Sygn. akt: KIO 527/18

WYROK
z dnia 5 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 marca 2018 r. przez
wykonawce Wasko S.A., ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice w postepowaniu prowadzonym
przez Polskg Agencje Zeglugi Powietrznej, ul. Wiezowa 8, 02-147 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: Wasko S.A., ul. Berbeckiego 6, 44-
100 Gliwice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego: Wasko S.A.,
ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 527/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Polska Agencja Zeglugi Powietrznej, ul. Wiezowa 8, 02-147 Warszawa
wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Budowe Obiektow Radiokomunikacyjnych (OR) w
lokalizacjach Reguly i Pecice wraz z infrastrukturg” (oznaczenie postepowania AMZP-2221-
22/79/2017).

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
pod numerem 616861-N-2017 z dnia 16 listopada 2017r.

W dniu 16 marca 2018r. Odwotujgcy: Wasko S.A., ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice
zostat poinformowany o wyborze jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej
przez Wykonawce Comsa Instalaciones y Sistemas Industriales, S.A.U z siedzibg w Avenida
de Roma, nr 25 - 27, 08029 Barcelona, Hiszpania, NIP B64381072, reprezentowang przez
Comsa Instalaciones Y Sistemas Industriales, S.L. Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce z siedzibg
przy al. Jana Pawia Il 80/B22, 00-175 Warszawa, dalej jako ,Comsa”.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 21
marca 2018r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec niezgodnych
z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2017 r., poz. 1579 wraz ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” wobec czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz wobec zaniechania czynnosci, do ktérych
Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, tj. naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia z postepowania oferty
ztozonej przez Wykonawce Comsa i wybor tej oferty jako najkorzystniejszej, pomimo iz tresé
tejze oferty nie odpowiada tresci SIWZ, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty z
postepowania.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. powtérnego badania i oceny ofert;



3. odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce Comsa,;

4, wybér jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W ocenie Odwotujgcego - oferta konkurenta powinna zosta¢ odrzucona z
Postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na nastepujgce

okolicznosci.

Wedtug Odwotujgcego - zaoferowane przez Wykonawce Comsa rozwigzanie nie
spetnia wymagan okreslonych w SIWZ w zakresie urzgdzen fgcznoéci przewodowe;j.

Zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy wymagat w PFU, strona 35,4.7.19 pkt 8) i 12):

,4.7.19. Kazdy multiplekser powinien spetnia¢ nastepujgce wymagania:

8) Moduly logiki powinny posiada¢ osobny port Ethernetowy do obstugi ruchu
uzytkowego.

12) Protekcja pseudowire w topologii 1:1 lub 1+1, redundancja zasilania oraz karty
logiki.”.

Zauwazyt, ze Wykonawca Comsa zaoferowat Zamawiajgcemu Multiplekser
Connection Master DNWP. W zaoferowanym multiplekserze kartg logiki jest CU SDH CM,
natomiast Carrier Ethernet Plus jest kartg matrycy ETH (TDMolP).

Zarzucit, ze karta logiki oferowana przez Wykonawce Comsa (CU SDH CM) nie
posiada oddzielnego portu Ethernet dla obstugi ruchu uzytkowego - nie jest zatem spetniony
wymoég z cytowanego powyzej pkt 8) PFU.

Natomiast wskazat, ze brak portu Ethernet w karcie logiki wynika bezposrednio z
dokumentacji ztozonej przez Wykonawce Comsa. W ztozonych katalogach i rysunkach brak

informacji o wystepowaniu rzeczonego portu.

Wyjasnit przy tym, ze Wykonawca Comsa zostat przez Zamawiajgcego zapytany w
procedurze wyjasnien o obstuge ruchu Ethernetowego, a w odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgcego, Wykonawca Comsa udzielit w dniu 20.02.2018r. nastepujacych wyjasnien:

Czy oferowane urzgdzenie posiada osobne matryce dla osobnej obstugi strumieni
TDM i ruchu Ethernetowego?

Tak. Rozwigzanie oferowane przez Comsa posiada osobne matryce dla osobnej
obstugi strumieni TDM i ruchu Ethernetowego.



Matryca TDM jest wykonywana przez CU SDH CM unit; matryca Ethernet przez CU
Carrier Ethernet Plus unit - obydwie uwzglednione w ramach propozycji Comsa.

Zdaniem Odwotujgcego - z udzielonych wyjasnien wynika, ze w zakresie Ethernet
rozwigzanie oferowane przez Wykonawce Comsa bazuje na innej karcie niz karta logiki, czyli
na karcie Carrier Ethernet Plus.

Stwierdzit, ze w samej karcie logiki nie wystepuje wymagany port Ethernet i znajduje
sie on w innej karcie, ktéra zostata co prawda zaoferowana, co jednak nie zmienia faktu, ze
wymaganie Zamawiajgcego byto jasne i precyzyjne - port miat znajdowa¢ sie¢ w module
(karcie) logiki.

Powyzsze - w ocenie Odwotujgcego - przesadza o niezgodnosci treéci oferty z trescig
SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy wskazat, ze nawet uznajac, ze karta CU
Carrier Ethernet Plus mogtaby, zgodnie z wyjasnieniami Wykonawcy Comsa, zosta¢ uznana
jako karta funkcjonalnie tozsama z kartg logiki w zakresie zarzgdzania przez Ethernet
(posiadania portu Ethernet), to przy takim rozwigzaniu oferta Wykonawcy Comsa nie spetnia
wymagania z pkt 12) cytowanego powyzej - wymogu redundancji karty logiki.

Wyjasnit, ze redundancja to inaczej nadmiarowos¢ w stosunku do tego, co konieczne
lub zwykte. Okre$lenie odnosi sie w tym przypadku do zabezpieczenia na wypadek
uszkodzenia.

Odwotujgcy stwierdzit przy tym, ze ze zlozonego przez Wykonawce Comsa
zestawienia materialowego (forma tabelaryczna zawierajgca konfiguracje multipleksera)
wynika, ze ilos¢ zaoferowanych kart Carrier Ethernet Plus to 1 (jeden).

Podnidst, ze w cytowanym pkt 12) Zamawiajgcy wymagat: (...) redundancja zasilania
oraz karty logiki.

Zwraocit rowniez uwage, ze Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien z
dnia 13.02.2018r. w zakresie redundancji, wyjasnit pismem z dnia 20.02.2018r., ze w

oferowanym rozwigzaniu redundancja zapewniona jest poprzez CU Carrier Ethernet Plus.

Powotat sie na fragment zawierajgcy pytanie Zamawiajgcego 1.Czy oferowane

urzadzenie posiada mozliwos¢ skonfigurowania protekcji pseudowire w topologii 1:1 lub
4



1+1? 2. Czy oferowane urzadzenie zapewnia redundancje karty logiki?, oraz odpowiedz
Wykonawcy Comsa: Tak. Rozwigzanie zaoferowane przez Comsa w oparciu o produkt
Connection Master produkcji DNWP wspiera emulacje pseudowire i redundancje poprzez
zatgczony CU Carrier Ethernet Plus unit.

Jednoczesnie, zauwazyt, ze Wykonawca Comsa w tym samym pismie wyjasniajgcym
(Tabela konfiguracji multipleksera, str. 7) przedstawit ilos¢ w/w modutéw CU Carrier Ethernet
Plus jako 1 (jeden) na kazdy multiplekser po obu stronach relacji OR Reguty - CZRL oraz OR
Pecice - CZRL.

Tak wiec kluczowy modut, majacy wedtug Wykonawcy Comsa zapewnic¢ redundancje
nie jest zdublowany, co - w ocenie Odwotujgcego - stanowi 0 niezgodno$ci tresci oferty z
trescig SIWZ.

W opinii Odwotujgcego — w przypadku zaoferowania 1 sztuki karty Carrier Ethernet
Plus nie moze byé mowy o redundancji karty logiki, poniewaz nie bedzie zapewniona
redundancja w zakresie Ethernet. Karta logiki zaoferowana przez Wykonawce Comsa w
ilosci 2szt. dla kazdego OR sama w sobie nie posiada portu Ethernet. W rozwigzaniu
Wykonawcy Comsa Ethernet obstuguje karta CU Carrier Ethernet Plus.

W przekonaniu Odwotujgcego - wymaganie redundancji nie jest spetnione dla karty
logiki (pomimo zapewnieh Wykonawcy Comsa), poniewaz nie jest zapewniona redundancja
w zakresie obstugi Ethernet, z uwagi na fakt, ze w zakresie obstugi Ethernet karta logiki
bazuje na karcie CU Carrier Ethernet, ktéra jest zgodnie z ofertg Wykonawcy Comsa
pojedyncza.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze Zamawiajgcy w pismie z dnia 02.03.2018r. zwrdcit
sie do Wykonawcy Comsa z wnioskiem o nastepujgce wyjasnienia:

2. W Swietle udzielonych przez Panstwa wyjasnien w pkt 6 tabeli (str. 9 przestanych
wyjasnien) oraz zapisow pkt 4.7.19 ppkt 12) Zatgcznika nr 1 do SIWZ, prosimy o
wyjasnienie:

a. Czy w przypadku uszkodzenia modutu ,CU SDH CM” modut ,CU Carrier Ethernet
Plus” przejmie w petni role uszkodzonego modutu ,CU SDH CM”, tzn. zarzadzanie i ruch
uzytkowy TDM nadal bedzie obstugiwany?

b. Czy w przypadku uszkodzenia modutu ,CU Carrier Ethernet Plus” modut ,CU SDH
CM” przejmie w petni role uszkodzonego modutu ,CU Carrier Ethernet Plus” tzn. zarzgdzanie
i ruch uzytkowy Ethernetowy nadal bedzie obstugiwany?



Odwotujagcy podkreslit, ze Wykonawca Comsa w swoich odpowiedziach udzielonych
w pidmie z dnia 13.03.2018r. nie odpowiedziat jednoznacznie w kwestii obstugi poruszanego
przez Zamawiajgcego w obydwu punktach pytania 2 odnoszgcego sie do kwestii
,Zarzadzania”.

Zaznaczyt, ze na pytanie z punktu a) Wykonawca Comsa odpowiedzial, ze w
przypadku awarii karty SDH (modutu ,CU SDH CM”) dane mogg by¢ przesytane przez
Ethernet (prawdopodobnie ma na my$li modut ,CU Carrier Ethernet Plus”) oraz stwierdza,
ze: Pod wzgledem redundanciji sprzetowej SDH, karty SDH posiadajg wtasng konfiguracje
redundancji zawierajgcg dwie réwnolegte karty SDH.

Wskazat rowniez, ze na pytanie z punktu b) odpowiedziat, ze w przypadku awarii
karty Ethernet (modutu ,CU Carrier Ethernet Plus”) dane moga by¢ przesytane za
posrednictwem SDH (prawdopodobnie ma na my$li modut ,CU SDH CM”). Nie wspomniat w
tym punkcie o redundancji.

Podnidst, ze Wykonawca Comsa w obydwu odpowiedziach nie poruszyt w ogdle
kwestii obstugi zarzadzania, realizowanego przez port Ethernetowy modutu ,CU Carrier
Ethernet Plus”.

Wedilug Odwotujgcego - zrobit to celowo, gdyz jak wynika z zaprezentowanej
konfiguracji multipleksera, brak zdublowanej karty ,CU Carrier Ethernet Plus” powoduje brak
mozliwo$ci obstugi zarzgdzania urzadzeniem w przypadku uszkodzenia portu Ethernet lub
karty ,CU Carrier Ethernet Plus”, a tym samym niespetnienie warunku z punktu 4.7.19 pkt
12) PFU.

W zwigzku 2z przedstawionym uzasadnieniem dla podnoszonych zarzutéw,
Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i obcigzenie Zamawiajgcego kosztami
postepowania odwotawczego.

Pismem 2z dnia 26 marca 2018r.wykonawca Comsa zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o treSs¢C akt sprawy odwoftawczej, w tym Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, odwofania, oferty Comsa, wezwania Zamawiajgcego
skierowanego do Comsa do uzupetnienia dokumentow i ztozenia wyjasnieh z dnia 13 lutego
2018r., odpowiedzi Comsa z dnia 20 lutego 2018r. wraz z tabelg IV. konfiguracji
multipleksera, wezwania Zamawiajgcego skierowanego do Comsa do ztozenia wyjasnien z
dnia 2 marca 2018r., odpowiedzi Comsa z dnia 12 marca 2018r., informacji o wyborze
czynnosci najkorzystniejszej oferty z dnia 16 marca 2018r., jak rowniez na podstawie
ztozonych na rozprawie wyjasnien i pism Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci, podczas gdy Zamawiajgcy
wnosit 0 jego oddalenie.

Izba postanowita uznaé za nieskuteczne przystgpienie do postepowania
odwotawczego zgtaszajgcego przystgpienie z powodu braku uprawnieh osoby podpisujgcej
przystapienie do reprezentacji przed Krajowa lzbg Odwotawczg — pkt 4 petnomocnictwa z
dnia 22 listopada 2017r. nie zawiera upowaznienia dla tej osoby do zastepowania spétki
przed Krajowa lzbg Odwotawczg, zas pkt 2 daje mozliwos¢ tylko przedstawiania wobec
Zamawiajgcego i innego organu bedgcego jego petnomocnikiem roszczeh, odwotan,
zastrzezen, uwag. Izba nie jest ani Zamawiajgcym ani organem bedgcym petnomocnikiem

Zamawiajgcego.

Przechodzac do rozpoznania przedmiotowej sprawy, nalezy wskazaé, ze po
przeprowadzeniu postepowania odwotawczego lzba nie doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.7 ust.1 i art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w
przedmiotowe] sprawie byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do odrzucenia oferty wykonawcy Comsa z powodu sprzecznosci jej tresci z trescig
SIWZ.



W pierwszej kolejnosci I1zba ustalita w spornym zakresie, ze w pkt 4.7.19. zatgcznika
nr 1 do SIWZ — Program Funkcjonalno-Uzytkowy Zamawiajgcy postanowit, ze kazdy
multiplekser powinien spetnia¢ nastepujgce wymagania:

8) Moduly logiki powinny posiada¢ osobny port Ethernetowy do obstugi ruchu
uzytkowego,

12) Protekcja pseudowire w topologii 1:1 lub 1+1, redundancja zasilania oraz karty
logiki.

Izba stwierdzita rowniez, ze pomiedzy stronami nie ma sporu, ze karta CU SDH CM
jest kartg logiki.

Podstawg do rozstrzygniecia przez Izbe w przedmiotowej sprawie byto przyjecie
stanowiska Zamawiajgcego, ze dwa ostatnie porty (nr 7 i 8) na tej karcie mogg byé
konfigurowane jako porty ethernetowe, co wynika z opisu do portu ethernetowego 2x SFP:
STM-1/STM-4/GE Tributary.

Izba ustalita rowniez, ze do takiej konfiguracji konieczne sg wkfadki SFP, ktére w
ilosci po dwie sztuki dla kazdej lokalizacji zostaty zaproponowane w V. Tabeli konfiguracji
multipleksera.

Z powyzszego lzba wywnioskowata, ze bedzie mozliwa konfiguracja w module logiki
(karta CU SDH CM) dwdceh portdw na eternetowe, co zapewni wymagang pkt 4.7.19 ppkt 8
PFU funkcjonalno$¢ gwarantujgca obstuge ruchu uzytkowego.

Odwotujgcy przy tym nie udowodnit, ze zaproponowane wktadki nie umozliwig
uzyskania funkcjonalnosci wymaganej trescig SIWZ.

Rozpoznajgc te sprawe wymaga réwniez wskazania, ze stosownie do art.14 ust.1
ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2017 r. poz. 459, 933 i 1132), jezeli przepisy ustawy nie

stanowig inacze;.

Jednoczesnie w my$l art.6 kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa
na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.



Wediug zapatrywania lzby Odwotujgcy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu
uzasadniajgcego twierdzenie, ze tres¢ oferty Comsa pozostaje w sprzecznosci z trescig
SIWZ.

Izba postanowita oddali¢ wniosek Odwotujgcego o przeprowadzenie prezentacji z
modelu zaoferowanego przez niego jako, ze przedmiotem sporu nie jest ten model, lecz
model zaoferowany przez COMSA, rowniez przedstawione przez Odwotujgcego wizualizacje
rysunkowe(od 1 do 5) nie stanowity dowodu, lecz jedynie materiat prezentacyjny.

Jezeli chodzi o zarzut braku spetniania wymogu redundancji zasilania oraz karty
logiki, to réwniez - w ocenie Izby - twierdzenia Odwotujgcego nie byty wystarczajgce, aby
przyja¢, ze wymaganie to nie zabezpiecza zaoferowane przez Comsa rozwigzanie
techniczne.

Dodatkowo, Izba uznata wyjasnienia Zamawiajgcego, ze zaoferowanie po 2 modutdéw
SDH CM dla kazdej lokalizacji zapewnia skuteczng redundancje w ten sposob, ze w
przypadku awarii jednego z modutéw (karta logiki) bedzie on automatycznie zastgpiony

drugim takim samym modutem.

Z powyzszych wzgledow, Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy nie miat
dostatecznej podstawy prawnej do zastosowania przepisu art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp,
umozliwiajgcego odrzucenie oferty Comsa z powodu sprzecznosci jej tresci z trescig SIWZ.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisOw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 wraz ze zm.).



