtoszenia o zamoéwieniu. W
wykazie znajduje sie zatem oswiadczenie, ze w okresie od 9 wrzesnia do 16 listopada 2011
r. zostalo wykonane zamoéwienie w ilosci 7 weztbw urzadzen w technologii DWDM,
polegajace na ich dostawie, instalacji i konfiguracji, wraz z integracjg i uruchomieniem ustug
1G i 10 G. Tymczasem z przedstawionych protokotéw odbioru wynika, ze co najmniej w 1
wezle nie doszto do uruchomienia ustugi 10 G. Wskazat na to Zamawiajacy w nastepujgcym
fragmencie uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego: W przypadku wezia
Zlokalizowanego w Kros$nie — wezet KRO22793 AgN w wykazie niezgodnosci (datowanym na
16 listopada 2011 r.) znalazta sie miedzy innymi nastepujgca uwaga: ,Aktualnie nie ma
mozliwosci uruchomienia tgcza 10GE z powodu braku kompensatoréw dyspersji”. Co
definitywnie oznacza, iz ZTE Poland Sp. z 0.0. w terminie okre$lonym w protokole odbioru
nie wykazato (zakornczyto) nalezycie zamowienia na rzecz IT Polpager S.A., w szczeg6Inosci
nie uruchomiona zostata jedna z ustug objetych zamdéwieniem, tj. uruchomienie ustug 10G.
Rozbieznos¢ stwierdzona w Protokole Odbioru dla wezta KRO22793 AgN oznacza, iz w
terminie wskazanym przez Wykonawce w Wykazie wykonanych (tj. zakoriczonych) dostaw
lub ustug ZTE Poland Sp. z 0.0. nie zakorczyto nalezycie realizacji na rzecz IT Polpager S.A.
zamoOwienia obejmujgcego: Dostawe, instalacje i konfiguracje wraz z integracjq i
uruchomieniem ustug 1G i 10G, urzgdzen w technologii DWDM w ilosci 7 weztdéw, gdyZ nie
uruchomiono co najmniej jednej z ustug bedgcej przedmiotem zaméwienia, tj. ustugi 10GE,
CO 0znacza, iz siec, ktorej dotyczyto zamowienie nie uzyskata petnej funkcjonalnosci.

Izba wzieta pod uwage, oprécz tresci protokotéw odbioru, dowdd w postaci wyjasnien
ZTE Poland spo6tki z 0.0. z siedzibg w Warszawie (nie opatrzonych zadng datg), ztozony na
rozprawie przez samego Odwotujgcego. Przede wszystkim, brak pewnosci, czy umowa nr
ZTE-ITPP-DWDM-01 (nr wskazany na kazdym z 7. protokoléw odbioru) pomiedzy IT
Polpager S.A. z siedzibg w Warszawie a ZTE Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
obejmowala cos ponad dostawe i instalacje urzagdzen DWDM. W tresci kazdego z protokotow
odbioru strony tej umowy potwierdzajg bowiem dostarczenie i zainstalowanie sprzetu
zgodnie z umowa przez jedng strone, czemu odpowiada przyjecie i odebranie tego sprzetu

przez drugg strone. Natomiast w pkt. 3 ¢ wyjasnien ZTE Poland, wykonawca tej umowy,
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oswiadczyt: Przedmiotem umowy byla jedynie dostawa urzgdzen, ale dla ich pelnego
funkcjonowania niezbedna jest infrastruktura pasywna ktérg IT Polpager S.A. wykonywato
we wilasnym zakresie lub na podstawie uméw z innymi podmiotami. Poniewaz w/w
infrastruktura nie byta kompletna na dzien przeprowadzania czynnosci odbiorowych ZTE
Poland S.A. nie miato mozZliwosci wykona¢ kompletu pomiaréw. Dlatego ich brak zostat
uznany za niezawiniony przez ZTE Poland S.A. i ustalono, ze bedg one dokonane po
przygotowaniu przez IT Polpager S.A. infrastruktury pasywnej. Z tresci tego oswiadczenia
wynika zatem, ze nie wykonano pomiaréw OSA, gdyz nie bylo to, przynajmniej zdaniem
wykonawcy, przedmiotem zawartej umowy. O braku wykonania pomiaréow OSA mowa jest w
czterech sposrod siedmiu protokotéw (wezly w Brzozowie, Iwoniczu, Krosnie i Lublinie).
Odwolujacy na rozprawie nie zaprzeczyt przy tym twierdzeniom Zamawiajgcego, ze pomiary
widma optycznego za pomocg analizatora widma optycznego (tzw. OSA) stanowig
nieodlaczny element tworzenia sieci swiattowodowych opartych na urzadzeniach DWDM.
Zatem skoro pomiary te nie zostaly wykonane, a ich wykonanie odtozono do konca 2011 r.
(jak to wynika z uwag zamieszczonych w trzech wykazach rozbieznosci, w przypadku wezta
w Krosénie odestano do blizej niesprecyzowanego terminu zawarcia odrebnej umowy na
dostarczenie brakujgcych kompensatoréw dyspersji), brak podstaw do stwierdzenia, ze do
18 listopada 2011 r. zostata wykonana konfiguracja, wraz integracjg i uruchomieniem ustug
1G i 10G, sieci opartej o dostarczone urzadzenia DWDM.

Ponadto w pkt. 3 d pisma ztozonego przez Odwotujgcego na rozprawie znajdujg sie
nastepujace wyjasnienia: Kompensatory dyspersji sg urzgdzeniami ktére muszg byc¢
dostosowane odpowiednio do typu kabla $wiattowodowego z ktérym majg wspotpracowac.
Jak wynika z opisu w punkcie 3b IT Polpager S.A. na dzienn odbioru nie przygotowato
kompletnej infrastruktury kablowej, w zwigzku z czym nie mozna byto dobra¢ odpowiednich
kompensatorow. Dlatego IT Polpager S.A. nie zlozyt zamoOwienia na te kompensatory, a co
za tym idzie nie byly one czeScig przedmiotu umowy, wiec ZTE Poland S.A. nie miato
podstaw do ich dostarczenia. Jak wynika z protokotu odbioru strony ustality, Ze podpiszg
dodatkowg umowe na dostawe w/w kompensatoréw w terminie poOzZniejszym. Poniewaz
urzgdzenia dostarczone przez ZTE Poland S.A. pozwalajg na obstuge zaréwno tgcz 10
GigabitEthernet jak i 1 GigabitEhernet, a kompensatory wymagane sg tylko dla tej pierwszej,
na dzien podpisania protokotu uruchomiona byla w weZle Krosno ustuga 1GE. Ponownie
okazuje sie, ze pomiedzy stronami umowy istniata co najmniej niejasnos¢ co do zakresu
obowigzkow kazdej z nich, co przekreslito mozliwos¢ uruchomienia tgcza 10GE w wezle

Krosno, ale rowniez oznaczalo nieprzeprowadzenie badan OSA zaréwno w tym, jak i 3
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innych weziach.

W ocenie lzby wytacznie gdyby uznac, ze przedmiotem powyzsze] umowy byta
dostawa i instalacja urzgdzen DWDM, a za konfiguracje urzadzen, a szczegodlnosci
integracje i uruchomienie ustug 1G i 10G, odpowiadat odbiorca tych urzadzen — za nieistotne
mozna by uzna¢ opisane w zalgcznikach do protokotow braki lub uszkodzenia
dostarczonego sprzetu, jako niewptywajgce znaczaco na mozliwos¢ jego eksploatacji w
przysztosci. Rowniez w tym przypadku nie oznaczaloby to jednak potwierdzenia spetniania
warunku udzialu w postepowaniu przez Odwotujgcego, gdyz warunek sprecyzowany przez
Zamawiajgcego obejmowat rowniez doswiadczenie w uruchomieniu sieci opartej na
dostarczonych urzadzeniach technologii DWDM. Tymczasem podniesiona w odwotaniu
argumentacja skupia sie ha wykazaniu nalezytego wykonania zobowigzania wylgcznie w
zakresie dostarczenia i instalacji urzadzen. O ile mozna sie zgodzi¢, ze dla tak rozumianego
zakresu zobowigzania, w tresci protokotéw odbioru znajduje sie zgodne oswiadczenie stron
co do jego nalezyte wykonanie, o tyle w zaden sposob nie wynika z tego, ze doszio w ten
sposO6b do uruchomienia sieci opartej na tych urzadzeniach. Nie ma znaczenia kto
odpowiada za niescistosci specyfikacji przedmiotu zamowienia objetej umowa, skoro
spowodowalo to, ze jedynym elementem pewnym i niespornym bylo dostarczenie i
zainstalowanie do 16 listopada 2011 r. urzadzen w siedmiu lokalizacjach wezléw sieci.
Réwniez okoliczno$é¢ dojscia do porozumienia przez strony podpisujgce protokdt, ze pewne
dalsze czynnosci, w szczegolnosci dostarczenie kompensatorow dyspersji i pomiary OSA,
zostang wykonane na mocy odrebnej umowy, nie zmienia tego, ze termin ich wykonania
przypadat po dniu, na ktéry Zamawiajacy miat obowigzek oceni¢ spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu. Tymczasem zobowigzanie do udostepnienia zasobéw oraz posiadanej
wiedzy i doswiadczenia przez ZTE Poland sp. z 0.0. na rzecz Technitel Polska sp. j. jest
datowane na 18 listopada 2011 r., a zatem mogto dotyczy¢ p6zniej uzyskanych waloréw. Na
marginesie lzba zauwaza, ze z tresci przedstawionych na rozprawie pisemnych wyjasnien
ZTE Poland sp. z o0.0. nie wynika, czy do zawarcia takiej umowy i dokonania tych czynnosci
ostatecznie w ogoéle doszto. Tymczasem 18 listopada 2011 r.

W ocenie Izby pewne niedociggniecia po stronie Zamawiajgcego, nie majg wplywu na
ocene prawidlowosci podjetej przez niego decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania. Pomimo obszernosci uzasadnienia faktycznego przestanego Konsorcjum
Technitel 30 marca 2012 r., jedynie w jego konhcowej czesci (zacytowanej powyzej)
odzwierciedlono to, co najistotniejsze — brak wykazania nalezytego wykonania zamowienia

obejmujacego wszystkie elementy objete trescig warunku udziatlu w postepowaniu. Obszerne
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wywody w tym zakresie znalazly sie dopiero w odpowiedzi na odwotanie. Niepokojgce jest
rowniez, ze cho¢ Zamawiajacy nie byt w stanie odczyta¢ niektorych informaciji
zamieszczonych w wykazach rozbieznosci (réwniez stowa ,alarm”, ktére wydaje sie byé
wystarczajgco czytelne), nie uznat za celowe skorzystanie z wezwania do wyjasnien lub
przedstawienia oryginalu dokumentu. Zamawiajgcy dopiero w toku postepowania
odwotawczego podniost okolicznosé, ze ztozone protokoty dotyczg odbioru wstepnego.
Zwazajac, ze ustalenie takie mogto mie¢ przesgdzajgce znaczenie, poczynienie go bez
wezwania Odwotujgcego do wyjasnien bylo nieprawidiowe i okazato sie pochopne.
Niewystarczajgce jest wywiedzenie takiego wniosku ze sformutowania tresci uwagi
zamieszczonej w Protokole odbioru, w ktérej wspomina sie o0 wadach sprzetu ujawnionych w
czasie Odbioru Wstepnego, co moze odnosi¢ sie do czynnosci, ktéra miatla miejsce
uprzednio. Izba wzieta pod uwage, ze trudnosci w uchwyceniu, co w istocie bylo objete
zakresem umowy opisanej w poz. 2. uzupetnionego wykazu, wywotat Odwotujacy, ktéry nie
byl w stanie tego jednoznacznie wykaza¢ réwniez w toku postepowania odwotawczego.
Niezaleznie od tego, czy byta to nalezycie zrealizowana umowa na dostawe i instalacje w
siedmiu wezlach sprzetu DWDM, czy nienalezycie zrealizowana umowa obejmujgca takze
konfiguracje tych urzadzen i uruchomienie sieci, Konsorcjum Technitel nie potwierdzito
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Wobec tresci wyjasnien pochodzacych od
wykonawcy spornego zamoéwienia, de facto potwierdzajacych pierwszg z tych ewentualnosci,

bezprzedmiotowe bytoby wzywanie Odwotujgcego do dalszych wyjasnien w tym zakresie.

Majac powyzsze na uwadze, Izba, dziatajac na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1i 2

ustawy pzp — orzekia, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisami: 8 3 pkt 11 8 5
ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujacego
tymi kosztami, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty
Zamawiajacego , w ramach ktérych uwzgledniono: wynagrodzenie petnomocnika, na
podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku oraz koszty dojazdu, na podstawie kopii
biletéw kolejowych na trasie Lédz-Warszawa — zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 przywotanego

rozporzadzenia.
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