Sygn. akt: KIO 261/23
WYROK
z dnia 20 lutego 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2023 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2023 roku przez
Odwotujgcego: ElImess Metering Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w

Zgierzu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: PGE Dystrybucja Spétka Akcyjna

z siedzibg w Lublinie
przy udziale Wykonawcy: ANDRA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie

o sygn. akt: KIO 261/23 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 239 ust. 1
w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce ANDRA Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie, ktéra to oferta podlega odrzuceniu oraz uwzglednia odwotanie w zakresie
zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) w zwigzku z art. 109 ust.
1 pkt 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Wykonawce ANDRA Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie podlegajgcego wykluczeniu z postepowania i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci

badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy ANDRA Spodtka z ograniczong



odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych,
2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,
3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i Odwotujgcego w czesciach réwnych i:
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 22 200 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia dwa tysigce dwiescie ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
poniesione przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz koszty poniesione
przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnikéw,
3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 9 300 zt 00 gr (stownie:
dziewie¢ tysiecy trzysta ziotych zero groszy) tytutem 1/2 wartosci wpisu od

odwotania oraz 1/2 wartosci wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy ..o,



Sygn. akt: KIO 261/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg w Lublinie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na zadanie pn.: ,Dostawa urzadzeh uktadow
pomiarowych energii elektrycznej — modemy komunikacyjne do pozyskiwania danych
pomiarowych z licznikow energii elektrycznej” (Numer postepowania:
POST/DYS/OR/0Z/10383/2022), dalej jako ,Postepowanie”. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z pézn. zm.), zwanej dalej
,Ustawg Pzp” lub ,Prawem zamowien publicznych”. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr: 2022/S 111-313726 w dniu 10
czerwca 2022 roku.

W dniu 30 stycznia 2023 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato
wniesione odwotanie przez wykonawce Elmess Metering Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgierzu
(zwanego dalej Odwotujgcym) od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w Postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 oraz art. 17 ust. 2
ustawy Pzp w zwigzku ze wskazanymi nizej przepisami ustawy Pzp:

1) art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 218 ust. 2 oraz art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez dokonanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce ANDRA Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, ktora to oferta podlega odrzuceniu.

2) art. 226 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 218 ust. 2 Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Wykonawce ANDRA Sp. z o.0., ktérej tres¢ jest niezgodna
z warunkami zamoéwienia;

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Wykonawce ANDRA Sp. z o.0.
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

4) art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie niedopuszczalnej zmiany tresci oferty.

Wobec powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert,

3) odrzucenia oferty ztozonej przez ANDRA Sp. z 0.0.
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4) ponownego dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze powodem wniesienia odwotania jest niezgodne z prawem
postepowanie Zamawiajgcego polegajgce na wskazanych powyzej i rozwinietych
w uzasadnieniu czynnosciach oraz zaniechaniach dotyczgcych oferty ziozonej przez
wykonawce ANDRA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej zwany takze: ANDRA), ktére w
konsekwencji doprowadzity do wyboru oferty ztozonej przez tego wykonawce jako oferty
najkorzystniejszej. Powyzsze w istotny sposéb narusza interes Odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, przez co mozliwe jest poniesienie przez niego szkody z uwagi
na brak mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia, a w konsekwencji mozliwg
utrate korzysci zwigzanych z realizacjig umowy w sprawie zamowienia publicznego.
W przypadku uwzgledniania niniejszego odwotania, oferta Odwotujgcego winna zostac

uznana za najkorzystniejsza, co umozliwi uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 w zwiazku z art. 226 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art.
218 ust. 2 oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy PZP.

W dniu 18 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy przekazat zawiadomienie o wyborze oferty
ztozonej przez ANDRA Sp. z 0.0. wraz z punktacjg przyznang w poszczegolnych kryteriach
oceny ofert. Zdaniem Odwotujgcego dziatanie Zamawiajgcego byto bezprawne, poniewaz
oferta uznana za najkorzystniejszg podlega odrzuceniu w oparciu o przepisy ustawy Pzp.
Dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert, ktére nie powinny podlegac ocenie
punktowej w ramach kryteriow oceny ofert z racji istnienia przestanek do ich odrzucenia, stoi
W sprzecznosci z podstawowymi zasadami zamowien publicznych wyrazonym w art. 16 pkt 1
i 2 ustawy Pzp, czyli rownego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci postepowania.
Dodatkowo prowadzi do naruszenia zasady udzielania zamdwienia wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp (art. 17 ust. 2). Zaniechanie odrzucenia oferty
w sytuacji zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek okreslonych przepisami Ustawy
i w konsekwencji ocena takiej oferty i jej wybdr bedzie niezgodny z Ustawg, a zawarcie
umowy bedzie wbrew dyspozycji art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Zwazywszy powyzsze nalezy uznac¢ zarzut za zasadny.

Il. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 218 ust. 2 Ustawy PZP.

Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP zobowigzuje Zamawiajgcego do odrzucenia

oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Pojecie ,warunkow zamdwienia”
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zostato zdefiniowane w art. 7 pkt 29 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym sg to ,warunki, ktére
dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajgce w szczegdlnosci
z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zaméwienia, kryteriow
oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie
zamowienia publicznego”. Z powyzszego wynika, ze art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odnosi
sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcow swiadczenia oraz
merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegoélnosci co do zakresu swiadczenia, jego
ilosci lub jakosci, warunkéw realizacji lub innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia. Przyktadem niezgodnosci z warunkami zamowienia jest zatem zaoferowanie
przez wykonawce innego przedmiotu zamdéwienia niz wymagany przez zamawiajgcego,
w tym przedmiotu nieodpowiadajgcego wymaganiom okre$lonym w warunkach zamoéwienia.
W prowadzonym Postepowaniu Zamawiajgcy szczegdtowo opisat swoje wymagania co
do przedmiotu zamowienia. Wymagania Zamawiajgcego zostalty sprecyzowane
w Zatgczniku nr 1 do SWZ - Opis Przedmiotu Zaméwienia. Z przygotowanych przez
Zamawiajgcego dokumentdéw wynikajg wymagane przez Zamawiajgcego ilosci,
funkcjonalnosci oraz parametry techniczne zamawianych modeméw komunikacyjnych do
pozyskiwania danych pomiarowych z licznikéw energii elektrycznej. Zadaniem wykonawcow

byto dobranie odpowiedniego produktu pod sprecyzowane wymagania Zamawiajgcego.

W wykazie dokumentow niejawnych przekazanych przez ANDRA zostaty wymienione,

1) instrukcje i schematy odnoszgce sie do modelu urzgdzenia Comander UP145
2) instrukcja i licencja oprogramowania Commander Connect

3) instrukcja instalacji sterownika Quectel ECS200S

Na tej podstawie Odwotujgcy stwierdzit, ze Wykonawca ANDRA w swojej ofercie zaoferowat:
1) model urzadzenia: Modem Commander UP145,
2) oprogramowanie narzedziowe: Commander Connect, modut komunikacyjny, chihskiego

producenta Quectel, z rodziny EC200 zastosowany w modemie: EC200S

Majgc na uwadze powyzsze zestawienie urzadzeh, Odwoltujgcy opart zarzuty
dotyczace tresci oferty ztozonej przez ANDRA nieodpowiadajgcej warunkom zamdéwienia
okreslonym przez Zamawiajgcego w Opisie przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 1 do SWZ)

w zakresie:



1) punktu C3 Zatacznika 1 do SWZ.

W punkcie C3 Zatgcznika 1 do SWZ Zamawiajgcy zawart wymoég: ,wszystkie metody
dostepu muszg zostac opisane w dokumentacji przekazanej Zamawiajgcemu”.

ANDRA korzysta przy budowie swoich urzgdzen z gotowych prefabrykowanych modutéw
komunikacyjnych dostarczanych i wspieranych przez chinskiego producenta Quectel. Moduty
te sg platformami otwartymi, przez co sg uniwersalne do zastosowania
w urzadzeniach dziatajgcych w technologii GSM. Firma Quectel zapewnia dostep
do modutéw poprzez kilka pozioméw w zaleznosci od uzytego (zainstalowanego) przez

uzytkownika sterownika.

Jeden z takich sterownikéw wykorzystuje i udostepnia ANDRA, co wynika ze wskazanej
wyzej listy dokumentéw przekazanych Zamawiajgcemu wraz z ofertg przetargowag
(dokument: Instrukcja_instalacji_sterownika_Quectel_EC200S.pdf).

Niezaleznie od tresci zatgczonego dokumentu, ktéry zostat utajniony przez ANDRA,
w opinii Odwotujgcego z catg pewnoscig nie odnosi sie on do wszystkich sterownikoéw i tym
samym metod dostepu do urzgadzenia. Firma Quectel na swojej stronie internetowej
udostepnia ogdélnodostepne oprogramowanie do modutéw serii EC200x, tji. w tym takze
EC200S wykorzystanym w urzadzeniu Comander UP145, co zostato opisane w dalszej
czesci odwotania. Tym samym, Odwotujgcy stwierdza, ze istniejg i dostepne sg inne metody
dostepu do modemu, ktoére nie zostaty uwzglednione w przekazanej przez ANDRA
dokumentacji i ktére mogg by¢ stosowane alternatywnie do oprogramowania dostarczonego
przez ANDRA.

2)  punktu A30 Zatgcznika 1 do SWZ
W punkcie A30 Zamawiajgcy zawart wymog:
,Dostep do odczytu konfiguracji i zmiany konfiguracji urzgdzenia za pomocg hasta
zgodnie z ponizszg politykg haset:
Wymagania co do zftozonoSci hasta uzytkownika (muszg by¢ wymuszone przez
Oprogramowanie Narzedziowe):
» Co najmniej jedna mata lub wielka litera alfabetu,
» Co najmniej jeden znak numeryczny,
« Co najmniej jeden znak specjalny * (,),
* Minimalna dtugo$¢ haset: 10 znakow.”
Nieprzekazanie przez ANDRA informacji o innych metodach dostepu niz oprogramowanie
dostarczone przez powoduje ukrycie innych wad urzadzenia.

Wykorzystanie innych metod dostepu do modutu Quectel wskazanych w dalszej czesci
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odwotania pozwala na dostep do konfiguracji urzgdzenia po podtgczeniu go kablem USB
do komputera. Urzgdzenie po nawigzaniu komunikaciji:

* przyjmuje komendy,

» odpowiada na komendy,

* zmienia parametry pracy zgodnie z zadanymi komendami), z komputerem bez podania

hasta, tym samym nie spetniajgc wymogoéw punktu A30

3) punktu A6 Zatagcznika 1 do SWZ
W punkcie A6 Zamawiajgcy zawart wymag:

,0. Rejestracja dziennika zdarzen i mozliwos¢ jego petnego odczytu zdalnie i lokalnie.
Zamawiajgcy wymaga rejestracji w dzienniku zdarzen, co najmniej nastepujgcych
zdarzen:

6.1. parametryzaciji,

6.2. synchronizacji,

6.3. odczytu licznika(ow),

6.4. potgczen z serwerami NTP

6.5. trybie pracy.

Zamawiajacy wymaga, aby urzgdzenie gromadzito zarejestrowane zdarzenia
we wbudowanej nieulotnej pamieci ze znacznikiem czasu i datg ich wystgpienia.
Zamawiajgcy wymaga odczytu zdalnie i lokalnie petnego dziennika zdarzen modemu oraz
dopuszcza mozliwos¢ odczytu dziennika zdarzen za dowolny konfigurowalny kazdorazowo
okres”.

Kolejna niezgodnos¢ z warunkami zamowienia polega na mozliwosci parametryzacii
urzgdzenia z pominieciem oprogramowania narzedziowego Andra Commander Connect,
w przypadku kwestionowanego urzadzenia poprzez oprogramowanie ogolnodostepne
np. Quectel lub inne proste i powszechne komunikatory TELNET czy PUTTY.

Brak wymaganej konieczno$ci uzywania oprogramowania dostarczonego
wraz z ofertg, powoduje, ze wiele ogdlnodostepnych dziatan na urzgdzeniu dokonuje
sie z pominieciem wymagan rejestracji tych zmian w dzienniku zdarzeh, tym samym
nie spetniajgc wymagania punktu A6. Innymi stowy — mozliwe jest ,wejscie” do urzadzenia
przy uzyciu ogolnodostepnego oprogramowania (np. Quectel QNavigator), a dziatania nie
zostang w takim przypadku zarejestrowane w dzienniku zdarzen.

Powyzsze wywody oparte sg o ogodlnodostepne materiaty dostepne do pobrania
nieodptatnie na stronie internetowej producenta Quectel, w tym karty katalogowe, instrukcje
oprogramowania oraz oprogramowanie narzedziowe do modutdw Quectel, w tym serii

EC200. Zgodnie z tg dokumentacjg, sterownik po zainstalowaniu w systemie Windows
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oraz podtgczeniu urzgdzenia z tym modutem do komputera otwiera nastepujgce porty COM

z otwartym dostepem bezposrednim do modutu EC200.

Z powyzszego wynika, ze za pomocg dowolnego terminala komunikacyjnego
lub aplikacji dostarczonej przez firme Quectel istnieje niezabezpieczony dostep
do konfiguracji modutu. Uzywajgc portu opisanego jako ,USB AT port” uzyskujemy dostep do

komend AT modutu Quectel.

Za pomocg dostepu ,USB AT port” mozna wykazaé, ze urzadzenie nie spetnia

nastepujgcych wymagan, a mianowicie:

1) Rejestracji w Dzienniku Zdarzen niektorych zdarzen, o ktorych mowa w pkt A6 Opisu
przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 1 do SWZ). Niemoznos¢ ta dotyczy rejestraciji
przypadkéw parametryzacji (ppkt 6.1) oraz potgczen z serwerami NTP (ppkt 6.4).
Zamawiajgcy wymagat, aby ,urzagdzenie gromadzito zarejestrowane zdarzenia
we wbudowanej nieulotnej pamieci ze znacznikiem czasu i datg ich wystgpienia”.
Natomiast za pomocg opisanego wyzej dostepu ,USB AT port” mozemy zmieniac
parametry urzgdzenia, takie jak pin karty SIM, APN (punkt dostepowy do sieci), odczytac
IP urzadzenia, nawigzacC potgczenie z serwerem NT P — ale zmiany te nie zostang
zapisane w dzienniku zdarzen. Z faktu, iz komunikujemy sie bezposrednio z modutem
bez udzialu aplikacji producenta wynika, ze zmiany tych parametrow nie zostang
zapisane.

2) Dostepu do odczytu konfiguracji i zmiany konfiguracji urzgdzenia za pomocg hasta,
zgodnie z okre$long przez Zamawiajgcego politykg haset, o czym mowa w pkt A30
Opisu przedmiotu zamdwienia (zatgcznik nr 1 do SWZ).

Zdaniem Odwotujgcego opisanego wyzej dostep ,USB AT port” nie jest zabezpieczony
jakimkolwiek hastem.

3) Opisanie wszystkich metod dostepu w dokumentacji przekazanej Zamawiajgcemu
zgodnie w pkt C3 Opisu przedmiotu zamdwienia (zatgcznik nr 1 do SWZ) dotyczacej

bezpieczenstwa modemu.

Firma Quectel nie udostepnia narzedzia do zabezpieczenia portu ,USB AT port”’, a zatem
przekazana Zamawiajgcemu dokumentacja producenta na pewno nie zawiera opisu dostepu
przez ,USB AT port”’, poniewaz bytoby to wprost przyznanie, ze istnieje niezabezpieczony
dostep.

Jak z powyzszego wynika, Zamawiajgcy wymagat kilku pozioméw zabezpieczenia
dostepu: rejestratora zdarzen, zabezpieczenia odczytu i zmiany konfiguracji, urzgdzenia za

pomocg hasta zgodnym z politykg haset oraz przekazania opisu wszystkich metod dostepu
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do modemu. Mozliwo$¢ dostepu do modutu poprzez ,USB AT port” jako jedna z metod
dostepu powinna by¢ opisana w przekazanej Zamawiajgcemu dokumentacji. Nawet jesli taki
opis zostat przekazany Zamawiajgcemu, to w opinii Odwotujgcego nie zawiera on rzetelnych
i prawdziwych informacji, poniewaz te musiatyby wskazywac, ze istnieje mozliwosc
dokonywania przy uzyciu ,USB AT port” - bez rejestracji w dzienniku zdarzen - zmian
parametrow urzgdzenia, takich jak pin karty SIM, APN (punkt dostepowy do sieci), mozliwos¢
odczytania IP urzgdzenia, czy tez nawigzania potgczenia z serwerem NTP.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze w poprzednio prowadzonych przez Zamawiajgcego
postepowaniach na dostawy modutéw komunikacyjnych do licznikéw, Zamawiajgcy uzyt
specyfikacji technicznej blizniaczej (z pominieciem pasma komunikacji LTE 450 MHz)
do specyfikacji Postepowania, ktérego dotyczy odwotanie.

We wszystkich postepowaniach ANDRA oferowata urzadzenie UP140 wraz z modutem
komunikacyjnym rowniez dostarczanym przez firme Quectel. Wiedza o tym fakcie jest
powszechna i wynika z faktu, iz wiekszos¢ postepowan wygrata firma ANDRA Sp. z o.o.
oferujgc produkt o nazwie Commander UP140. Ponadto, po rozpoczeciu dostaw urzgdzenia
Commander UP140 zaczety pojawia¢ sie w uktadach pomiarowych wraz z dostarczanymi
przez Odwotujgcego licznikami, w przypadku ktérych Odwotujgcy niejednokrotnie byt
proszony 0 przeprowadzanie analiz pracy urzgdzen i rozwigzywanie problemow
komunikacyjnych. W toku takich prac, Odwotujgcy powziagt informacje dotyczgce dziatania
urzgdzenia UP140 oraz problemach technicznych z nim zwigzanymi i kompromisami
poczynionymi na rzecz znacznie nizszej ceny. Jak wyzej wspomniano Zamawiajgcy
ogftaszajgc obecne postepowanie postuzyt sie specyfikacjg techniczng z poprzednich
postepowan zmieniajgc jg jedynie w zakresie wymaganej technologii komunikaciji,
co wymusito na dostawcy dotychczasowego rozwigzania przygotowanie pewnych zmian
w urzadzeniu. Zmiana w wymaganiach dotyczyta obstugi nowego pasma LTE450 MHz.
Dotychczasowo uzywany w urzgdzeniach Commander UP140 modut komunikacyjnych
Quectel EC91, musiat zosta¢ zastgpiony przez modut obstugujgcy nowe wymagane pasmo.
Z perspektywy ANDRA, naturalng decyzja w kontekscie kosztdw zmiany byta wymiana
modutu komunikacyjnego na modut z tej samej rodziny, tego samego producenta. Tak tez
Wykonawca ANDRA Sp. z 0.0. uczynit - dokonat zmiany modutu Quectel EG91 na EC200S.
W ten sposéb powstato urzgdzenie o nazwie Commander UP145, a ciggtos¢ nazwy
sugeruje, iz jest to doktadnie ta sama platforma co Commander UP140.

Z uwagi na powyzszg analogie, mozliwe stato sie sformutowanie zarzutéw wobec
oferowanego w postepowaniu urzgdzenia Commander UP145 pomimo braku mozliwosci
uzyskania bezposredniego dostepu do tego urzadzenia z uwagi na objecie ztozonej probki
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zarzuty opierajg sie jednak takze na dokumentacji urzadzen zaoferowanych w niniejszym
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Postepowaniu, a Scislej EC200 i EG91 — modutéw w tych urzgdzeniach zamontowanych.

Architektura urzadzen serii Commander UP14x

Bazujgc na znajomosci urzadzen serii Commander UP140 Odwotujgcy posiada
wiedze, iz producent nie wykorzystuje w architekturze urzgdzenia zewnetrznego
programowalnego procesora (mikrokontrolera) do obstugi modutu komunikacyjnego i catego
urzagdzenia. Zamiast tego wszystkie funkcje mikrokontrolera obstugiwane sg przez modut
komunikacyjny Quectel, ktéry udostepnia tylko w pewnym zakresie mozliwosci
programowania na nim. Jedng z funkcjonalnosci, ktéra zostata przeniesiona na modut
komunikacyjny Quectel jest funkcja konfiguracji przez USB. Gdyby mikrokontroler byt obecny
w modemie, wéwczas port USB bytby poditgczony bezposrednio do niego, a z poziomu
mikrokontrolera producent mégtby go prawidtowo zabezpieczy¢, spetniajgc tym samym
wymogi SWZ. Z uwagi na fakt, ze architektura urzadzenia nie przewiduje dodatkowego
mikrokontrolera, a port USB jest wyprowadzony bezposrednio na obudowe urzgdzenia bez
jakichkolwiek zabezpieczen. Niestosowanie mikrokontrolera podyktowane jest zaréwno
wzgledami kosztowymi, jak i uproszczeniem procesu programowania urzgadzenia. Producent
Swiadomie - w celu obnizenia kosztéw decyduje sie¢ na kompromisy w zakresie
bezpieczenstwa. Dlatego tez do oferty nie zostat dotgczony peten pakiet sterownikdw,
a jedynie jeden sterownik, ktéry jest dedykowany dostarczonej aplikacji ComanderConnect3

stuzacej do konfiguracji urzgdzen, tym sposobem starajgc sie ukry¢ te luke.

Podobienstwa modutéw rodziny Quectel EC200 i EG91

Za podobieAstwem obydwu modutéw EC200 i EG91 przemawia tres¢ materiatéw dostepnych
w serwisie firmy Quectel, dotyczacych ww. rodzin modutéw, a mianowicie:

1) karty katalogowe obydwu modutéw sg praktycznie identyczne;

2) dokumenty dostepne w serwisie firmy Quectel zawierajgce liste dokumentéw
dotyczagcych poszczegolnych modutow:

* Quectel_EC200_Document_List.pdf

O Quectel EG91_Document_List.pdf Poréwnujgc listy dotyczace EC200 i EG91 mozna
dojs¢ do wniosku iz nie tylko uzywajg one wspdlnych sterownikéw, ale kazdy z tych
sterownikow stanowi odrebng nie opisang (z wyjatkiem jednego dostarczonego) przez

ANDRA sciezke dostepu do urzadzenia.

3) producent udostepnia ten sam sterownik dla systemu Windows do obu modutéw
tj. EC200 oraz EG91. Sterownik mozna znalezé wraz z kompletem dokumentacji pod

nastepujgcymi tgczami (linkami):
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EGO91: https://www.quectel.com/ProductDownload/EG91.htrnl
EC200: https://www.quectel.com/ProductDownload/EC200T.html

W obu paczkach znajduje sie ta sama wersja sterownika do systemu Windows,
a réznicowanie pomiedzy typami modutéw w strukturze dokumentéw do pobrania stosowane
jest wylgcznie dla wygody uzytkownika koncowego szukajgcego oprogramowania
do posiadanego przez siebie modutu. Swiadczy o tym nazewnictwo, data utworzenia oraz
rozmiar aplikacji dedykowanych dla tych modutow.

Obecnos$¢ tego samego pliku ze sterownikiem w dwoch oddzielnych paczkach (jedna
dotyczgca EC200 druga dotyczgca EG91) swiadczy o tym iz dla obu modutéw dostepna jest
identyczna droga komunikaciji.

Bazujgc na wskazanej wyzej analogii w zakresie wymagan Zamawiajgcego wobec
oferowanych urzgdzen we wczesniejszych postepowaniach oraz w tym Postepowaniu,
Odwotujgcy we wilasnym zakresie przeprowadzit badanie posiadanych w ramach
prowadzonej dziatalnosci egzemplarzy modemdéw Commander UP140 (modut EG91)
za pomocg wskazanych powyzej narzedzi i potwierdzit wystepowanie na nich zgtaszanych
niezgodnosci. Tym samym, Odwotujgcy zwraca uwage, ze z uwagi na tozsamosc¢ zapisow
SWZ w tym zakresie takze w poprzednich postepowaniach, ANDRA wprowadzita
Zamawiajgcego w biad oferujgc te urzadzenia Zamawiajgcemu w przeszitosci.

Wszystkie powyzsze braki dotyczgce oferowanych w Postepowaniu urzgdzen zostaty

zgtoszone przez Odwotujgcego do ANDRA, a takze wskazane w korespondenc;ji przekazanej
Zamawiajgcemu przez firme Pysense w pismie z dnia 16 grudnia 2022 r. oraz Odwotujgcego
w pismach z dnia 27 grudnia 2022 r. oraz 10 stycznia 2023 r. Pomimo tego, Zamawiajgcy
nie ustosunkowat sie do ich tresci, ani tez nie wezwat ANDRA do udzielenia wyjasnien w tym
zakresie. Dowodzi tego brak stosownej komunikacji w udostepnionej Odwotujgcemu
dokumentacji zamowienia.
Zdaniem Odwotujgcego taka postawa jasno wskazuje na to, ze wolg Zamawiajgcego
byt wybér oferty ANDRA za wszelkg cene, jako rozwigzania tanszego i wykorzystywanego
juz w strukturach Zamawiajgcego. Trudno bowiem mowi¢ o dochowaniu przez
Zamawiajgcego cho¢by minimalnej staranno$ci w zakresie badania i oceny oferty
Odwotujgcego, skoro Zamawiajgcy w zaden sposéb nie prébowat wyjasnia¢ wykazanych
watpliwosci z ANDRA ani Odwotujgcym.

Postepowanie powinno by¢é prowadzone zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji
przez osoby zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm. Skoro badanie oferty ztozonej przez
Wykonawce ANDRA nie wykazato obiektywnego w opinii Odwotujgcego niespetnienia
kluczowych parametrow przez oferowany modem komunikacyjny, uzasadniona staje sie

watpliwos¢ Odwolujgcego nie tylko co do braku zapewnienia uczciwej konkurencji
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I przejrzystosci postepowania, ale roéwniez co do obiektywizmu i bezstronnosci osob
prowadzgcych postepowanie.

Zwazywszy na powyzsze nalezy uznac, ze uzasadniony jest zarzut naruszenia art. 226 ust. 1
pkt 5 w zwigzku z art. 218 ust. 2 Ustawy.

Dodatkowo Odwotujgcy zauwaza, ze powyzsza argumentacja oznacza takze, ze takze
i w tym zakresie informacje przekazane Zamawiajgcemu przez ANDRA w zakresie
zgodnosci oferowanych urzgdzen z warunkami zamoéwienia nalezy uznac za wprowadzajgce
w biad i- w konsekwencji — implikujgce odrzucenie oferty tego wykonawcy z uwagi na
przestanke wynikajgcg z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp, ktéra zostala szerzej omoéwiona w uzasadnieniu kolejnego zarzutu niniejszego

odwotania.

[ll.  Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy PZP.

Zamawiajacy w punkcie 13.2.6 SWZ wskazat jako obowigzujgcg w przedmiotowym
postepowaniu przestanke wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust 1 pkt 10
ustawy Pzp, zgodnie z ktérg z postepowania wyklucza sie Wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. W opinii Odwotujgcego powyzsza przestanka ma zastosowanie
w stosunku do Wykonawcy ANDRA Sp. z o.0.

Zgodnie punktem 22.1 SWZ jednym z kryteridw oceny ofert byta Obstuga i poprawna
praca w technologii LTE CAT.MI 450 MHz (z wagg 15 pkt). Zgodnie z pkt Ill wzoru
Formularza oferty (zatgcznik nr 4 do SWZ) Wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ w Wykazie
dodatkowych kryteriow oceny oferty stosowne oswiadczenie, czy oferowane modemy do
zdalnej transmisji danych z licznikow energii elektrycznej (odpowiednio dla zamoéwienia
podstawowego i Prawa opcji) spetniajg dodatkowe kryterium oceny poprzez skre$lenie lub
usuniecie niepotrzebnej odpowiedzi ,TAK / NIE”. Wykonawca ANDRA w swojej ofercie
skreslit odpowiedz NIE, a co za tym idzie zadeklarowat, ze oferowany modem spetnia
parametr Obstugi i poprawnej pracy w technologii LTE CAT.MI 450 MHz.

Zamawiajgcy w toku badania ofert stwierdzit, ze Wykonawca nie spetnia tego
wymagania i nie przyznat Wykonawcy ANDRA dodatkowych punktéw w ramach
ww. Kkryterium oceny ofert, co znajduje odzwierciedlenie w przekazanym zawiadomieniu
o wyborze oferty najkorzystniejszej. Jednakze w opinii Odwolujgcego oswiadczenie
0 spetnianiu przez oferowane modem parametru Obstugi i poprawnej pracy w technologii

LTE CAT.MI 450 MHz nalezy traktowac jako informacje wprowadzajgcg w btad, co mogto
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mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajagce w btgd, co mogto
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z doktiryng ,(...) Lekkomys$inos¢ bedzie
polega¢ na tym, ze wykonawca przedstawia informacje, przewidujgc mozliwosci
wprowadzenia zamawiajgcego w btad, ale bezpodstawnie sadzi, ze skutku tego uniknie,
swiadomie tamigc zasady ostroznosci. Natomiast niedbalstwo zachodzi, jezeli wykonawca
nie ma w ogole wyobrazenia co do mozliwosci wprowadzenia zamawiajgcego w btad, choé¢
przy dotozeniu nalezytej starannosci powinien byt skutek ten sobie wyobrazi¢. Regulacja nie
przewiduje ograniczenia do razgcego niedbalstwa, zatem wystarczy zwykte niedbalstwo. (...)
przedstawione informacje muszg charakteryzowaé sie tym, ze mogg mie¢ istotny wplyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Decyzjami podejmowanymi przez zamawiajgcego Sg - oprécz decyzji o wyborze
najkorzystniejszej oferty - tylko te czynnosci zamawiajgcego, ktore majg charakter
oswiadczeh woli i jako takie bezposrednio ksztattujg stosunek prawny tgczacy
zamawiajgcego i wykonawcow, czyli prowadzg do jego nawigzania, zmiany lub rozwigzania.
(...) Nie ma zatem znaczenia, czy przedstawione informacje skutecznie wptynety na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego. Konieczne jest, aby przedstawione informacje mogty
istotnie wptyngé na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Wptyw jest istotny, jezeli
mogtby spowodowaé, ze zostataby wybrana inna oferta lub postepowanie zostatoby
uniewaznione. Wplyw ten nie musi nastgpi¢. Wystarczy mozliwos¢ wywarcia takiego
wpfywu?.” (Prawo zamowien publicznych. Komentarz, pod red. H. Nowaka. M. Winiarza,
Warszawa 2021, s. 413-414, cytowane za': W. Czachorski, [w:] Z. Radwanski [red.], System
prawa cywilnego. Zobowigzania. Cze$¢ ogodlna, Wroctaw-Warszawa-Krakow-£odz 1981,
s. 546 i 547; 2 Wyrok SO w Warszawie z 20 lipca 2018 r., sygn. akt XXIIl Ga 849/18,
niepubl).

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowego Postepowania nalezy wskazag,
ze oswiadczenie Wykonawcy ANDRA Sp. z 0.0. polegajgce na ztozeniu w Formularzu oferty
odwiadczenia o spetnianiu przez oferowane modemy parametru Obstugi i poprawnej pracy w
technologii LTE CAT.MI 450 MHz stanowito przedstawienie informacji wprowadzajgce;j
Zamawiajgcego w btad co do jego prawdziwosci, co potwierdzit sam Zamawiajgcy w toku
badania i oceny ofert. W ocenie Odwotujgcego Wykonawca ANDRA Sp. z 0.0. podlega
wykluczeniu z udziatu w przedmiotowym postepowaniu z uwagi na podanie informacji

wprowadzajgcych w bigd Zamawiajgcego w zakresie spetniania parametru Obstugi
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i poprawnej pracy w technologii LTE CAT.MI 450 MHz i ktére mogto mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w Postepowaniu.

Podobne stanowisko wyrazit sktad orzekajacy KlO, ktéry w wyroku z dnia 19 lipca 2022 roku
stwierdzit, ze ,dziatanie Odwotujgcego polegajgce na wskazaniu w ztozonym Wykazie osob
inwestyciji, ktéra nie zostata zakonczona (...) - w celu uzyskania punktéw w ramach kryterium
o0 nazwie Dos$wiadczenie o0s6b skierowanych do realizacji zaméwienia, wynika
z lekkomys$inosci lub niedbalstwa. Dziatanie to bez watpienia mogto wprowadza¢ w bigd
Zamawiajgcego, powodujgc u niego mylne przekonanie co do zasadnosci przyznania
Odwotujgcemu punktéw w ramach kryterium o nazwie Doswiadczenie oséb skierowanych
do realizacji zaméwienia za doswiadczenie uzyskane w odniesieniu do inwestycji majgcej
za przedmiot Budowe hali widowiskowo-sportowej w Mielcu. Tymczasem zgodnie
z ustaleniami Zamawiajgcego punkty mogty by¢ przyznane wytgcznie w odniesieniu
do zrealizowanych (zakonczonych) inwestycji, co nie miato miejsca w odniesieniu
do inwestycji majgcej za przedmiot Budowe hali widowiskowo-sportowej w Mielcu. Tym
samym, wobec ziszczenia sie przestanek wykluczenia z udzialu w postepowaniu
wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP w odniesieniu do Odwotujgcego, Izba
uznata, ze podlega on wykluczeniu z udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, a ztozona przez niego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp” (sygn. akt KIO 1654/22.

Zwazywszy powyzsze nalezy uznac, ze uzasadniony jest zarzut naruszenia art.226 ust. 1 pkt

2 lit. a w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

IV. Zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp

Jak opisano w uzasadnieniu do zarzutu Ill Wykonawca ztozyt w Formularzu oferty
oswiadczenie, iz oferowany przez niego modem spetnia parametr Obstugi i poprawnej pracy
w technologii LTE, ktéry stanowi dodatkowe kryterium oceny ofert. W rozstrzygnieciu
postepowania z dnia 18.01.2023 r. Zamawiajgcy przyznaje w tym kryterium O pkt, co jest
konsekwencjg badan wzoréw oferowanych urzadzen w zakresie wymogdéw technicznych
SWZ przeprowadzonych w dniach 8.11.2022 r. — 3.01.2023 r. W protokole koncowym z dnia
04.01.2023 r. dotyczacym ww. badania komisja przetargowa stwierdzita, ze ,urzgdzenia nie
posiadajg dodatkowej funkcjonalnosci: 450 MHz dla LTE CAT. M-1 - modem nie spetnia
kryteriow dodatkowych — po weryfikacji PGE Dystrybucja S.A.” przyznajgc 0 pkt za
dodatkowe funkcjonalnosci.

Podkresli¢ dodatkowo nalezy, ze Zamawiajgcy nie mogt uznac¢ powyzszego jako omytki
polegajacej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgcej istotnych

zmian w tresci oferty, jak tez zastosowac art. 128 ustawy Pzp, gdyz formularz oferty nie
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podlega uzupetnieniu co potwierdzit sam Zamawiajgcy w pkt 19.3. SWZ.
Zwazywszy na powyzsze nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci oferty

niedopuszczalnej w swietle art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego Odwotujgcy wniodst jak w petitum.

W dniu 3 lutego 2023 roku do postepowania odwotawczego do stronie Zamawiajacego
zgtosit przystgpienie wykonawca Andra Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej

Przystepujgcym, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Pismem z dnia 13 lutego 2013 roku Zamawiajgcy ztozyt Odpowiedz na odwotanie, wnoszgc
0 oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 14 Ilutego podczas posiedzenia niejawnego z udziatem stron Odwotujgcy
oraz Przystepujgcy zilozyli pisma procesowe wraz z dowodami, na potwierdzenie

tez zawartych w pismach.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnika postepowania
odwotawczego na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie oraz ustnie do protokotu, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu. Izba uznata, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia
oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktorych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy. Izba za skuteczne uznata zgtoszone
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego i dopuscita
wykonawce do udzialu w postepowaniu odwotawczym, w charakterze Uczestnika

postepowania odwotawczego.
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Izba ustalita co nastepuje:

W treéci SWZ w Rozdziele 5 INFORMACJA O PRZEDMIOTOWYCH SRODKACH
DOWODOWYCH Zamawiajgcy wymagat:

5.1. W celu wykazania spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy wymaga ztozenia wraz z Ofertg przedmiotowych srodkéw

dowodowych w postaci:

5.1.1. 2 egzemplarze urzgdzenia (modemu) w celu umozliwienia Zamawiajgcemu
przeprowadzenia ztozonej oceny oferowanego urzgdzenia pod kgtem zgodnosci
z zapisami oferty oraz OPZ. Oba egzemplarze urzgdzenia muszg by¢ tozsame
z urzgdzeniami, ktore zostang dostarczone w ramach realizacji dostaw urzgdzen.
Zamawiajgcy dopuszcza jedynie, aby rok produkcji dostarczonych egzemplarzy
urzadzeh réznit sie od roku produkcji urzadzen, ktére bedg dostarczane
w ramach dostaw oraz aby w kodzie kreskowym typ urzadzenia (5 cyfr) oraz

cyfra kontrolna (1 cyfra), zostaty okre$lone dowolnymi cyframi.

(...)

5.1.8. dokumentacje techniczng programow — sterownikéw do obstugi modemow
opisujaca:
* sposdb odczytu i interpretaciji odczytanych parametréow modemu

* metody wywotania restartu urzadzenia i zmiany portu do komunikacji
2G/3G/4G oraz jesli oferowana LTE450 CAT.M1. Dostarczona dokumentacja
musi umozliwic Zamawiajgcemu wykonanie operacji opisanych w tym punkcie

bez uzycia oprogramowania producenta.
W Rozdziale 13.2 Zamawiajgcy wskazat:

13.2. Zamawiajgcy wykluczy z postepowania rowniez Wykonawce (art. 109 ust. 1 pkt 1), 4),
7) -10) Ustawy PZP):
(...)
13.2.6. ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (art. 109 ust 1
pkt 10 Ustawy PZP).

W Rozdziale 22 SWZ - OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT WRAZ Z PODANIEM WAG
TYCH KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT, Zamawiajgcy ustanowit nastepujgce
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kryteria oceny ofert:

16.1.

Sposrod Ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, Zamawiajgcy wybierze najkorzystniejszg

Oferte kierujgc sie kryterium:

P=P1+P>

gdzie:

P — catkowita liczba punktow uzyskanych przez oceniang Oferte

P1 — liczba punktow otrzymana przez oceniang Oferte za kryterium oceny nr 1

P2 — liczba punktoéw otrzymana przez oceniang Oferte za kryterium oceny nr 2

Nr . .
kryterium Kryterium oceny pkt Opis
1 Cena oferty 85 Ca’fkgw_lta_cena ofertowa bl_'utto za reg_llzaqe
zamowienia podstawowego i prawa opcji
> 450 MHz dla LTE 15 Obstuga i poprawna praca w technologii LTE
' CAT. M-1 CAT.M1 450 MHz
CW - catkowita ryczattowa cena ofertowa brutto za realizacije zamdéwienia

podstawowego i Prawa opcji zaoferowana w ocenianej Ofercie.
85 pkt - maksymalna ilos¢ punktéw do uzyskania w kryterium ,Cena brutto”

15 pkt - liczba punktéw przyznana danej Ofercie wedtug kryterium oceny nr 2.

W tresci Formularza Ofertowego - ZALACZNIK NR 4 DO SWZ — FORMULARZ OFERTY —
WZOR w pkt Ill, Zamawiajgcy wprowadzit nastepujaca tresé:

Wykaz dodatkowych kryteriéw oceny oferty:

Oferowane modemy do zdalnej transmisji
danych z licznikéw energii

Lp| Kryterium w kidrym przyznane zostana | g|ektrycznej (odpowiednio dla zaméwienia
. dodatkowe punkty podstawowego i Prawa opcji)
spetniajg dodatkowe kryterium oceny
1 Obstuga i poprawna praca w technologii TAK / NIE *

LTE CAT.M1 450 MHz

* - niepotrzebne skresli¢ lub usungc
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Przystepujgcy wypetnit formularz ofertowy, a w odniesieniu do powyzszej tresci — odpowiedz

NIE zostata skreslona.

Izba ustalita rowniez, ze w pkt IV. 16. Formularza oferty Przystepujacy ztozyt o$wiadczenie
0 nastepujgcej tresci:

Pod grozbg odpowiedzialno$ci karnej oswiadczamy, ze przedstawione w Ofercie informacje
oraz zatgczone do Oferty dokumenty oraz oSwiadczenia opisujg Stan faktyczny i prawny,
aktualny na dzien skfadania Ofert (art. 297. k.k.).

Izba zwazyta do nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
iz odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie. Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1) Pzp Izba
uwzglednia odwofanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow, ktére
miato wptyw, lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, konkursu lub systemu kwalifikacji wykonawcow.

Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci
podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajagcy poprzez
wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie czynno$ci, do
ktorych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa
zamowien publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy
naruszyt przepisy prawa zamowien publicznych w zakresie zaniechania wykluczenia
Przystepujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp i odrzucenia jego oferty
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2a Pzp. Okoliczno$¢ ta niewatpliwie miata istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, bowiem w jej wyniku oferta
wykonawcy, ktéra winna zosta¢ odrzucona z postepowania, zostata uznana przez

Zamawiajgcego za najkorzystniejszg.

W pierwszej kolejnosci I1zba odniesie sie do zarzutéw uwzglednionych, tj. naruszenia
art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce ANDRA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ktéra to oferta podlega odrzuceniu,
oraz naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce ANDRA Sp. z o.o.

z siedzibg w Warszawie podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.
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Zgodnie z tresScig art. 239 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte
na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w dokumentach zaméwienia.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp Z postepowania o udzielenie zamowienia Zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce ktory w wyniku lekkomy$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W doktrynie podnosi sie, ze udzielenie zamdwienia publicznego powinno nastgpic
z zachowaniem zasady rownego ftraktowania wykonawcéw. Niezbedne jest zatem
wyeliminowanie wykonawcow, ktérzy w toku postepowania przedstawiajg informacje
wprowadzajgce zamawiajgcego w biad, a w zwigzku z tym mogace stanowi¢ podstawe
podjecia przez niego niewlasciwej czynnosci (tak: M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, L.
Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021 , art. 109.)

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie zaistniaty wszystkie przestanki okreslone
w art. 109 ust. 1 pkt. 10 PZP, obligujgce Zamawiajgcego do wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania.

Izba wskazuje, ze przestanka wprowadzenia zamawiajgcego w btagd polega na
przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji, czyli zaistnienia sprzecznosci
pomiedzy trescig dokumentu ziozonego przez wykonawce a rzeczywistoscig. Stan ten
zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie nieprawdziwe, niezgodne
z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek
podania takich informacji Zamawiajgcy zostaje wprowadzony w btad, czyli nabiera mylnego
wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek
wyobrazenia o nim. Istotha w przypadku tej przestanki jest sama treS¢ przedstawionej
Zamawiajgcemu informacji i to, jaki skutek mogty one wywotaé w Swiadomosci
Zamawiajgcego, niezaleznie od okolicznosci czy wprowadzenie w btgd rzeczywiscie
nastgpito.

Powotany przepis art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP przewiduje wykluczenie wykonawcy
w sytuacji wprowadzenia w btgd zamawiajagcego w wyniku zachowan nieumysinych,
tj. lekkomysinosci lub niedbalstwa. Lekkomysinos¢ to sytuacja, gdy dtuznik zdaje sobie
sprawe z tego, ze okreslone zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowigzania, ale
bezpodstawnie sgdzi, ze uda mu sie jednak tego unikngé. Przy niedbalstwie dtuznik

(wykonawca) nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okreslone zachowanie prowadzi¢
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bedzie do naruszenia przez niego zobowigzania (tak: A. Gawronska-Baran [w:]
E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 109).

Konstrukcja omawianego przepisu pozwala na przyjecie, ze zachowanie wykonawcy

przy podaniu informacji zamawiajgcemu podlega ocenie na kanwie art. 355 § 1 k.c.
(tak np. KIO w wyroku z 20 marca 2017 roku, sygn. akt: KIO 382/17), zgodnie z ktérym
dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta starannosc). Nalezyta staranno$¢ okreslana przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co
do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Stwierdzenie niedbalstwa danej osoby
jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okredlonym miejscu i czasie
w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Dodatkowo
w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 k.c.
precyzuje, ze nalezytg starannos¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.
Za takiego profesjonaliste nalezy uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego
sie 0 udzielenie zaméwienia publicznego. Nalezna starannos¢ profesjonalisty naktada
na wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wilasnym imieniu,
aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

W tym wypadku wykonawca powinien dokona¢ szczegdlnej weryfikacji
prezentowanych przez siebie danych, majgc prawng swiadomos¢, jako profesjonalista,
konsekwencji ich nierzetelnej prezentacji (tak w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie,
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zaméwien Publicznych z dnia 5 sierpnia 2021 roku,
sygn. akt: XXII Zs 48/21). Zakres dziatah, wyznaczajgcych poziom minimalnej starannosci
na etapie przygotowania ofert, zostat zdefiniowany takze w wyroku KIO z dnia 14 czerwca
2017 roku, sygn. akt: KIO 1085/17, w uzasadnieniu ktérego wskazano: ,Okres przeznaczony
na opracowanie oferty, czyli okres od opublikowania lub zamieszczenia ogtoszenia
o postepowaniu do uptywu terminu sktadania ofert powinien by¢ wykorzystany przez
wykonawce nie tylko do sporzgdzenia i ztozenia oferty, ale takze na sprawdzeniu czy podane
w ofercie informacje odpowiadajg prawdzie i nie bedg mogty wprowadzi¢ zamawiajgcego
w bitgd w zakresie moggcym mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia”’. Podstawowym obowigzkiem
wykonawcy powinno by¢ wiec sprawdzenie, czy sktadana przez niego oferta ma pokrycie
w rzeczywistosci, zwtaszcza w przypadku deklaracji wykraczajgcej poza minimalny poziom -

w zakresie, za ktéry wykonawca oczekuje dodatkowych punktéw w ramach oceny ofert.
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Analiza tresci art. 109 ust. 1 pkt 10) PZP wskazuje, ze wykluczeniu podlega
wykonawca za podanie wprowadzajgcych w bigd informacji, kitére nie muszg wptywaé
na dziatania Zamawiajgcego, ale wystarczy, ze mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje przez
niego podejmowane. Do informacji moggcych mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia bez watpienia zaliczy¢
nalezy informacje stanowigce podstawe oceny oferty w ramach kryterium oceny ofert,

decydujgce o pozycji wykonawcéw w rankingu ofert.

Przenoszac powyzsze rozwazania na analizowany stan faktyczny wskaza¢ nalezy, ze

Przystepujgcy w Formularzu oferty, co do spetniania wymogdw podlegajgcych punktacji w
kryterium oceny: ,Obstuga i poprawna praca w technologii LTE CAT.M1 450 MHZz", skreslit
odpowiedz NIE, pozostawiajgc odpowiedz TAK. Tym samym ziozyt oswiadczenie,
ze oferowane przez niego urzgdzenie obstuguje i zapewnia poprawng prace w technologii
LTE CAT.M1 450 MHz.
Brak powyzszej, deklarowanej funkcjonalnosci, zostat zweryfikowany przez Zamawiajgcego
poprzez badanie probki, jakg Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg i w konsekwenciji
Zamawiajacy nie przyznat Przystepujgcemu punktow w ramach ww. kryterium oceny ofert.
Zamawiajacy uznat, ze oferowane urzgdzenie nie spetnia funkcjonalnosci, upowazniajgcej do
uzyskania 15 pkt w kryterium oceny ofert.

Okolicznosé¢, iz w oferowane przez Przystepujgcego urzgdzenie nie posiada powyzszej
funkcjonalnosci, zostata réwniez przyznana podczas rozprawy przed Krajowg Izbg
Odwotawczg przez czionka zarzadu Przystepujacego, ktérego podpis widnieje pod oferts.
Co wiecej, na pytanie Izby zadane cztonkowi zarzadu: dlaczego w ofercie zostata podana
odpowiedz ,TAK”, ktéra to informacja nie odpowiada prawdzie, odpowiedz brzmiata,
ze nie odpowiadat On za przygotowanie formularza ofertowego.

W ocenie Izby czynnos¢ Przystepujacego polegajgca na podaniu w ofercie informacji
nieprawdziwej, za ktéorg moégt On uzyska¢ 15 pkt. byta dziataniem celowym
i swiadomym, podjetym dla uzyskania wyzszej liczby punktow. Przystepujgcy podajgc
w ofercie informacje nieprawdziwe, wprowadzit Zamawiajgcego w btad, co mogio miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez niego w postepowaniu.

Przystepujacy, tak jak i zaden z wykonawcow nie mogt mie¢ wiedzy, ze Zamawiajgcy
bedzie weryfikowat punktowang funkcjonalno$¢. Taka informacja nie wynikata z Zzadnego
postanowienia dokumentacji zamdwienia. Postanowienia SWZ zawarte w Rozdziale 5,
pkt 5.1.1. na ktoére powotywat sie Zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwotanie oraz podczas
rozprawy, nie dawaty wykonawcom informacji o mozliwosci weryfikacji prébek pod katek

kryteriow oceny ofert, a jedynie pod katem zgodnosci z zapisami oferty oraz OPZ.
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Wymagana funkcjonalnos$¢ nie byta elementem obligatoryjnym, wskazanym w OPZ, a zatem
weryfikacja, o ktérej mowa w pkt. 5.1.1. SWZ umozliwiata ocene prébek wylgcznie pod
katem zgodnosci z warunkami zaméwienia oraz z zapisami oferty. Mozliwos¢ weryfikacji
punktowanej funkcjonalnosci nie wynikata réwniez z postanowien pkt 5.1.8 SWZ, ktory
odnosi sie do ziozenia dokumentacji technicznej programow-sterownikow do obstugi
modemow.

Tak wiec, w okolicznosciach, w ktérych zamawiajgcy nie okreslit w SWZ w jaki sposéb
bedzie przyznawat punkty w ramach kryterium ,Obstuga i poprawna praca w technologii
LTE CAT.M1 450 MHZz’, informacja podana w ofercie mogta by¢ jedyng podstawg
do przyznania punktéw. Wykonawcy nie mieli bowiem wiedzy, czy punktowana
funkcjonalno$¢ bedzie przez Zamawiajgcego weryfikowana, a jesli tak, to w jaki sposob.
Ponadto wykonawcy skfadajgc oferty, nie znajg tresci ofert sktadanych przez pozostatych
wykonawcow w postepowaniu, nie wiedzg wiec jakie rozwigzanie oferujg oraz za jakg cene,
co ma bezposrednie przetozenie na ocene w kryterium oceny ofert i pozycje w rankingu
wykonawcow.

Zwréci¢ nalezy uwage na to, ze Przystepujgcy podczas rozprawy nawet nie podjat
proby wykazania, Zze zaznaczenie nieprawdziwej odpowiedzi byto wynikiem pomyiki,
lub niewfasciwego zrozumienia kryterium, ktére by¢ moze uzasadniatoby, iz nie bylo
to dziatanie spowodowane lekkomy$lnoscig lub niedbalstwem. Dodatkowo, istotne w ocenie
Izby jest to, ze wiasnie pod ofertg podpisany jest czionek zarzgdu, ktory twierdzit, ze nie
odpowiadat za przygotowanie formularza ofertowego. 1zba nie mogta da¢ wiary twierdzeniu,
ze cztonek zarzadu (nawet jesli fizycznie nie przygotowywat formularza oferty), to przed jego
podpisaniem, nie zapoznat sie z jego trescia.

Nie mozna roéwniez poming¢ okolicznosci, ze Przystepujgcy ztozyt w ofercie
oswiadczenie pod grozbg odpowiedzialnosci karnej, ze przedstawione w ofercie informacje
oraz zatgczone do oferty dokumenty oraz o$wiadczenia opisujg stan faktyczny i prawny,
aktualny na dzien sktadania ofert. Zatem z tresci tego oswiadczenia wynika, ze ztozona
oferta przedstawia stan prawdziwy, rzeczywisty, faktyczny na dzieh sktadania ofert.

Jednak, jak wykazat Zamawiajgcy oraz jak zostato to potwierdzone podczas rozprawy,
tres¢ oferty Przystepujgcego nie odpowiadata prawdzie, co swiadczy o tym, ze Przystepujgcy
podat w ofercie nieprawdziwe informacje, poprzez ktére wprowadzit Zamawiajgcego w biad,
co mogto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez niego w postepowaniu.
Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno§¢ za tre$¢ przekazang Zamawiajgcemu,
a okoliczno$é, ze nie przygotowywat oferty jest bez znaczenia, skoro jg podpisat. Z tresci
dokumentacji zaméwienia mozna bylo wyprowadzi¢ uzasadniony wniosek, ze jedyng
podstawg do uzyskania punktéw w kryterium oceny ofert w ramach punktowanej technologii

LTE jest oswiadczenie wykonawcy ztozone w formularzu oferty.
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Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy dokonat oceny ofert w ramach kryterium
dotyczacego funkcjonalnosci LTE, w sposoéb ktéry nie wynikat z postanowien SWZ, a ktore
zostaly ustanowione na etapie oceny ofert. Gdyby dokonat oceny ofert opierajac
sie wytgcznie na postanowieniach SWZ i nie weryfikowat punktowanej funkcjonalnosci,
przyznatby Przystepujacemu 15 pkt w ramach ww. kryterium. Zatem przedstawione przez
Przystepujgcego informacje mogly mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego.

W tym kontekscie, podanie w ofercie nieprawdziwych informacji jawi sie jako
wprowadzenie w bitgd, dokonane co najmniej w wyniku lekkomysinosci, ktére mogto miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu. lzba
wskazuje, ze okolicznoscig, ktéra mogta miec istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego, byto
oswiadczenie o spetnieniu funkcjonalnosci, za ktérg Zamawiajagcy mogt przyznac

Przystepujgcemu w kryterium punktowanym - 15 pkt.

Powyzsze okolicznosci, w ocenie |zby $wiadczg o zaistnieniu przestanek okreslonych
w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, uzasadniajgcych koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Konsekwencjg powyzszego jest odrzucenie oferty Przystepujgcego

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp.

Odnoszgc sie do wyrokéw przywotanych przez Przystepujgcego, to przywotana teza
zawarta w Wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20 maja 2022 r., sygn. XXIII
Zs 61/22 zgodnie z ktorg: ,Wykonawca nie jest winny przedstawienia wprowadzajgcych
w btgd informacji, jezeli informacje sktada w dobrej wierze, czyli btednym,
ale usprawiedliwionym przekonaniu, ze sg one prawdziwe”, nie moze mie¢ zastosowania
w przedmiotowym stanie faktycznym. Przystepujacy skfadajgc oswiadczenie wiedziat,
ze oferowane urzagdzenia nie posiadajg funkcjonalnosci, o istnieniu ktorej zapewniat
w Formularzu oferty. Przystepujacy nie dziatat zatem w blednym przekonaniu, ze podaje

prawdziwe informacje, lecz wiedziat ze nie odpowiadajg one prawdzie.

Z kolei w Wyroku z dnia 5 sierpnia 2021 roku, sygn. akt: XXIII Zs 48/21 Sgd Okregowy
w Warszawie, co do zasady podzielit stanowisko Izby, ze wykonawca podat w ofercie
informacje nieprawdziwe i wprowadzit w btgd zamawiajgcego (str. 19 wyroku), jednak
w realiach rozpoznawanej sprawy uznat, ze wykluczenie wykonawcy nalezato uznaé
za nieproporcjonalne w stosunku do zaistniatego uchybienia i skutku dla Zamawiajgcego.

Izba zauwaza, ze rozpoznawany w wyroku Sgdu Okregowego stan faktyczny sprawy
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odnosit sie do stanu prawnego obowigzujgcego w ramach nieobowigzujacej juz ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843,
ze zm.). Obecna tre$¢ przepisu art. 109 ust. 3 Pzp wyklucza mozliwos¢ odstgpienia
od wykluczenia wykonawcy, wobec ktérego zaistniaty przestanki okreslone w art. 109 ust. 1

pkt 10 Pzp, z uwagi na zasade proporcjonalnosci.

Wobec powyzszego, zarzut nalezato uzna¢ za udowodniony i zasadny.

Izba za niezasadne uznata pozostate zarzuty podniesione w odwotaniu.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 218 ust. 2
Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce ANDRA Sp.
Z 0.0., ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, naktada na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia
oferty jezeli jej tre$¢ nie jest zgodna z warunkami zamowienia okreslonymi przez
Zamawiajgcego. Z kolei art. 218 ust. 2 Pzp mowi, ze tre$¢ oferty musi by¢é zgodna
z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zaméwienia.

Ustawodawca zobowigzat wiec Zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych
wykonawcow, ktorzy zaoferowali przedmiot zamowienia niezgodny z wymaganiami
okreslonymi w warunkach zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakoéci, warunkéw realizacji,
parametrow technicznych i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Aby zastosowac¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp musi
by¢ mozliwe do uchwycenia na czym konkretnie polega niezgodnos¢ oferty, czyli co i w jaki
sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
jednoznacznie postanowieniami wynikajagcymi z okreslonych warunkéw zamoéwienia.
Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamoéwienia. Zaznaczenia wymaga, ze punktem wyjscia dla ustalenia zgodnosci oferty
wykonawcy z wymaganiami Zamawiajgcego sg postanowienia zawarte w dokumentach
zamowienia, w ktorych zostaty jasno i przejrzyscie wyrazone oczekiwania zamawiajgcego.
Wobec powyzszego, w pierwszej kolejnosci nalezy odniesc sie do postanowien specyfikacji
warunkéw zamodwienia, w ktérej zamawiajgcy okredlit wymagane parametry techniczne.
Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na obowigzek natozony na Zamawiajgcego przez
ustawodawce, zawarty w art. 99 ust. 1 Pzp, polegajgcy na opisaniu przedmiotu zamowienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. A zatem wszelkie niejasnosci w opisie przedmiotu zamdwienia, powodujgce
mozliwo$¢ odmiennej interpretacji oraz wyprowadzenia z niego r6znych, nawet odmiennych

wnioskéw, nie mogg obcigzaé wykonawcy. Swiadczg one bowiem o niewypetieniu przez
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Zamawiajgcego obowigzku opisania przedmiotu zamodwienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujgcy. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze wykonawca sktadajgc oferte nie moze
domyslaé¢ sie co Zamawiajgcy miat na mysli opisujgc przedmiot zamodwienia, lecz
przygotowa¢ oferte w sposob spetniajgcy wszystkie warunki zaméwienia. Za
niedopuszczalne nalezy uzna¢ twierdzenie o niezgodnosci oferty wykonawcy na podstawie
niezawartych w tresci specyfikacji wymagan lub subiektywnej, rozszerzajgcej interpretaciji jej
zapiséw jak réwniez dokonanie oceny oferty przez pryzmat oczekiwan nieznajdujgcych
odzwierciedlenia w SWZ. Wykonawca bowiem przygotowujac swojg oferte, opiera sie na
dostownym brzmieniu postanowien SWZ, uznajgc za mozliwe do zaoferowanie rozwigzanie,

ktére nie zostato przez Zamawiajgcego wyeliminowane.

Przenoszgc powyzsze na grunt analizowanego stanu faktycznego, w ocenie Izby
stanowisko Odwotujgcego nie znajduje potwierdzenia w warunkach zaméwienia.

Analiza dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego nie potwierdzita zasadnos$ci zarzutu.
Z uwagi na objecie dokumentacji tajemnicg przedsiebiorstwa, Izba nie moze w sposob
szczegotowy odnies¢ sie do jej tredci.

Wskazac jednak nalezy, ze Odwotujgcy buduje zarzut w oparciu o urzgdzenie, ktoére nie jest
przedmiotem oferty Przystepujgcego i jak sam podnosi w odwotaniu, zarzut opiera wytgcznie
0 wilasne przypuszczenia poparte wiedzg i doswiadczeniem. Z tego powodu, Izba
za nieprzydatne dla sprawy uznata dowody ztozone przez Odwotujgcego, ktdre nie odnoszg
sie do urzadzenia oferowanego przez Przystepujgcego. Nie mogg wiec potwierdzac
zasadnosci stawianego zarzutu. Urzadzenie Przystepujgcego rézni sie od tego, na ktére
powotuje  sie  Odwotujgcy zarébwno w  zakresie  komponentow  sprzetowych
jak i oprogramowania.

Nie mozna poming¢ okolicznosci, iz wymagania Zamawiajgcego okreslone w Opisie
przedmiotu Zamowienia pkt C odnosity sie do modemu jako catosci. Natomiast Odwotujgcy
zarzuca brak zgodnosci z warunkami zamoéwienia co do elementu modemu, jakim jest
modut.

Jak wskazat Zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwotanie: ,Zamawiajgcy podczas badania
prébek nie wykonuje dekompozycji urzadzen i nie weryfikuje, z jakich komponentéw modem
zostat wyprodukowany. Weryfikacji spetnienia wymaganh technicznych zapisanych
w zatgczniku nr 1 do SWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia podlega catos¢ urzgdzenia wraz
ze wszystkimi jego komponentami. (...) Zaznaczy¢ nalezy, ze przedmiotem postepowania
jest urzgdzenie o kodowej nazwie UP145, a wiec inne jak wskazywane w Odwotaniu
urzgdzenie UP140. Inny jest tez zestaw funkcjonalnosci oferowanych przez urzgdzenie
UP145 wobec urzgdzenia UP140 (choéby obstuga czestotliwosci 450 MHz dla technologii

LTE), co jednoznacznie wskazuje, ze urzgdzenie UP145 znacznie rézni sie konstrukcyjnie
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od urzadzenia UP140 i budowanie zarzutéw wobec modemu UP145 na bazie hipotetycznych
doswiadczeh z urzgdzeniami innej generacji jest catkowicie niezasadna, a badania
Zamawiajgcego przeprowadzenie w petnym zakresie wskazujg, ze wnioski wyciggniete

poprzez tg analogie sg fatszywe”.

Wobec braku wykazania, ze tres¢ oferty Przystepujgcego jest niezgodna z warunkami
zamowienia, zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz 218 ust. 2 Pzp nie mdgt on zostac

uwzgledniony przez Izbe.

Za nieistotne dla sprawy, nie majgce zwigzku z analizowanym stanem faktycznym Izba
uznata réwniez argumenty Odwotujgcego, odnoszgce sie do poprzednio prowadzonych

przez Zamawiajgcego postepowan o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba za niepotwierdzony i niezasadny uznata rowniez zarzut naruszenia art. 223 ust. 1
ustawy Pzp poprzez dokonanie niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. Zgodnie z art. 223 ust.
1 Pzp w toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy moze zgdaé¢ od wykonawcdw wyjasnien
dotyczagcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych
sktadanych dokumentow lub o$wiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem

ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Izba wskazuje, ze analiza dokumentacji postepowania nie potwierdzita,

aby Zamawiajgcy dokonat zarzucanej zmiany w tresci oferty Przystepujgcego.

Odnoszgc sie do ogolnego zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 zgodnie z ktérym
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow oraz art. 17 ust. 2 Pzp zgodnie z ktorym, zamowienia udziela
sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, w zwigzku z pozostatymi
podnoszonymi przez Odwotujgcego zarzutami, lzba stwierdzita, ze ma on charakter

wynikowy i zostat powigzany z pozostatymi zarzutami stanowigc ich konsekwencje.

Tym samym przedmiotowy zarzut okazat sie zasadny w czeéci, w jakiej byt pochodng
zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit, a)
w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp oraz 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zwigzku z art. 109
ust. 1 pkt 10 Pzp2, i niezasadny w zakresie odnoszgcym sie do naruszenia art. 239 ust 1

w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 218 ust. 2 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 5
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w zwigzku z art. 218 ust. 2 Pzp oraz art. 223 ust. 1 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, lIzba uznata, ze odwolanie podlega czesciowemu

uwzglednieniu i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

W kwestii kosztéw postepowania lzba wskazuje, iz z uwagi na fakt, ze zarzuty
dotyczg zasadniczo dwdéch czynnosci Zamawiajgcego, tj. wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ktéra podlega odrzuceniu jako niezgodnej z warunkami zaméwienia oraz zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu, Izba dokonata podziatu kosztow
stosownie do wyniku postepowania, uznajgc pierwszy zarzut za niezasadny a drugi za
zasadny, i obcigzyta strony kosztami w czesciach réwnych. Odwotujgcy ponidst dotychczas
koszty postepowania w fgcznej wysokosci 18 600 zt z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika, natomiast Zamawiajgcy ponidst koszty w wysokosci 3 600 zt z
tytulu  wynagrodzenia petnomocnika. Majac to na wzgledzie Izba zasadzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrot potowy poniesionych przez Odwotujgcego

kosztéw postepowania, tj. kwote 9 300 zt 00 gr.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1) i ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrbw w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,

ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiic e
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