Sygn. akt KIO 789/17

WYROK
z dnia 12 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 kwietnia 2017 r. przez wykonawce:
Konwerga Sp. z 0.0., ul. Janikowska 21, 61-070 Poznan

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: ENEA Operator Sp. z o.0.,
ul. Strzeszynska 58, 60-479 Poznan

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: ENEA Operator Sp. z 0.0. w Poznaniu:
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia oraz
dokonanie czynnosci badania i oceny oferty wykonawcy: Konwerga Sp. z 0.0. w
Poznaniu;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: ENEA Operator Sp. z 0.0. w Poznaniu,
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Konwerga Sp. z 0.0.
w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,
2.1.zasgdza od zamawiajgcego: ENEA Operator Sp. z 0.0. w Poznaniu na rzecz

wykonawcy: Konwerga Sp. z 0.0. w Poznaniu kwote 19 426 zt 55 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy czterysta dwadziescia szes¢ ztotych piecdziesigt pie¢ groszy)
tytutem wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw dojazdu na
wyznaczone posiedzenie Izby.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pbzn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 789/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ENEA Operator Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu — prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego pn.
~,Modernizacja sieci transmisyjnej na terenie Poznania” (numer referencyjny:
RPUZ/P/0409/2016/BT), na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 maja 2016 r. pod numerem 2016/S 099-177926.

Odwotujgcy — Konwerga Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu — wniést odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy
przez nieuzasadnione uniewaznienie postepowania.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu anulowania uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia, a takze nakazanie powtorzenia czynnosci badania
i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Wskazat, ze powodem wniesienia odwotania jest niezgodne z prawem postepowanie
Zamawiajgcego polegajace na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego z naruszeniem przepiséw ustawy. Czynnosc¢ ta w istotny sposdb narusza interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia, przez co mozliwe jest poniesienie szkody z uwagi
na ewentualnos¢ nie udzielenia mu zamoOwienia, a w konsekwencji utraty korzysci
zwigzanych
z realizacjg umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W przypadku uwzgledniania odwotania, Odwotujacy ma szanse na udzielenie mu
zamoéwienia - niezaleznie od tego, ze oferta Odwotujacego jest najkorzystniejszg z punktu
widzenia kryteridbw oceny ofert sposrod ofert nieodrzuconych przez Zamawiajgcego - uptynat
termin zwigzania oferta konkurencyjnego wykonawcy. Oferta Odwotujacego pozostaje
jedyng wazng ofertg w postepowaniu. Termin wniesienia odwotania zostat zachowany.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem zamdwienia jest modernizacja sieci
transmisyjnej na terenie Poznania. Szczego6towy opis przedmiotu zamowienia okreslony

zostat w Rozdziale Il SIWZ oraz w trzynastu tomach szczegétowej dokumentacji technicznej
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stanowigcej kompletny projekt wykonawczy. W pkt 1 Rozdziatu Il SIWZ ,Opis przedmiotu

zamoéwienia” Zamawiajgcy dopuscit zastosowanie elementéw réwnowaznych do opisanych

w projekcie catkowicie zgodnych pod wzgledem parametréw i mozliwosci technicznych

z zaprojektowanymi urzadzeniami. Bytlo to wymagane zgodnie ze wskazaniem

Zamawiajgcego ze wzgledu na istniejgcg infrastrukture teletransmisyjng (sie¢ urzadzen

SDH), jak i stosowane oprogramowanie zarzadzajgce siecig typu TNMS i Accesslintegrator.

W dalszej czesci Opisu przedmiotu zaméwienia wskazat, ze zastosowanie urzgdzen

réwnowaznych w projekcie jest mozliwe jesli:

+ bedg one w 100% wspotpracowaty z istniejgcg siecig transmisyjng na poziomie kanatéw
PCM,

 bedg w peilni zarzadzane przez istniejacy system zarzadzania siecia TNMS
i Accessintegrator, przy czym Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ dostawy w ramach
zadania i w ramach ztozonej przez Wykonawce oferty wyczerpujacej wymagany przez
Zamawiajgcego zakres zadania, innego systemu do zarzadzania urzgdzeniami
planowanymi do zakupu z wymagana iloscig i wymaganym rodzajem licencji niezbednych
do zarzadzania dostarczonymi urzgdzeniami w petnym zakresie ich funkcjonalnosci,

* bedg dysponowaty takimi samymi interfejsami stacyjnymi o identycznych parametrach jak
zastosowane w projekcie.

Wszelkie nazwy wiasne w projektach wykonawczych sg uzyte wytacznie w celu
wskazania dostatecznie doktadnych okreslen dla lepszego opisu przedmiotu zamoéwienia
oraz w celu realizacji wymagan wskazanych w akapicie powyzej. Jednoczesnie, w przypadku
gdy wskazano znak towarowy okreslonego producenta Wykonawca moze zaoferowac
produkt réwnowazny spetniajgcy wymagania jakosciowe, techniczne i funkcjonalne
okreslone przez Zamawiajgcego wedtug projektow wykonawczych wskazanych w pkt 2
Rozdziatu II.

Dodatkowe informacje dotyczace dopuszczenia przez Zamawiajgcego rozwigzan
rownowaznych zostaty zawarte w odpowiedziach na pytania nr 2, 4 i 5 (pismo z dnia 5
wrzesnia 2016 r. nr DL/LZ/ZZ/RR/247/2016). Odpowiedzi faktycznie doprecyzowaty
wymagania
w zakresie réwnowaznosci odnoszgce sie witasnie do urzgdzen CM, szczegOélnie za$
odpowiedz na pytanie nr 2, ktéra wprost okreslita konfiguracje urzgdzen - miata ona byé
zgodna z tabelami przedstawiajgcymi zestawienia urzgdzen wraz z ich konfiguracja,
wskazanymi w projektach technicznych (wfasciwie: projektach wykonawczych; przyp.
Odwotujgcego) stanowigcych element opisu przedmiotu zamdwienia - przy jednoczesnym

zapewnieniu funkcjonalnosci zgodnych z projektami wykonawczymi.



Majagc na uwadze powyzsze, twierdzenie Zamawiajacego jakoby nie
sparametryzowano zasad réwnowaznosci urzadzen oferowanych w postepowaniu nie
znajduje potwierdzenia w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia.

Opis przedmiotu zaméwienia sktada sie ze szczegdtowych projektow, ktére w sposéb
precyzyjny okreslajg wymagania Zamawiajgcego. Na ich podstawie wykonawcy wiedzieli ile
i jakie urzadzenia sag potrzebne do realizacji rdéznego rodzaju ustug transmisiji.
Z opisu przedmiotu zamowienia wynika takze sposob konfiguracji wzajemnych potaczenh.
Dysponujac schematami fizycznymi (potaczenia kablowe pomiedzy urzgdzeniami) oraz
logicznymi (sposdb konfiguracji poszczegélnych urzadzen) wykonawcy doktadnie wiedzieli
jakie transmisje i dokad nalezy przestaé. Projekty wykonawcze stanowig w praktyce idealny
funkcjonalny opis przedmiotu zaméwienia, gdyz jest to rzeczywiscie opis funkgji, jakie majg
realizowaé poszczegdlne urzgdzenia - co dotyczy takze kwestii rownowaznosci. W tym
sensie rbwnowaznos$¢ schodzi wrecz na dalszy plan, a opis przedmiotu zamowienia nalezy
uznac¢ przede wszystkim za sporzadzony zgodnie z wymaganiami przepisu art. 30 ust. 6
ustawy
w brzmieniu obowigzujgcym na dzien wszczecia postepowania.

Opisanie przedmiotu zaméwienia nastgpito przez wskazanie wymagan
funkcjonalnych, a nazwy wtasne zawarte w SIWZ byty uzyte ,[...] wytgcznie w celu wskazania
dostatecznie doktadnych okreslen dla lepszego opisu przedmiotu zamdwienia oraz w celu
realizacji wymagan [...]” zwigzanych z modernizacjg sieci transmisyjnej na terenie Poznania
(co wynika bezposrednio z opisbw Rozdziatu Il pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia na stronie nr 16). — dowdd: opis przedmiotu zaméwienia (tgcznie z projektami
wykonawczymi) oraz wyjasnienia postanowien SIWZ z dnia 5 wrzesnia 2016 r. znajdujace
sie w dokumentacji postepowania.

W ocenie Odwotujgcego opisy SIWZ (faktycznie: projektow wykonawczych) w tym
zakresie byty na tyle doktadne i zrozumiate, ze umozliwiaty ocene, czy oferowane urzadzenia
faktycznie sg rownowazne opisywanym, czy tez nie. W praktyce wskazana w projekcie
wykonawczym konfiguracja urzgdzen CM stanowi jedynie punkt wyjscia w celu zapewnienia
oczekiwanych przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci i wymagana rownowaznos¢ winna by¢
oceniana przez pryzmat tych funkcjonalnosci - o czym zresztg $wiadczg dziatania
Zamawiajgcego zmierzajgce do przeprowadzenia testéw oferowanych urzadzen,
podejmowane po uptywie terminu sktadania ofert, o czym w dalszej cze$ci odwotania.

Potwierdzeniem takiej oceny postanowieh SIWZ byto ztozenie oferty w postepowaniu,
ktéra spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego - tak w zakresie formy, jak i tresci.

Dokumenty sktadajgce sie na tres¢ oferty Odwotujgcego wskazywaty jej przedmiot
w zakresie urzgdzenia CM w sposob zgodny z postanowienia SIWZ. Zamawiajgcy nie miat

wobec tego podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego, czego zresztg nie uczynit.
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Urzadzenia CM sg jedynymi urzgdzeniami réwnowaznymi, jakie zaoferowat Odwotujacy -
w catym zakresie zamoéwienia transmisja ma by¢ realizowana doktadnie w taki sposob jak
Zamawiajgcy to opisat w projektach wykonawczych (te same rodzaje, ilosci i potgczenia
logiczne).

Odwotujgcy uznat, ze Zamawiajacy ma mozliwos¢ dokonania badania oferty
Odwotujgcego w przedmiocie weryfikacji rbwnowaznosci. Pomimo nie wymagania zadnych
bardziej szczegdtowych informacji w skfadanych przez wykonawcow ofertach, w petni
aktualna pozostaje dyspozycja normy prawnej zawartej w art. 30 ust. 5 ustawy, ktéry
wymaga, aby wykonawca wykazat, ze oferowany przez niego przedmiot $wiadczenia
faktycznie spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajacego. W sytuacji gdy Zamawiajgcy
samodzielnie nie jest w stanie zweryfikowa¢ réwnowaznosci zaoferowanych rozwigzan,
moze, a wrecz powinien - przed ewentualnym odrzuceniem oferty - zwrdci¢ sie do
wykonawcy z wnioskiem
0 wyjasnienie tresci oferty. Udzielone wyjasnienia nie mogg modyfikowac tresci ztozonej
oferty, jednak sg w stanie rozwia¢ watpliwosci Zamawiajgcego, o ile takie powstana.

Zamawiajgcy skutecznie unikat wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci
oferty na etapie badania i oceny ofert. Stato sie tak pomimo powotywania sie przez niego na
koniecznos¢ ,wnikliwego” badania oferty Odwotujgcego, do czego nigdy zresztg nie doszto.

Odwotujgcy zwrécit uwage na profesjonalny charakter dziatalnosci prowadzonej przez
Zamawiajgcego — spotka prawa handlowego nalezgca do jednego z kilku najwiekszych
w Polsce koncernéw energetycznych. Waga (takze spoteczna) jego dziatalnosci zostata
znakomicie scharakteryzowana przez samego Zamawiajgcego. Profesjonalny charakter
dziatalnosci Zamawiajacego, cel i uwarunkowania tej dziatalnosci powodujg, ze nalezy
Zz uwagag przyjrze¢ sie zatozeniom specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia z punktu
widzenia badania i oceny ofert. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze Zamawiajgcy
popetit przy redagowaniu specyfikacji btedy, na ktére powotuje sie w tresci uniewaznienia
postepowania - przeczg temu okolicznosci faktyczne wynikajgce z rzeczywistych opiséw
przedmiotu zaméwienia. Z kolei profesjonalizm Zamawiajgcego i czas od uptywu terminu
sktadania ofert, a szczeg6lnie czynnosci, jakie w tym czasie podejmowat Zamawiajacy,
wskazujg na to, ze faktycznie przewidywat on badanie réwnowaznosci ztozonych ofert. Z
czym musiat sie jednak - stosujgc miare starannosci wilasciwg dla profesjonalnego
przedsiebiorcy
i zamawiajgcego sektorowego - liczy¢é wobec dopuszczenia sktadania ofert réwnowaznych
w SIWZ.

Nie stanowi przy tym Zzadnego naduzycia stwierdzenie, Zze przy w pefni
profesjonalnym charakterze Zamawiajgcego, zapewne jest on w posiadaniu materiatow,

ktére pozwalajg samodzielnie oceni¢ rbwnowaznos¢ ztozonej przez Odwotujgcego oferty. W
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kazdym razie brak zgdania dokumentéw wraz z oferta nie moze byc¢ traktowany jako
rzeczywista przeszkoda
w sytuacji, gdy materiaty informacyjne dotyczgce przedmiotu oferty Odwotujgcego sg ogdlnie
dostepne w zasobach sieci Internet. Jak juz wspomniano, Zamawiajgcy ma takze mozliwos¢
zgdania wyjasnien tresci oferty Odwotujgcego, czego zaniechat.

Historia postepowania o udzielenie zamoéwienia siega pierwszej potowy 2016 r.,
pierwotny wybor oferty najkorzystniejszej miat miejsce w dniu 2 listopada 2016 r.
Zamawiajgcy przywotuje ten fakt w tresci informacji o uniewaznieniu postepowania, jednak
pomija okolicznosci jakie miaty miejsce w okresie pomiedzy wskazang datg a dniem 31
stycznia 2017 r., gdy nastgpito uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejszej.

Konkurentem Odwotujgcego byt Siemens Sp. z 0.0. - podmiot, ktérego rozwigzania
stanowity podstawe opisu przedmiotu zaméwienia, a ktére to rozwigzania wymagaty od
Zamawiajgcego dopuszczenia rozwigzan rownowaznych. Siemens Sp. z 0.0. pomimo faktu,
ze posiadat najszerszg wiedze na temat rozwigzan stanowigcych punkt wyjscia oceny
rownowaznosci oferty Odwotujgcego, nie wniést odwotania na wyboér oferty
najkorzystniejszej. | pomimo faktu, ze w dniu 15 listopada 2016 r. skierowat do
Zamawiajgcego informacje wskazujacg na brak réwnowaznosci zaoferowanych przez
Odwotujgcego rozwigzan.

Zamawiajgcy zwlekat z udzieleniem zamoéwienia Odwotujgcemu, artykutujgc
zastrzezenia wobec rzeczywistej rbwnowaznosci jego oferty. W tym okresie Zamawiajgcy
usitowat weryfikowaé réwnowaznos¢ oferty Odwotujgcego przed zawarciem umowy, zgdajac
z niezrozumiatych wzgledéw, aby ocena odbywata sie z udziatem przedstawiciela
wykonawcy Siemens. W ostatecznosci nie doszto do takiej weryfikacji ze wzgledu na brak
zgody ze strony Odwotujgcego na udziat konkurencyjnego wykonawcy w takim
przedsiewzieciu.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze udziat przedstawicieli Siemens Sp. z 0.0. miat nastgpic
na wniosek tego wykonawcy (co wynika z tresci pisma z dnia 14 grudnia 2016 r. sygn.
WEO16E047388 skierowanego przez Zamawiajgcego do Siemens Sp. z 0.0.). Z kolei
powodem ostatecznego fiaska planéw Zamawiajgcego w zakresie testow byt brak zgody
przedstawiciela Siemens Sp. z 0.0. na odstgpienie od udziatu w testach.

Na uwage zastuguje okolicznos¢, ze Zamawiajgcy byt w stanie na tamtym etapie
wyartykutowaé faktycznie oczekiwany przez niego zakres funkcjonalno$ci, jakie miaty
stanowi¢ przedmiot badania w ramach niedosztych testow. Wykaz funkcjonalnosci, jakie na
tamtym etapie zamierzat weryfikowaé Zamawiajgcy rézni sie od tego, jaki znalazt sie w
pdzniejszym wezwaniu, bedgcym przedmiotem odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 452/17.

Potwierdza to w ocenie Odwotujgcego dostosowywanie $rodkéw zmierzajgcych do
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nieudzielenia zamoéwienia Odwotujgcemu - w zaleznosci od etapu procedury i biezacej
sytuacji. Jednoczesnie pozwala zauwazyé, ze Zamawiajacy prezentowat stanowisko,
zgodnie z ktérym mozna wyartykutowac te elementy opisu przedmiotu zamowienia, ktére
majg by¢ przedmiotem oceny réwnowaznosci ztozonej oferty i nie widziat w przygotowanej
specyfikacji wad w tym zakresie. — dowdd: -korespondencja dotyczaca planowanych przez
Zamawiajgcego czynnosci przed udzieleniem zaméwienia; -informacja Siemens Sp. z 0.0. 0
rzekomym braku réwnowaznosci oferty Odwotujgcego.

Ostatecznie w dniu 31 stycznia 2017 r. Zamawiajacy uniewaznit czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, zamierzajgc powtérzy¢ czynnosc oceny ofert - jak nalezato wnosi¢
z tresci informacji w tym przedmiocie, aby nie poming¢ wnikliwego badania réwnowaznosci
urzadzen zaoferowanych przez Odwotujgcego. W efekcie, w dniu 1 marca 2017 r.
Odwotujacy otrzymat wezwanie, ktore stato sie powodem wniesienia odwotania w sprawie o
sygn. akt KIO 452/17.

Wezwanie stato sie powodem wniesienia odwotania z innych przyczyn, niz wskazat
Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu postepowania. Odwotujgcy
kwestionowat okolicznosé, ze testy jakie planowat przeprowadzi¢ Zamawiajgcy wykraczaty
swoim zakresem poza opis przedmiotu zamdéwienia zawarty w SIWZ. Zarzutem odwotania
byta niedozwolona modyfikacja specyfikacji w zakresie rozszerzenia funkcjonalnosci po
uptywie terminu sktadania ofert, a nie samo dgzenie Zamawiajgcego do przeprowadzenia
testow.

— dowéd: wezwanie z dnia 1 marca 2017 r. do przeprowadzenia testéw majgcych potwierdzi¢
rébwnowaznos¢ ztozonej oferty znajdujgce sie w dokumentacji postepowania.

Odwotujacy kolejny raz podkreslit, ze byt gotowy i nadal te gotowos¢ podtrzymuje, do
wykazania rzeczywistej rbwnowaznosci zaproponowanych przez siebie rozwigzan. Nie moga
one jednak wykracza¢ poza zakres funkcjonalnosci wskazanych w opisie przedmiotu
zamdwienia, ani tez - z przyczyn oczywistych - nie moze bra¢ udziatu w czynnosci badania
oferty Odwotujgcego przedstawiciel konkurencyjnego wykonawcy.

Analizujgc zachowanie Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego nie spos6b oprzec¢ sie wrazeniu, ze wszelkie podejmowane czynnosci w ramach
procedury nie sg podyktowane rzekomymi wadami specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia, lecz niechecig do udzielenia zaméwienia Odwotujgcemu.

Opisy SIWZ, ktére zredagowat Zamawiajgcy nie mogg by¢ uznane za uzasadniajgce
wniosek, ze cate postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. W ocenie Odwotujacego opis przedmiotu
zamoéwienia zawiera jednoznaczne opisy, ktére pozwalaja w obiektywny sposéb dokonaé
badania i oceny oferty Odwotujgcego zawierajgcej rozwigzania rbwnowazne opisywanym -

natomiast Zamawiajgcy faktycznie z weryfikacji rbwnowaznosci zrezygnowat - rezygnacja
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chocéby
z wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy unika rzetelnego badania i oceny oferty
Odwotujgcego z uwagi na okolicznos¢, ze wynikiem takiej oceny musiatoby by¢é uznanie
oferty za wazng i zgodng z postanowieniami SIWZ. A gdyby oferta Odwotujgcego zostata
odrzucona - Odwotujgcy miatby mozliwos¢ podwazenia takiej czynnosci. Dazeniu w
uzyskaniu zamowienia Odwotujgcy dat wystarczajgcy wyraz wnoszac juz dwa odwotania w
tym samym postepowaniu. Odwotanie to stanowi trzeci z kolei przypadek, gdy Odwotujgcy
musi dgzy¢ do ochrony swojego interesu. Wydaje sie wobec tego, ze Zamawiajgcy
zastosowat rozwigzanie prostsze dla niego z punktu widzenia procesowego, wskazujgc
bardzo 0g6Ing przestanke uniewaznienia postepowania.

Przepisy dotyczgce koniecznosci uniewaznienia postepowania, a w szczegdlnosci
przestanka okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy nie moze by¢ interpretowana
rozszerzajgco. Zasadniczym celem postepowania o udzielenie zamowienia jest
doprowadzenie do zawarcia umowy. Uniewaznienie postepowania stanowi wyjatek od tej
reguty, dlatego winno ono nastgpowaé w rzeczywiscie uzasadnionych przypadkach.
Faktycznym powodem uniewaznienia mogg by¢ sytuacje wprost przewidziane w tresci
przepisu art. 146 ust. 1 ustawy.

Przywotany przez Zamawiajgcego w decyzji o uniewaznieniu postepowania przepis
art. 146 ust. 6 ustawy przewiduje uprawnienie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do
wystepowania do sadu o0 uniewaznienie umowy Ww sprawie zamowienia publicznego
w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Jest to bardzo ogdlna w swoim charakterze norma prawna i powinna by¢ stosowana
w potgczeniu z normag prawng wynikajaca z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w sposéb bardzo
oszczedny, ograniczony do takich przypadkéw, gdzie nie ma zadnych watpliwosci odnosnie
tego, czy do dokonania czynno$ci lub ich zaniechania rzeczywiscie doszto i czy miaty lub
mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nie moze by¢ bowiem tak, ze postepowanie
0 udzielenie zaméwienia prowadzone przez okres niemalze roku, poddawane weryfikacji
najpierw na etapie analizy specyfikacji (gdy kwestie dotyczace réwnowaznosci byty przez
wykonawcow podnoszone), nastepnie podczas diugotrwatego badania i oceny ofert, byto
w konsekwencji uniewazniane w momencie, gdy Zamawiajgcy stanat w obliczu udzielenia
zamoOwienia wykonawcy, ktory nie jest przez niego - z sobie tylko znanych powodow -
preferowany. Trudno pozby¢ sie wrazenia, ze wady opisu przedmiotu zamdwienia zwigzane
z rzekomg ,iluzoryczng” rbwnowaznoscig nie zostatyby zauwazone przez Zamawiajgcego,

gdyby najkorzystniejszg w tym postepowaniu byta oferta obejmujgca wskazane w opisie
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przedmiotu zamodwienia urzgdzenia i nie stanowitaby w Zzadnym razie powodoéw do
uniewaznienia postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza podkreslita w jednym z wyrokdw (z dnia 24 listopada 2015
r. sygn. akt KIO 2451/15), ze dla oceny prawidtowosci postepowania Zamawiajgcego,
konieczne jest stwierdzenie, czy ewentualna wada obarczajgca postepowanie jest po
pierwsze, wadg niemozliwg do usuniecia, a po drugie, czy uniemozliwia zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia.

Po uptywie terminu sktadania ofert nie ma juz mozliwosci zmiany niejednoznacznych
postanowien SIWZ odnoszacych sie do opisu przedmiotu zamoéwienia, niemniej nawet jesli
przyjac, ze wada rzeczywiscie wystepuje (czemu Odwotujgcy kategorycznie sie sprzeciwia),
to ustalajac wystgpienie przestanki niemozliwosci zawarcia umowy niepodlegajacej
uniewaznieniu, nalezy przede wszystkim odnies¢ sie do kwalifikacji wady, ktéra ma rzekomo
stac sie potencjalng podstawg uniewaznienia umowy. Rozpatrywany rzekomo nieprecyzyjny
opis przedmiotu zamoéwienia w zakresie réwnowaznosci nie stanowi ktéregokolwiek
naruszenia przepiséw, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 ustawy, jako stanowigcych
podstawe uniewaznienia umowy. Nie jest réwniez podstawg faktyczng do stwierdzenia
niewaznosci umowy na podstawie przepisow odrebnych (np. Kodeksu cywilnego). Tym
samym jedyng pozostajgcg do rozpatrzenia podstawg prawng ewentualnego uniewaznienia
umowy bedzie art. 146 ust. 6 ustawy, ktéry ustanawia przestanke dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. W uzasadnieniu ww.
wyroku KIO wskazata wyktadnie pojecia ,wynik postepowania”.

Przenoszac powyzsze na oceniane postepowanie nie mozna wprost wskazaé, ze
w wyniku rzekomo nieprecyzyjnych postanowien SIWZ odnoszacych sie do opisu
rownowaznosci faktycznie doszto do eliminacji z postepowania wykonawcéw, ktérzy do
zamdwienia winni by¢ dopuszczeni. Na podstawie dokumentacji postepowania nalezy wrecz
uznaé, ze doszto do poszerzenia kregu potencjalnych wykonawcéw, bowiem zostata ztozona
takze oferta przewidujgca rozwigzania roéwnowazne - jednak nie sposOb uznaé tej
okolicznosci za jakgkolwiek wade. Z kolei oferta Odwotujgcego, jako oferta wazna, w zaden
sposéb nie moze by¢ uznana za oferte niespetniajgca warunkéw przetargu.

Jak juz wskazano, nie sposob doszuka¢ sie wady postepowania, ktéra stata sie
rzekomg przyczyng uniewaznienia postepowania. Wczesniejsze dziatania Zamawiajgcego
nie pozostawiajg watpliwosci, ze wskazanie samego zakresu parametrow rownowaznosci
jest catkowicie wykonalne. Takze zbadanie czy oferta Odwotujacego rzeczywiscie przewiduje
rozwigzania rownowazne nie lezy poza zasiegiem Zamawiajgcego. To, co stanowi faktyczng
przyczyne uniewaznienia postepowania, to brak woli do udzielenia zamowienia

Odwotujgcemu, ktory zamierza zrealizowa¢ umowe przy zastosowaniu urzadzen CM innych,
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niz dotychczas wykorzystywane przez Zamawiajgcego. W przywotanym wniesionym
uprzednio odwotaniu, Odwotujacy kwestionowat zakres funkcjonalnosci jakie miaty byé
przedmiotem badania, a nie samo dazenie do weryfikacji rownowaznosci - bowiem éw
zakres, istotnie poszerzony w pordéwnaniu z rzeczywistymi opisami opisu przedmiotu
zamoOwienia, miat stanowi¢ w tamtym przypadku narzedzie do pozbycia sie Odwotujgcego z
postepowania.

Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje: za naganng nalezy uznac
sytuacje, gdy Zamawiajgcy po uptywie terminu skiadania ofert rozszerza zakres badanej
rébwnowaznosci. Tak samo nalezy jednak podchodzi¢ do uniewaznienia postepowania, jesli
wykonawca skutecznie przeciwstawi sie rozszerzeniu badania réwnowaznosci poza
funkcjonalnosci wskazane w opisie przedmiotu zamoéwienia — co wystepuje w tej
sprawie. Zamawiajgcy nie pokusit sie o wskazanie tych elementéw opisu przedmiotu
zamoéwienia, ktérych rzekomo nie jest w stanie zweryfikowa¢ w ofercie Odwotujacego
w odniesieniu do opisanych w SIWZ urzgdzen CM.

Odnoszac sie do obaw Zamawiajgcego zwigzanych z wtasciwym wykonywaniem jego
zadan i zwigzanym z tym interesem publicznym, Odwotujacy wskazat, ze zgodnie
z brzmieniem projektu umowy stanowigcego element SIWZ, wykonawca ktéremu zostanie
udzielone zaméwienie, ma obowigzek zrealizowa¢ je w technologii uzgodnionej
z Zamawiajgcym na podstawie m.in. dostarczonej przez Zamawiajacego dokumentacji (§ 1
ust. 6 projektu umowy), zobowigzujgc sie jednoczesnie do dostarczenia sprzetu
spetniajgcego wszystkie parametry techniczne okreslone w SIWZ (§ 1 ust. 4 projektu
umowy). Nie ma mozliwosci, aby ktérykolwiek z faktycznie znajdujgcych sie w SIWZ
parametréw technicznych zostat pominiety z uwagi na przyjecie oferty Odwotujacego. Inne z
kolei przepisy projektu umowy zawierajg skuteczne narzedzia pozwalajgce Zamawiajgcemu
faktycznie oczekiwa¢ wiasciwego, tj. zgodnego z opisami SIWZ wykonania przedmiotu
zamoOwienia. Jak juz wyzej wskazano, oferta Odwotujgcego przewiduje doktadnie taka
technologie wykonania zamowienia, jak opisano ten element w projektach wykonawczych.
Odwotujgcy uznat, ze Zamawiajgcy dokonat celowej nadinterpretacji stanu faktycznego

wytgcznie w celu unikniecia udzielenia zaméwienia Odwotujgcemu.

Zamawiajgcy — w odpowiedzi na odwotanie — wnidst o: 1. oddalenie odwotania
w catosci; 2. zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow
postepowania przed Krajowa Izbg Odwotawczg w kwocie 3 600 PLN.
Uzasadnienie stanowiska.

Wobec istniejgcej nieusuwalnej wady postepowania w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia, polegajacej na nieprawidtowym zastosowaniu art. 29 ust. 3 Pzp, Zamawiajacy
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poinformowat wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu, o jego uniewaznieniu na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 Pzp.

Przedmiotem postepowania jest modernizacja weztow sieci transmisyjnej na terenie
miasta Poznania, tj. dostawa, montaz i uruchomienie weztéw telekomunikacyjnych w
zakresie i w lokalizacjach okreslonych szczegdtowo w projektach wykonawczych ujetych w
trzynastu tomach zatgczonych do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej jako
SIWZ”).

W projektach tych Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamowienia przez
wskazanie urzadzen konkretnych producentéw, co uzasadnione byto specyfikg przedmiotu
zamdwienia i niemozliwoscig opisania przedmiotu zamowienia za pomocag dostatecznie
doktadnych okreslen. Nadto, w Rozdziale Il SIWZ - Opis przedmiotu zaméwienia (dalej jako
,OPZ”) Zamawiajgcy wskazat, ze dopuszcza zastosowanie elementéw réwnowaznych do
opisanych w projektach catkowicie zgodnych pod wzgledem parametrow i mozliwosci
technicznych z zaprojektowanymi urzgdzeniami, uzasadniajac, ze jest to wymagane ze
wzgledu na istniejgca infrastrukture (sie¢ urzgdzen SDH).

Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze zastosowanie urzadzen réwnowaznych w
projekcie jest mozliwe, jezeli:

1. bedg one w 100% wspétpracowaty z istniejgca siecig transmisyjng na poziomie kanatow
PCM,

2. bedg w petni zarzadzane przez istniejgcy system zarzadzania siecia TNMS
i Accessintegrator, przy czym Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ dostawy w ramach
zadania i w ramach ztozonej przez Wykonawce oferty wyczerpujacej wymagany przez
Zamawiajgcego zakres zadania, innego systemu do zarzadzania urzgdzaniami
planowanymi do zakupu z wymagang iloscig i wymaganym rodzajem licencji niezbednych
do zarzadzania dostarczonymi urzgdzeniami w petnym zakresie ich funkcjonalnosci,

3. bedg dysponowalty takimi samymi interfejsami stacyjnymi o identycznych parametrach jak
zastosowane w projekcie.

Oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1) Konwerga Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, 2) Konsorcjum VIATELECOME Sp. z o.0.

z siedzibg we Wroctawiu i Nextiva Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 3) Siemens Sp. z o0.0.

z siedzibg w Warszawie.

W dniu 2 listopada 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Konwerga Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz o wykluczeniu
Konsorcjum VIATELECOME Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu i Nextiva Sp. z o0.0. z
siedzibg w Warszawie i odrzuceniu jego oferty.

W dniu 31 stycznia 2017 r. Zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ich powtérzeniu, wskazujac, ze uprzednio
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podjeta decyzja w stosunku do Konwergi jest obarczona wadg. Wada ta polegata na
uznaniu, ze oferta Odwotujgcego spetnia wymagania Zamawiajgcego z pominieciem badania
réwnowaznosci zaoferowanych przez Wykonawce urzgdzen Connection Master (,urzadzenia
CM —rownowazne”, tj. ,XMC23”, firmy Keymile).

Zamawiajgcy podnibst, ze w zakresie urzgdzenia Connection Master (dalej jako ,CM”)
w projektach technicznych sktadajgcych sie na tres¢ SIWZ i odnoszacych sie do
poszczegdblnych lokalizacji wskazat nastepujgcg charakterystyke (zestawienie tabelaryczne
przedstawiajgce): Urzgdzenie CM producenta DNWP, wyszczegélnit w 7. pozycjach
elementy odnoszace sie do urzadzenia CM ze wskazaniem numeréw kart katalogowych.

Wskazat, ze w konsekwencji dopuszczajgc rownowaznos¢, Zamawiajgcy powotat
jedynie odpowiednie oznaczenia kart katalogowych dotyczgcych danych elementéow w
ramach urzadzenia CM. Nie wskazat natomiast, jakie konkretnie parametry i funkcjonalnosci
tego urzadzenia muszg zosta¢ zapewnione, aby inne urzgdzenie zgodnie z art. 29 ust. 3 Pzp
mogto zosta¢ uznane za rownowazne.

Wadliwo$¢ postepowania polega zatem na tym, ze Zamawiajgcy dopuszczajgc
w opisie przedmiotu zamowienia zaoferowanie przez Wykonawcédw urzadzen rownowaznych
do wskazanych w poszczegoinych projektach wykonawczych, nie okreslit, jakie konkretnie
parametry i funkcjonalnosci wskazanych urzgdzeh muszg zosta¢ zapewnione, aby mozna
byto uznaé, ze urzgdzenia te majg w rzeczywistosci charakter réwnowazny (nie zdefiniowat
tzw. kryteribw rbwnowaznosci).

W braku sparametryzowania zasad rownowaznosci urzgdzen niemozliwe jest
zbadanie, czy zaoferowany przez Odwotujgcego sprzet jest rozwigzaniem rownowaznym do
wymaganego przez Zamawiajgcego, 1. czy bedzie odpowiada¢ posiadanej przez
Zamawiajgcego infrastrukturze, czy charakteryzuje sie odpowiednimi funkcjonalnosciami,
a zatem czy odpowiada tresci SIWZ.

W szczegolnosci Zamawiajacy nie jest w stanie zweryfikowac, czy zaoferowany przez
Odwotujgcego sprzet jako urzadzenie ,réwnowazne” do urzgdzenia CM spetnia nastepujgce
parametry i funkcjonalnosci wspétpracy z zainstalowanymi obecnie w Oddziale Dystrybucji
Poznan urzadzeniami transmisyjnymi typu SDH i multiplekserami sygnatéw pierwotnych
w zakresie: > mozliwosci zestawienia traktu PCM E1, > mozliwosci zestawienia kanatow
synchronicznych RS232 4800 bit/s, > mozliwosci zestawienia kanatéw asynchronicznych
RS232 9600 bit/s, > mozliwosci zestawienia kanatow telefonicznej tgcznosci analogowej,
> mozliwosci komutacji szczelin 64 kbit/s.

Pomimo faktu, ze Zamawiajacy popetnit btad w opisaniu rownowaznosci, to probowat
podjac kroki zmierzajgce do zawarcia umowy z Odwotujgcym.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego o wziecie udziatu

w testach majgcych na celu sprawdzenie rownowaznosci zaoferowanych/zaproponowanych
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rozwigzan firmy Keymile (XMC23) dla wymagan zdefiniowanych w Rozdziale Il SIWZ oraz
0 wykazanie rownowaznosci proponowanych urzadzen. Zamawiajacy Kkierowat sie
koniecznoscig potwierdzenia wspétpracy urzadzen roéznych producentéw, ktére docelowo
miaty tworzy¢ jedng sie¢ transmisyjng wykorzystywang dla potrzeb Zamawiajgcego. Sie¢
miata by¢ wykorzystywana przede wszystkim dla obszaru SCADA, ktéry ze wzgledu na
swojg specyfike musi by¢ zasilany danymi w sposob stabilny i w petnym zakresie danych
wykorzystywanych przez aplikacje sterujgce siecig elektroenergetyczng na poziomach
napie¢ zarzadzanych przez Zamawiajgcego na terenie Oddziatu Dystrybucji Poznan.
Zamawiajgcy wbrew jakimkolwiek przeciwnym twierdzeniom Odwotujgcego podkreslit przy
tym, ze propozycja przeprowadzenia testéw z udziatem przedstawiciela firmy Siemens Sp. z
0.0. wigzata sie wytgcznie z potrzebg zapewnienia kompatybilnosci i sprawnosci
funkcjonowania urzadzen roznych producentow. Z uwagi na sprzeciw Konwergi
Zamawiajacy odstgpit od propozycji przeprowadzenia testéw z udziatem przedstawiciela
firmy Siemens. Wskazane powyzej kwestie nie majg zadnego znaczenia dla przedmiotu
sprawy. Przedmiotem odwofania jest =zarzucana Zamawiajgcemu bezpodstawnosc
uniewaznienia postepowania, a nie ewentualny sposéb przeprowadzenia testow na
podstawie art. 30 ust. 5 Pzp, ktore finalnie sie nie odbyty.

Z uwagi na niepowodzenie opisanej powyzej proby naprawienia wady w zakresie
opisu przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajgcy podjat kolejne kroki zmierzajgce do rozwigzania
zaistniatej sytuacji. W wezwaniu z 1 marca 2017 r. dokladnie rozpisat parametry
i funkcjonalnosci niezbedne dla zapewnienia mu sprawnego funkcjonowania i
kompatybilnosci urzadzen na terenie Oddziatu Dystrybucji Poznan celem rzetelnego
sprawdzenia, czy oferowany przez Odwotujgcego sprzet jest w rzeczywistosci rownowazny i
czy bedzie dziatat z pozostatg infrastrukturg Zamawiajgcego. W tym celu Zamawiajacy
zaprosit tez Odwotujgcego do stawienia sie w jego siedzibie celem wykazania
rownowaznosci zaproponowanych urzadzen.

Jednakze i te préby pomysinego zakohczenia postepowania przez Zamawiajacego
zakonczyty sie fiaskiem, gdyz wskazanie parametréw réwnowaznosci na tym etapie byto
formalnie niedopuszczalne. Te niedopuszczalnosé zauwazyt zresztg Odwotujgcy, wnoszac
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej i zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie art. 38
ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i art. 30 ust. 5 Pzp oraz zgdajgc anulowania wezwania do
wykazania rownowaznosci (sprawa o sygn. akt KIO 452/17). Zamawiajacy - dostrzegajgc
swoje formalne uchybienie - wskazane odwotanie uwzglednit, na skutek czego postepowanie
przed Krajowg Izbg Odwotawczg zostato umorzone.

W dalszym ciggu pozostata jednak nierozwigzana kwestia braku mozliwosci
przeprowadzenia badania réwnowaznosci zaoferowanych przez Odwotujgcego urzgdzen

w zakresie wymaganego przez Zamawiajgcego urzgdzenia Connection Master
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spowodowana brakiem okreslenia precyzyjnych parametréw réwnowaznosci w ramach opisu
przedmiotu zamowienia.

W zakresie dopuszczenia w opisie przedmiotu zaméwienia rozwigzan rownowaznych
wskazat, ze w swietle art. 29 ust. 3 Pzp, przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac przez
wskazanie znakoéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba Zze jest to uzasadnione
specyfikg przedmiotu zaméwienia i zamawiajgcy nie moze opisac¢ przedmiotu zamowienia za
pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub
rownowazny”.

Wskazat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej — wyroki: z dnia 16 lutego 2016 r.,
KIO 142/16; z dnia 2 pazdziernika 2014 r., KIO 1931/14; z dnia 23 lipca 2013 r., KIO
1619/13; — uchwata z dnia 21 pazdziernika 2014 r., KIO/KD 95/14; — wyroki: z dnia 30
grudnia 2013 r., KIO 2884/13; z dnia 11 czerwca 2015 r., KIO 1111/15.

Podsumowujac, w orzecznictwie KIO i doktrynie zamowien publicznych wskazuije sie,
ze dla zastosowania art. 29 ust. 3 Pzp nie jest wystarczajgce wskazanie urzadzenia danego
producenta z okresleniem ,lub rbwnowazne”, lecz nalezy doktadnie okresli¢, co zamawiajgcy
uznaje za rozwigzanie rownowazne. Niezbedne jest zatem wskazanie takich kryteriow
rownowaznosci, dzieki ktérym wykonawca i zamawiajgcy w oparciu 0 metode zero-
jedynkowag bedag w stanie ocenic, czy dane rozwigzanie spetnia istotne parametry wymagane
przez zamawiajgcego i w konsekwencji stwierdzi¢, czy nosi przymiot urzgdzenia
rbwnowaznego. Ponadto, uznaje sie, ze jezeli zamawiajacy wprawdzie dopuszcza
urzadzenia réwnowazne, niemniej takie, ktére jest catkowicie zgodne pod wzgledem
wszystkich parametréw
i funkcjonalnosci z urzadzeniem okreslonego producenta lub okreslonego modelu, to ,mamy
do czynienia” jedynie z rownowaznoscig iluzoryczng, pozorng - takie zas rozwigzanie jest na
gruncie przepisdbw Pzp niedopuszczalne.

W postepowaniu doszto do sytuacji, w ktérej jeden z wykonawcéw zaoferowat
urzgdzenie - w jego ocenie - rbwnowazne, a pozostali urzgdzenia wskazane w SIWZ.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy - z uwagi na brak sformutowania w SIWZ
doktadnych parametréw réwnowaznosci urzgdzen - nie miat mozliwosci zweryfikowania
rownowaznosci zaoferowanych urzgdzen, dokonania ich wtasciwej oceny, a w konsekwencji
poréwnania ofert wykonawcow.

W opisie przedmiotu zamoOwienia w zakresie réwnowaznosci urzgdzen sformutowano
wymaganie zastosowania elementow catkowicie zgodnych pod wzgledem parametrow
i mozliwosci technicznych z zaprojektowanymi urzadzeniami. Wskazano, ze sprzet
rownowazny ma spetni¢ wszystkie wymagania jakosciowe, techniczne i funkcjonalne
okre$lone w SIWZ. Wymaganie catkowitej zgodnosci doprowadzito do koniecznosci

przedstawienia urzgdzen identycznych (a zatem nie roéwnowaznych). Zgodnie z wiedzg
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Zamawiajgcego, obecnie nie ma urzgdzenia posiadajgcego wszystkie parametry jakosciowe,
techniczne i funkcjonalne identyczne ze sprzetem referencyjnym. Catkowita zgodnosc
parametréw i mozliwosci technicznych danych urzadzen i tzw. urzgdzen rbwnowaznych nie
jest mozliwa, urzadzenia r6znych producentéw bowiem miedzy sobg sie r6znig i nigdy nie
beda w pemni identyczne”. Watpliwosci w procesie weryfikacji powoduje takze wymaganie
100% wspotpracy urzgdzen réwnowaznych z istniejgcg siecig transmisyjng na poziomie
kanatow PCM, petna zarzadzalnos¢ urzadzen rdédwnowaznych przez istniejgcy system
zarzgdzania siecig TNMS oraz konieczno$¢ dysponowania takimi samymi interfejsami
stacyjnymi o identycznych parametrach. Zamawiajacy przyznaje, ze popetnit btad w zakresie
opisu przedmiotu zamdwienia, ktory to btad powoduje, ze w oparciu o obecnie sformutowane
w SIWZ cechy réwnowaznosci nie jest mozliwa rzetelna ocena réwnowaznosci urzadzen.
Wszystkie wskazane opisy SIWZ sprowadzajg sie do stwierdzenia, ze jedynym mozliwym do
zaoferowania sprzetem byt sprzet referencyjny. Zamawiajgcy zdaje sobie niemniej sprawe
z tego, ze rownowaznos¢ nie moze zmierza¢ do opisania urzadzenia jako identycznego pod
wzgledem technicznym, jakosciowym i funkcjonalnym 2z urzadzeniem referencyjnym
opisanym w projektach technicznych, gdyz drugie takie urzadzenie zasadniczo nie istnieje.
Taka rébwnowaznos¢ nositaby przymiot iluzorycznej i pozornej, a w konsekwencji niezgodne;j
z art. 29 ust. 3 Pzp.

Zamawiajgcy wskazat nadto, ze jezeli miatby w rzeczywistosci stosowa¢ okreslone
w SIWZ cechy réwnowaznosci, to nawet najmniejsza niezgodnos¢ z katalogowym
urzgdzeniem wskazanym przez Zamawiajgcego powodowataby odrzucenie oferty
wykonawcy, ktéry zaoferowat jakiekolwiek inne urzgdzenia niz sprzet referencyjny, z uwagi
na niezgodno$¢ jego oferty z SIWZ. W ocenie Zamawiajacego odrzucenie oferty
Odwotujgcego nie bytoby wtasciwe, gdyz wada w zakresie nieokreslenia rownowaznosci byta
wynikiem btedu Zamawiajacego, nie zas wykonawcy. Za taki btgd konsekwencji w postaci
odrzucenia oferty nie powinien ponosi¢ wykonawca.

Zamawiajgcy podniést ponownie, ze w zaistniatej sytuacji nie miat mozliwosci w
zaden sposOb zbadaé, czy zaproponowane przez Odwotujgcego urzgdzenia beda
wspotpracowaty
z posiadang przez Zamawiajacego infrastrukturg, w szczegolnosci nie mogt przeprowadzic¢
testow kompatybilnosci omawianych urzadzen.

Zgodnie bowiem z art. 30 ust. 5 Pzp wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania
rownowazne opisywanym przez zamawiajgcego, jest obowigzany wykaza¢, ze oferowane
przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego. Wskazat orzecznictwo KIO — wyrok z dnia 14 pazdziernika 2011 r., KIO
2093/11 i wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 r., KIO 738/14.
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Odwotujgcy stwierdzit, ze w braku sparametryzowania kryteribw réwnowaznosci
urzadzen Zamawiajgcy nie mogt wymagac od wykonawcy realizacji obowigzku z art. 30 ust.
5 Pzp, tym samym nie mégt tez zweryfikowaé, czy zaoferowane przez Odwotujgcego
urzadzenia beda wspotpracowaty z posiadang przez niego infrastrukturg i zapewnig sprawne
dziatanie sieci transmisyjne;.

Zatem, w braku okre$lenia precyzyjnych kryteribw réwnowaznosci nieprawidtowy
w zaistniatej sytuacji bytby réwniez wybér oferty Odwotujgcego. Podkreslit po pierwsze, ze
z uwagi na niemozliwos¢ zbadania réwnowaznosci przez wybor oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej dosztoby do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow
wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp. W rzeczywistosci jedynie wykonawcy oferujgcy urzgdzenia
wskazane w SIWZ jako sprzet referencyjny ztozyli oferty zgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego. Takiej zgodnosci nie mozna stwierdzi¢ w stosunku do Odwotujacego z
uwagi na nieokreslenie przez Zamawiajgcego parametrow réwnowaznosci. Na marginesie
nadmienit, ze by¢ moze w razie okreslenia precyzyjnych kryteribw rownowaznosci rowniez
inni wykonawcy ztozyliby oferty. Nie mozna réwniez wykluczy¢, ze wsrdd tych ofert zostatby
ztozona oferta korzystniejsza niz oferta Odwotujgcego. W koncu wskazat, ze wybér oferty
Odwotujgcego w braku mozliwosci zweryfikowania réwnowaznosci w rezultacie mégtby
doprowadzi¢ do nabycia przez Zamawiajgcego urzadzen niekompatybilnych z istniejgca
siecig transmisyjng oraz niespetniajgcych podstawowych wymogoéw Zamawiajgcego
zwigzanych
z ich wykorzystaniem w ramach modernizowanej sieci transmisyjnej. W konsekwencji,
rowniez w fazie realizacji umowy, brak wspétpracy omawianych urzadzen, nie mogtby byc¢
brany pod uwage jako kryterium odbioru realizacji przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze modernizowana sie¢ transmisyjna jest wykorzystywana
przez Zamawiajgcego dla potrzeb przesytania danych i sygnatéw sterujgcych dla systeméow
zarzadzania siecig elektroenergetyczng SCADA, czyli do realizacji podstawowej dziatalnosci
Zamawiajgcego. Zaméwienie miato na celu modernizacje weztdbw telekomunikacyjnych
zlokalizowanych w Gtéwnych Punktach Zasilania na terenie miasta Poznania, ktérych
sprawnos$¢ warunkuje prawidtowos¢é wykonywania zadan statutowych Zamawiajgcego, tj.
sprawnej i bezawaryjnej dystrybucji energii elektryczne;.

Ponadto, na terenie miasta Poznania zlokalizowana jest Centralna Dyspozycja Mocy
(CDM) ENEA Operator Sp. z 0.0, tj. jednostka centralnie zarzadzajgca elektroenergetyczna
siecig dystrybucyjng Zamawiajgcego. Dodatkowo jeszcze w roku 2017 w tej samej
lokalizacji, wskutek realizowanej reorganizacji w Spoétce, zostanie uruchomiona réwniez
Oddziatowa Dyspozycja Stacji Poznan (ODS Poznan) oraz Regionalna Dyspozycja Mocy
Poznan (RDM Poznan), ktére beda odpowiedzialne za zarzadzanie elektroenergetyczna

siecig dystrybucyjng Zamawiajgcego na terenie Oddziatu Dystrybucji Poznan w zakresie
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stacji GPZ (Gtéwne Punkty Zasilania (ponad 90 lokalizacji) oraz sieci SN i nN ($redniego i
niskiego napiecia). Istniejgcy wezet transmisyjny w lokalizacji CDM musi zatem w petni
wspoOtpracowaé z wezitami, ktére sg zaplanowane do modernizacji w ramach
przedmiotowego zamowienia, gdyz warunkuje to mozliwosé prawidtowego i niezawodnego
funkcjonowania systemoéow sterowania SCADA wykorzystywanych jako podstawowe
narzedzia pracy wymienionych Dyspozycji.

Konieczno$¢ zakupu witasciwych urzadzen celem skutecznego zmodernizowania
sieci transmisyjnej lezy nie tylko w interesie Zamawiajgcego, ale réwniez w interesie
publicznym, gdyz sprawno$¢ dziatania sieci transmisyjnej w przedmiotowym obszarze
przektada sie bezposrednio na mozliwo$¢ zapewnienia ciggtosci zasilania kilkuset tysiecy
odbiorcéw
w aglomeracji poznanskiej. Podkreslit tez, ze warto$¢ zamowienia jest bardzo znaczna -
przekracza 2 000 0000 PLN, w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie mogt pozwoli¢ sobie na
pokrycie tak znacznego wydatku na sprzet, ktéry mogtby nie spetni¢ jego podstawowych
oczekiwan i w konsekwencji bytby dla niego bezuzyteczny.

Postepowanie obarczone zostato zatem wadg, ktéra uniemozliwia zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wada ta na
obecnym etapie postepowania (tj. po uptywie terminu sktadania ofert) w braku mozliwosci
dokonywania zmian w SIWZ, nie moze zosta¢ przez Zamawiajgcego usunieta.

Podkreslit, ze na wade te zwrdcit uwage rowniez Odwotujacy w poprzednio
wniesionym odwotaniu (sprawa o sygn. akt KIO 452/17), w ktérym przyznat, ze ,dla oceny
rébwnowaznosci nie wystarczy samo uzycie sformutowania ,lub rownowazny”, jak réwniez
okreslenie jezykowej wyktadni pojecia ,rownowazny”. Konieczne jest uzycie sformutowan
uscislajgcych i podanie wymogdw, parametrow, odnoszgcych sie do dopuszczalnego
zakresu rownowaznosci ofert. Bez doprecyzowania zakresu wymaganej réwnowaznosci
zamawiajgcy nie jest bowiem
w stanie oceni¢ zaproponowanych zamiennikbw pod katem ich réwnowaznosci, dlatego
konieczne jest okreslenie minimalnych wymagan technicznych w zakresie parametréw
oferowanych $wiadczen”. Odnoszac sie wowczas do doktadnie wskazanych przez
Zamawiajgcego minimalnych parametréw i funkcjonalnosci (niezbednych z uwagi na jego
potrzeby zwigzane z zaspokajaniem swojej podstawowej dziatalnosci zbieznej z interesem
publicznym), Odwotujgcy oswiadczyt, ze ,nie rozstrzyga, czy zaoferowane przez niego
rozwigzanie rownowazne spetnia kazde wymaganie opisane w tabeli stanowigcej zatgcznik
do wezwania, poniewaz na etapie przygotowania oferty takich wymagan ze strony
Zamawiajgcego nie byto, a na obecnym etapie, czyli badania i oceny ofert zaproponowane
rozwigzanie nie musi spetnia¢ tych wymagan”. Tym samym, Zamawiajgcy ma uzasadnione

podstawy do przyjecia, ze przy zastosowaniu urzgdzen oferowanych przez Odwotujgcego
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sprawne funkcjonowanie sieci transmisyjnej Oddziatu Dystrybucji Poznah nie zostatoby
zapewnione.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 Pzp.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zaméwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 19 sierpnia 2014 r. KIO 1607/14.

W tym postepowaniu zachodzi wada o wysokim ciezarze gatunkowym. Wada ta
uniemozliwia poprawne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert, a takze czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej. Ze wzgledu na nieskonkretyzowanie cech réwnowaznosci
Zamawiajgcy nie jest w stanie okreslic zgodnosci oferty Odwotujacego z SIWZ, w zwigzku
z czym nie moze tez dokonac¢ wyboru jego oferty jako oferty najkorzystniejszej.

W tym zakresie podkreslit stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku
KIO z dnia 6 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 883/16.

Zgodnie z art. 146 ust. 6 Pzp, Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nie budzi watpliwosci, ze brak sformutowania
wiasciwych kryteriow réwnowaznosci, ktére uniemozliwityby zbadanie ztozonych ofert oraz
ich poréwnanie, ma charakter takiego naruszenia przepisu ustawy, ktére moze mie¢ wptyw
na wynik postepowania.

Podobny poglad wyrazit w kwestii niezapewnienia zasad réwnowaznosci réwniez
Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych w opinii udostepnionej na stronie internetowej UZP.

Wyroki Izby: z dnia 14 pazdziernika 2011 r. KIO 2093/11; z dnia 17 sierpnia 2009 r.
KIO 980/09, z dnia 27 maja 2014 r. KIO 914/14.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu twierdzen, Zamawiajacy podkreslit, ze
w razie zajscia chocby jednej z przestanek do uniewaznienia postepowania wskazanych w
art. 93 Pzp na zamawiajgcym cigzy obowigzek jego uniewaznienia. Obowigzek ten nie jest
uzalezniony od tego czy przyczyna uniewaznienia postepowania lezy po stronie
zamawiajgcego, czy tez nie wynika z jego czynnosci lub zaniechan. Dlatego tez fakt, ze
postepowanie obarczone jest wadg wynikajgcg z btedu Zamawiajgcego w sformutowaniu
parametréw réwnowaznosci nie ma znaczenia dla aktualizacji obowigzku uniewaznienia
postepowania. W Zzadnym razie fakt popetnienia przez Zamawiajgcego btedu skutkujgcego
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy nie ostabia spoczywajacego na nim obowigzku. Ocenie w tym zakresie nie moze

podlegac takze profesjonalny charakter prowadzonej przez Zamawiajgcego dziatalnosci.
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Wykonawcy nie mogg natomiast domagac¢ sie od Zamawiajgcego zawarcia umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego, ktdéra mogtaby podlega¢ w przysztosci uniewaznieniu.
Nie wzbudza watpliwosci, ze opisana wada postepowania w postaci zaniechania
sparametryzowania kryteribw réwnowaznosci stanowi naruszenie art. 29 ust. 3 Pzp.
Naruszenie to niewatpliwie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Dlatego tez zachodzi
znaczne ryzyko, ze w razie udzielenia Odwotujgcemu zaméwienia, w sprawie ktérego
prowadzone byto postepowanie, zawarta z Odwotujgcym umowa podlegataby uniewaznieniu
na mocy art. 146 ust. 6 Pzp. Stgd w ocenie Zamawiajgcego uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 Pzp jest uzasadnione i zgodne
Z prawem.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy podniést takze, ze wszelkie twierdzenia
Odwotujgcego zmierzajgce do przypisania Zamawiajacemu bezpodstawnego i celowego
niezawierania z nim umowy sg w zupetno$ci pozbawione jakiegokolwiek uzasadnienia.
Zamawiajgcy ponownie podkreslit, ze podejmujgc decyzje o uniewaznieniu postepowania,
kierowat sie przede wszystkim zgodnoscig podejmowania wszelkich dziatan z
poszanowaniem generalnych zasad zamowien publicznych oraz koniecznoscig zapewnienia
sprawnego dziatania sieci transmisyjnej w Oddziale Dystrybucji Poznan, przez co rozumie¢
nalezy skuteczne zmodernizowanie sieci transmisyjnej przy zachowaniu ciggtosci zasilania
kilkuset tysiecy odbiorcow w aglomeracji poznanskie;.

Konkludujac, nie jest mozliwe zbadanie rownowaznosci zaproponowanych w ofertach
rozwigzan innych niz referencyjne bez mozliwosci zbadania funkcjonalnosci i parametréw
istotnych dla Zamawiajgcego w $Swietle jego rzeczywistych potrzeb zwigzanych z realizacjg
zamowienia (ktore nie zostaty w SIWZ dostatecznie dookreslone). Natomiast podjete przez
Zamawiajgcego proby sparametryzowania wymagan w tym zakresie spotkaty sie
z uzasadnionym sprzeciwem ze strony wykonawcy - nie ma bowiem na obecnym etapie
postepowania mozliwosci modyfikowania wymagan okreslonych w SIWZ. Podkreslit, ze
jedynie badanie konkretnego i zamknietego zbioru cech i parametréw okreslonych w SIWZ
moze w sposéb jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci postuzyé do wykazania przez
Wykonawce réwnowaznosci zaproponowanego rozwigzania, o ktorym mowa w art. 30 ust. 5

Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

|. Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia w rozdziale Il SIWZ — Opis przedmiotu
zamowienia ,Modernizacja sieci transmisyjnej na terenie Poznania”, wskazujgc pkt 1:

,Dopuszcza sie zastosowanie elementow réwnowaznych do opisanych w projekcie
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catkowicie zgodnych pod wzgledem parametrow | mozliwosci technicznych z

zaprojektowanymi urzgdzeniami. Jest to wymagane ze wzgledu na istniejgcg infrastrukture

teletransmisyjng (sie¢ urzgdzenn SDH), jak i stosowane oprogramowanie zarzgdzajgce siecig

typu TNMS

i Accessintegrator.

Zastosowanie urzgdzen rownowaznych w projekcie jest mozliwe jesli:

» bedg one w 100% wspotpracowaty z istniejgcg siecig transmisyjng na poziomie kanatow
PCM,

 bedg w peini zarzgdzane przez istniejgcy system zarzadzania siecig TNMS
i Accessintegrator, przy czym Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ dostawy w ramach
zadania i w ramach ztozonej przez Wykonawce oferty wyczerpujgcej wymagany przez
Zamawiajgcego zakres zadania, innego systemu do zarzgdzania urzgdzeniami
planowanymi do zakupu z wymagana iloscig i wymaganym rodzajem licencji niezbednych
do zarzgdzania dostarczonymi urzgdzeniami w petnym zakresie ich funkcjonalno$ci,

» bedg dysponowaty takimi samymi interfejsami stacyjnymi o identycznych parametrach jak
zastosowane w projekcie.

Wszelkie nazwy wiasne w projektach wykonawczych sg uzyte wytgcznie w celu
wskazania dostatecznie doktadnych okreslen dla lepszego opisu przedmiotu zamowienia
oraz w celu realizacji wymagan wskazanych w akapicie powyzej. Jednoczesnie, w przypadku
gdy wskazano znak towarowy okreslonego producenta Wykonawca moze zaoferowac
produkt rownowazny spetniajgcy wymagania jako$ciowe, techniczne | funkcjonalne
okre$lone przez Zamawiajgcego wedtug projektow wykonawczych wskazanych w pkt 2
ponizej.”

Punkt 2, to: ,Szczegotowe zestawienie dostaw oraz prac montazowych zawarte jest
w projektach wykonawczych:”— Tomy I-XIll oraz ,Dostawa dodatkowej karty (...)".

Projekty techniczne udostepniane wykonawcy na podstawie o$wiadczenia ztozonego wg
wzoru stanowigcego Zatacznik 4 do SIWZ; projekty wykonawcze (Tomy od | do XIlI)
udostepniane wykonawcy na podstawie oswiadczenia ztozonego wg wzoru stanowigcego
zatgcznik 3 do SIWZ.

Informacje dotyczace dopuszczenia rozwigzan rownowaznych zostaly zawarte
w odpowiedziach na pytania dotyczacych tresci SIWZ (pismo z dnia 5 wrzesnia 2016 r.).
Odpowiedzi doprecyzowaty wymagania w zakresie réwnowaznosci odnoszgce sie do
urzadzen CM, szczegdlnie odpowiedz na pytanie nr 2 okreslita: ,Konfiguracja planowanych
do dostarczenia urzadzenn musi by¢ zgodna z tabelami przedstawiajgcymi zestawienia
urzgdzen wraz z ich konfiguracjg.”

Oferty ztozyli wykonawcy: 1) Konwerga Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu —

odwotujacy, 2) Konsorcjum VIATELECOME Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i Nextiva Sp.
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z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, 3) Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy w dniu 2 listopada 2016 r. zawiadomit wykonawcdéw o wyborze oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz wykluczeniu z postepowania i oferta odrzuceniu
oferty Konsorcjum VIATELECOME Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i Nextiva Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie.

W dniu 31 stycznia 2017 r. Zamawiajacy poinformowat ,,0 uniewaznieniu czynnosci
polegajgcej na ocenie ofert (...) i powtdrzeniu dokonanych przez siebie czynno$ci badania
i oceny ofert uznajgc, ze uprzednio podjeta decyzja w stosunku do Wykonawcy: Konwerga
Sp. z 0.0. jest obarczona wadg. Wada ta polegata na nie dokonaniu przez Zamawiajacego
poprawnej oceny oferty polegajgcej na uznaniu, iz oferta Wykonawcy Konwerga Sp. z o.0.
spetnia wymagania Zamawiajgcego z pominieciem badania réwnowazno$ci zaoferowanych
przez Wykonawce urzgdzen.”

W dniu 12 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w catosci na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 Pzp, uzasadniajac czynnos¢ na

podstawie art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy nastepujgco (pominieto niektére fragmenty):

»(---) Przedmiotem niniejszego postepowania jest modernizacja weztéw sieci transmisyjnej
na terenie miasta Poznania, tj. dostawa, montaz i uruchomienie weztow telekomunikacyjnych
w zakresie i w lokalizacjach okreslonych szczegdtowo w projektach wykonawczych ujetych
w trzynastu tomach zatgczonych do SIWZ.

W projektach tych Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie
urzgdzen konkretnych producentéw, co uzasadnione byto specyfikg przedmiotu zamdwienia
i niemozliwoscig opisania przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych
okreslen. Niemniej, w Rozdziale Il SIWZ - Opis przedmiotu zamdwienia (dalej jako ,,OPZ”)
Zamawiajgcy wskazat, iz dopuszcza zastosowanie elementow réownowaznych do opisanych
w projektach catkowicie zgodnych pod wzgledem parametrow i mozliwos$ci technicznych
z zaprojektowanymi urzgdzeniami, uzasadniajgc, iz jest to wymagane ze wzgledu na
istniejgcg infrastrukture (sie¢ urzgdzen SDH).

Oferte w Postepowaniu ztozyli nastepujgcy Wykonawcy: 1) Konwerga Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu, 2) Konsorcjum VIATELCOM Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu i Nextiva Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 3) Siemens Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie.

W dniu 2 listopada 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty
(Konwerga Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu) oraz o wykluczeniu Konsorcjum VIATELCOM
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i Nextiva Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i odrzuceniu
jego oferty.

Niemniej, w dniu 31 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci

oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu oraz ich powtdrzeniu,
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wskazujgc, iz uprzednio podjeta decyzja w stosunku do Wykonawcy Konwerga Sp. z o.0. jest
obarczona wadg. Wada ta polegata na uznaniu, iz oferta wskazanego Wykonawcy spetnia
wymagania Zamawiajgcego z pominigeciem wnikliwego badania rownowaznosci
zaoferowanych przez Wykonawce urzadzen.

Niemozliwos¢ przeprowadzenia wnikliwego badania rownowaznosci zaoferowanych przez
Wykonawce urzgdzen dotyczy miedzy innymi wymaganego przez Zamawiajgcego
urzadzenia Connection Master.

W zakresie tego urzadzenia Zamawiajacy w projektach technicznych odnoszgcych sie do
poszczegolnych lokalizacji wskazat nastepujgcg charakterystyke: (zestawienie tabelaryczne
zastgpiono opisem) 1. Urzgdzenie CM, producent DNWP:

elementy (kazdy w ilosci 1 szt.): -Subrack 6-slot nr kat. T32009.0; -CU SDH, nr kat.
T32001.01; -Ethernet Unit 1000BT, 8 Ports, nr kat. T32002.01; -FXS Unit, 8 ports, nr kat.
T732005.11;

-Data Unit V and X, 4 ports, nr kat. T32004.01, -Zasilacz DC 48 V, nr kat. T32008.01; -E1/T1
Unit, 8 ports, 120 ohm, nr kat. T32003.11.

Zamawiajgcy, dopuszczajgc rownowaznosc, powotat jedynie odpowiednie oznaczenia kart
katalogowych dotyczgcych danych elementow w ramach urzadzenia CM, nie wskazat
natomiast, jakie konkretnie parametry i funkcjonalno$ci tego urzadzenia muszg zostac
zapewnione, aby inne urzadzenie zgodnie z art. 29 ust. 3 pzp mogfo zosta¢ uznane za
rownowazne.

Wykonawca Konwerga Sp. z o.o0. zaoferowat ,urzgdzenie CM — rownowazne’, tj. ,XMC23
w wyposazeniu zgodnym z SIWZ wraz ze wszystkimi niezbednymi elementami i
akcesoriami’, firmy Keymile.

W braku sparametryzowania zasad rownowazno$ci urzagdzen niemozliwe jest zbadanie, czy
zaoferowany przez Wykonawce Konwerga Sp. z o0.0. sprzet jest rozwigzaniem
rownowaznym do wymaganego przez Zamawiajgcego, czy odpowiadac bedzie posiadanej
przez Zamawiajgcego infrastrukturze ani czy charakteryzuje sie odpowiednimi
funkcjonalno$ciami, a zatem czy odpowiada tresci SIWZ.

Wadliwos¢ niniejszego Postepowania polega zatem na tym, iz Zamawiajgcy dopuszczajgc
w OPZ Zzaoferowanie przez Wykonawcow urzgdzen rownowaznych do wskazanych
w poszczegllnych projektach wykonawczych, nie okreslit, jakie konkretnie parametry
i funkcjonalnosci wskazanych urzadzen muszg zosta¢ zapewnione, aby mozna byto uznac,
iz urzgdzenia te majg w rzeczywistosci charakter rownowazny, (nie, zdefiniowat tzw.
Kryteriow rownowaznosci).

Uzasadnienie prawne

W Swietle art. 29 ust. 3 pzp, przedmiotu zamdowienia nie mozna opisywac przez wskazanie

znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba ze jest to uzasadnione specyfika
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przedmiotu zamdwienia i zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu zamdwienia za pomocg
dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy Jlub
rownowazny”.

W orzecznictwie i doktrynie wskazuje sie, iz dla zastosowania art. 29 ust. 3 pzp nie jest
wystarczajgce wskazanie urzgdzenia danego producenta z okresleniem ,lub rownowazne’,
lecz nalezy doktadnie okreslic, co zamawiajgcy uznaje za rozwigzanie rownowazne.
Niezbedne jest zatem wskazanie takich kryteriow rownowaznosci, dzieki ktorym wykonawca
i zamawiajgcy w oparciu o metode zerojedynkowg bedg w stanie oceni¢, czy dane
rozwigzanie spetnia istotne parametry wymagane przez zamawiajgcego i w konsekwencji
stwierdzi¢, czy nosi przymiot urzgdzenia rownowaznego. Ponadto, uznaje sie, ze jezeli
zamawiajgcy wprawdzie dopuszcza urzgdzenia rownowazne, niemniej takie, ktdre jest
catkowicie zgodne pod wzgledem wszystkich parametrow i funkcjonalnosci z urzgdzeniem
okre$lonego producenta lub okre$lonego modelu, to mamy do czynienia jedynie z
rownowaznos$cig iluzoryczng, pozorng - takie za$ rozwigzanie jest na gruncie przepiséw pzp
niedopuszczalne.

W niniejszym Postepowaniu doszto do sytuacji, w ktorej jeden z wykonawcow zaoferowat
urzadzenie - w jego ocenie - rownowazne, a pozostali urzgdzenia wskazane w SIWZ.
W zwigzku z czym Zamawiajgcy - z uwagi na brak sformuftowania w SIWZ doktadnych
parametrow réwnowaznoSci urzgdzen - nie ma mozliwosci zweryfikowania rownowaznosci
zaoferowanych urzgdzen, dokonania ich wtasciwej oceny, a w konsekwencji porownania
ofert wykonawcow.

Co wiecej, Zamawiajgcy nie ma, w zaistniatej sytuacji, mozliwosci przeprowadzenia zadnych
testow kompatybilnosci omawianych urzgdzen, wobec odwotania  wniesionego
w postepowaniu przez jednego z wykonawcow, ktore musiato byc¢ przez Zamawiajgcego
uwzglednione. W konsekwencji, rowniez w fazie realizacji umowy, brak wspoforacy
omawianych urzgdzen, nie bedzie mdogt by¢ brany pod uwage jako kryterium odbioru
realizacji przedmiotu zamowienia.

W rezultacie, brak mozliwosci zweryfikowania rownowaznos$ci moze prowadzi¢ do nabycia
przez Zamawiajgcego urzgdzen niekompatybilnych z istniejgcg siecig transmisyjng oraz nie
spetniajgcych podstawowych wymogow Zamawiajgcego zwigzanych z ich wykorzystaniem
w ramach modernizowanej sieci transmisyjne;.

Sie¢ transmisyjna jest modernizowana i wykorzystywana przez Zamawiajgcego dla potrzeb
przesytania danych | sygnatow sterujgcych dla systemow zarzadzania siecig
elektroenergetyczng SCADA, czyli do realizacji podstawowej dziatalno$ci Zamawiajgcego.
Zauwazy¢ nalezy, iz niniejsze zamdwienie ma na celu modernizacje weziow
telekomunikacyjnych zlokalizowanych w  Gtéwnych Punktach Zasilania na terenie miasta

Poznania, ktdrych sprawno$¢ warunkuje prawidtowos¢ wykonywania zadan statutowych
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Zamawiajgcego, tj. sprawnej i bezawaryjnej dystrybucji energii elektrycznej. Nalezy rowniez
wskazac, iz na terenie miasta Poznania zlokalizowana jest Centralna i Oddziatowa
Dyspozycja Mocy (CDM i ODM) ENEA Operator Sp. z o.0., tj. jednostka zarzgdzajgca
centralnie elektroenergetyczng siecig dystrybucyjng Zamawiajgcego. Istniejgcy wezet
transmisyjny CDM/ODM musi w petni wspotpracowac z weztami, ktére sg zaplanowane do
modernizacji

w ramach przedmiotowego zamowienia, gdyz warunkuje to mozliwos¢ funkcjonowania
systemow sterowania SCADA wykorzystywanych jako podstawowe narzedzia pracy
wymienionych dyspozycji.

Konieczno$¢ zakupu wiasciwych urzgdzen celem skutecznego zmodernizowania sieci
transmisyjnej lezy nie tylko w interesie Zamawiajgcego, ale rowniez w interesie publicznym,
gdyz sprawnos$¢ dziatania sieci transmisyjnej w przedmiotowym obszarze przektada sie
bezposrednio na mozliwo$¢ zapewnienia ciggtosci zasilania kilkuset tysiecy odbiorcow
w aglomeracji poznariskiej. Nadto wartos¢ zamowienia jest bardzo znaczna - przekracza
2.000.0000 (?) PLN, a co za tym idzie Zamawiajgcy nie moze pozwolic sobie na pokrycie tak
znacznego wydatku na sprzet, ktéry moze nie spetnia¢ jego podstawowych oczekiwan i
moze byc¢ dla Zamawiajgcego bezuzyteczny.

W postepowaniu wystgpita zatem wada, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz na
obecnym etapie Postepowania Zamawiajgcy nie moze dokonywac zmian w SIWZ ani w
zaden inny sposob usung¢ wskazanej wady.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

W orzecznictwie wskazuje sie (...) — wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 sierpnia
2014 r. KIO 1607/14. Nadto, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita (...) — wyrok KIO z dnia 6
czerwca 2016 r., KIO 883/16. Z kolei w kwestii niezapewnienia zasady rownowaznosci KIO
w wyroKku z dnia 14 pazdziernika 2011 r., KIO 2093/11 wskazata (...). Podobne stanowisko
wyrazone zostato przez KIO w wyroku z 17 sierpnia 2009 r., KIO 980/09, gdzie z uwagi na
niezapewnienie wfasciwych zasad rownowazno$ci zostaty uniewaznione czynnoSci
zamawiajgcego w postepowaniu. Wskazano tam (...). Podobna teza ptynie z uzasadnienia
wyroku KIO z dnia 27 maja 2014 r., sygn. akt KIO 914/14 (...). Rowniez Prezes UZP
w swojej opinii udostepnionej na stronie internetowej UZP wskazat {(...).

Zgodnie z art. 146 ust. 6 pzp, Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie
umowy w przypadKku dokonania przez zamawiajgcego czynnoS$ci lub zaniechania dokonania

czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
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postepowania. Nie budzi watpliwosci, iz niesformutowanie witasciwych zasad rownowaznosci,
ktdre uniemozliwia zbadanie ztozonych ofert oraz ich pordwnanie, ma charakter takiego
naruszenia przepisu ustawy, ktére moze mie¢ wptyw na wynik Postepowania.

W $wietle powyzszego, wobec popetnienia przez Zamawiajgcego btedu w opisie przedmiotu
zamowienia polegajgcego na nieprawidfowym zastosowaniu art. 29 ust. 3 pzp zasadne jest
uniewaznienie przedmiotowego Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp w
zwigzku z art. 146 ust. 6 pzp.”

[l. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 25 maja 2016 r.
Postepowanie zostato wszczete przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z
2016 r. poz.1020). Do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych i nie
zakonczonych przed dniem wejscia w zycie ustawy oraz do odwotan i skarg do sadu
dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe (art. 16 ust. 1 ustawy
nowelizujgcej). Do rozpoznanego odwotania stosuje sie przepisy ustawy Pzp obowigzujgce
przed dniem 28 lipca 2016 r.

Nie wystgpity przestanki odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy spetnia przestanki warunkujace posiadanie legitymacji czynnej do
wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Wykazat zainteresowanie
uzyskaniem zamdwienia oraz zwigzang z tym mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie w granicach zawartych w nim zarzutéw (art.
192 ust. 7 ustawy), z uwzglednieniem faktu, ze zarzuty dotyczg niezgodnej z przepisami
ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy (art.
180 ust. 1), tj. czynnosci zamawiajgcego uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego podjetej w dniu 12 kwietnia 2017 r. — uznajgc, ze odwotanie
podlega oddaleniu.

Na podstawie dokumentacji postepowania, wyjasnien stron przedstawionych w toku
postepowania dowodowego, lzba uznata, ze zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamédwienia
z uwagi na jego specyfike i niemoznosé opisania za pomocg dostatecznie doktadnych
okreslen, wskazat w rozdziale || SIWZ ,Opis przedmiotu zamdwienia”, na podstawie art. 29

ust. 3 ustawy Pzp, dopuszczalno$¢ zaoferowania rozwigzan réwnowaznych przez
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zamieszczenie opisu o tresci: ,Dopuszcza sie zastosowanie elementow rownowaznych do
opisanych w projekcie catkowicie zgodnych pod wzgledem parametrow i mozliwosci
technicznych z zaprojektowanymi urzgdzeniami. Jest to wymagane ze wzgledu na istniejgca
infrastrukture teletransmisyjng (sie¢ urzadzenn SDH), jak i stosowane oprogramowanie
zarzgdzajgce siecig typu TNMS i Accessintegrator.”

Z opisu wynika okres$lenie granic rownowaznosci urzgdzen — catkowita zgodnosc¢ pod
wzgledem parametréw i mozliwosci technicznych z zaprojektowanymi urzadzeniami,
z uwagi na istniejgcg infrastrukture teletransmisyjng (sie¢ urzadzen SDH), jak i stosowane
oprogramowanie zarzadzajace siecig typu TNMS i Accesslintegrator.

Opis zakresu zastosowania urzgdzen réwnowaznych: -w 100% wspétpracujgcych
z istniejgca siecig transmisyjng na poziomie kanatow PCM; -z zarzagdzaniem w petni przez
istniejgcy system zarzadzania siecig TNMS i Accesslintegrator, z dopuszczeniem mozliwosci
dostawy (w ramach zadania i w ramach ztozonej przez Wykonawce oferty wyczerpujace;j
wymagany przez Zamawiajgcego zakres zadania), innego systemu do zarzadzania
urzgdzeniami planowanymi do zakupu z wymagang iloécig i wymaganym rodzajem licenciji
niezbednych do =zarzgdzania dostarczonymi urzadzeniami w petnym zakresie ich
funkcjonalnosci; -z dysponowaniem takimi samymi interfejsami stacyjnymi o identycznych
parametrach jak zastosowane w projekcie — wskazuje mozliwos¢é poréwnania oferowanych
urzgdzen z opisanymi w obszernej dokumentacji postepowania (projekty wykonawcze) pod
katem wykazania lub niewykazania réwnowaznosci zaoferowanego przez odwotujgcego
urzadzenia w stosunku do urzadzenia CM.

Przepis art. 29 ust. 3 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego dopuszczajgcego
rozwigzania rownowazne do zamieszczenia przy opisie przedmiotu zamowienia dokonanego
bez dostatecznie doktadnych okreslen, wyrazéw ,lub réwnowazny”. Zamawiajgcy opisat
wprost — dopuszczenie zastosowania elementéw réwnowaznych do opisanych w projekcie,
wskazujgc tym dopuszczenie réwnowaznosci i jej zakresu — elementéw opisanych
w projektach wykonawczych. Kwestia ta nie byta sporna w postepowaniu odwotawczym.
Zatem, zamawiajgcy dokonujgc opisu réwnowaznosci odpowiadajgcego wyrazom lub
rownowazny” nie naruszyt przepisu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy zaoferowat urzgdzenie XMC23 w wyposazeniu zgodnym z SIWZ wraz ze
wszystkimi niezbednymi elementami i akcesoriami firmy Keymile, jako réwnowazne
urzadzeniu CM scharakteryzowanemu w projektach wykonawczych odnoszacych sie do
poszczegodlnych lokalizacji.

Zgodnie ze wskazaniem zamawiajgcego, ze mimo braku w przepisach ustawy
regulacji wskazujgcych sposéb oceny rownowaznosci, wynika on z doktryny i orzecznictwa

KIO licznie przywotanego w odpowiedzi na odwotanie
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— zamawiajgcy opisat w cytowanym rozdziale Il SIWZ warunki zastosowania
rozwigzan réwnowaznych oraz z zamieszczonego opisu wynika sposéb oceny
réwnowaznosci.

Zamawiajgcy wybierajagc w dniu 2 listopada 2016 r. oferte odwotujgcego jako
najkorzystniejszg, nie dokonat badania réwnowaznosci oferowanego urzadzenia zgodnie
z opisem zmieszczonym w rozdziale || SIWZ (fakt przyznany).

Uniewazniajgc w dniu 31 styczna 2017 r. czynnosci badania i oceny oferty oraz jej
wybor jako najkorzystniejszej, zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji poréwnywalnej (jak
przyznat na rozprawie) z taka, jaka ma miejsce po otwarciu ofert. Zatem, byt zobowigzany do
dokonania czynnosci badania i oceny oferty odwotujacego (jedynej waznej na tym etapie
postepowania zgodnie z oswiadczeniami stron).

Podjgt 2. proby badania réwnowaznosci oferowanego  urzgdzenia, stosujac
procedure nie wynikajaca z ustawy Pzp i nie przewidziang w SIWZ (fakty przyznane na
rozprawie), z tych wzgledéw badanie nie zostato przeprowadzone.

Odstepujac od badania rownowaznosci urzgdzenia z uwzglednieniem przepisu art. 30
ust. 5 ustawy Pzp, stanowigcego ze to wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania
rownowazne opisywanym przez zamawiajgcego, jest obowigzany wykaza¢, ze oferowane
przez niego dostawy spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego, zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp stanowigcego: ,,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli:
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego”, w zwigzku z art.
146 ust. 6 ustawy stanowigcym: ,Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie
umowy w przypadKku dokonania przez zamawiajgcego czynnos$ci lub zaniechania dokonania
czynnos$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania.”

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zobowigzujgcy zamawiajgcego do
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia stanowi wyjatek od zasady, ze celem
postepowania wszczynanego w drodze publicznego ogtoszenia o zaméwieniu jest dokonanie
wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia
publicznego (art. 2 pkt 7a ustawy Pzp). Zatem przepis ten nie podlega wyktadni
rozszerzajgcej. Uniewaznienie postepowania na podstawie pkt 7 moze wystgpi¢ wytgcznie w
sytuacji: wady postepowania niemozliwej do usuniecia, ktéra uniemozliwia zawarcie umowy
niepodlegajacej uniewaznieniu. Wady postepowania przesgdzajgce o niewaznosci umowy

zostaty wskazane w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp (ustawowe przestanki niewazno$ci umowy).
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Przepis art. 146 ust. 6 ustawy uprawniajgcy Prezesa Urzedu do wystgpienia do sadu
0 uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania — konkretyzuje wade postepowania inng niz wskazane w
ust. 1 tego artykutu. Dla zastosowania przepisu ust. 6 istotne jest: dokonanie czynnosci
przez zamawiajgcego lub zaniechanie dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy,
wptyw naruszenia na wynik postepowania lub mozliwos¢ takiego wptywu.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze w postepowaniu wystgpita wada
przez nie zdefiniowanie tzw. kryteriow réwnowaznosci, gdyz wade w pierwszej kolejnosci
statuuje naruszenie przepisu ustawy, ktére oceniane w granicach zarzutéw odwotania nie
zostato wykazane.

Zamawiajgcy nie naruszyt przywotywanego w zawiadomieniu o uniewaznieniu
postepowania przepisu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, stanowigcego o mozliwosci dopuszczenia
rozwigzan rbwnowaznych.

Wynikiem postepowania o udzielenie zamoéwienia, uwzglednianym przy ocenie
naruszenia przepisow ustawy, jest natomiast wybér oferty wykonawcy, z ktérym zostanie

zawarta umowa (wskazywany art. 2 pkt 7a ustawy Pzp).

W wyroku z dnia 30 sierpnia 2010 r., sygn. IV Ca 831/10, wydanym w
okolicznosciach sprawy, gdzie zamawiajgcy btednie opisat przedmiot zaméwienia w SIWZ i
uniewaznit postepowanie, mimo ze wykonawcy ztozyli oferty odpowiadajgce btednej SIWZ,
Sad Okregowy Warszawa Praga w Warszawie, nakazat uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia przetargu nieograniczonego o udzielenie zamdwienia publicznego.

Uznajac w okolicznosciach sprawy zasadnos¢ odwotania, Izba orzekta jak w sentenc;ji

na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238, z pézn. zm.). Do kosztéw postepowania odwotawczego
Izba zaliczyta wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15 000 zt. Izba
zasgdzita na rzecz odwotujgcego kwote 19 426,55 zi, stanowigcag réwnowarto$¢ wpisu
(15000 zl), wynagrodzenia petnomocnika (3 600 z) i kosztéw dojazdu na wyznaczone
posiedzenie Izby (826,55 zt) — na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. Izba
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nie uwzglednita kwoty 57,80 zt z tytutu przejazdu autostradg A2 z powodu nieprzedtozenia

rachunku.

PrzewodniczaCy: .......cccvciiiiiririiiinininraans
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