Sygn. akt: KIO 189/20

WYROK
z dnia 20 lutego 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek
Danuta Dziubinska

Ewa Kisiel

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2020r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2020r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: COMP S.A., Enigma Systemy
Ochrony Informacji sp. z 0.0., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez PGE Dystrybucja S.A., ul. Garbarska 21A, 20-340 Lublin

przy udziale wykonawcy Innergo Systems sp. z 0.0., ul. Odrowaza 15, 03-310 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie, za wyjatkiem zarzutu nr 8 w =zakresie ktérego umarza

postepowanie odwotawcze.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zaméwienia: COMP S.A., Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z o0.0.,
ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia: COMP S.A., Enigma Systemy Ochrony
Informaciji sp. z 0.0., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: COMP
S.A., Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0., ul. Jutrzenki 116, 02-230
Warszawa na rzecz PGE Dystrybucja S.A., ul. Garbarska 21A, 20-340 Lublin kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcag

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: .......cciiiiiiiiinnnn.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Rzeszow - prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest rozwdj

szkieletu sieci OT poprzez zaprojektowanie rozwigzania, dostawe, instalacje, wdrozenie

przemystowych przetgcznikow sieciowych wraz z serwisem. Ogtoszenie o zamowieniu

zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 17.10.2018r. pod

poz. S/200- 45525-2018. Postepowanie prowadzone jest w na podstawie ustawy z dnia 29

stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej

Pzp.

W dniu 30.01.2020r. Odwotujacy - wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie

zamoéwienia COMP S.A. i Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o0.0. (dalej COMP) -

wniost odwotanie od:

1.

niezgodnej z przepisami ustawy oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia
(dalej SIWZ) czynnosci oceny i badania ofert;

niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozone;j
przez Innergo Systems Sp. z 0.0. SA (dalej Innergo), pomimo iz oferta ta podlega
odrzuceniu;

zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Pzp, tj.
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Innergo, pomimo iz tres¢ oferty Innergo
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

czynnosci bezprawnego wezwania wykonawcy Innergo do uzupetnienia Prébki,
pomimo iz Probka nie podlega uzupetnieniu;

z ostroznosci procesowej - na wypadek uznania za prawidlowe czynnosci
i zaniechania wskazanych w pkt 3 i 4 zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. zaniechania wezwania Innergo do
uzupetnienia Prébki w zakresie wktadek miedzianych;

zaniechania czynnoéci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Pzp ,
ti. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia OPTeam SA i EC1 Telecom Ltd. (dalej ,Konsorcjum
OPTeam"), pomimo iz tres¢ oferty Konsorcjum OPTeam nie odpowiada tresci SIWZ
zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie SIWZ ,
tj. zaniechania wypetnienia pkt 34 ,Zataczniki do protokotu" Protokotu Postepowania
poprzez podanie kompletnej listy zatgcznikow zaniechania czynnosci, do ktorej
Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie SIWZ oraz zaniechania udostepnienia

Odwotujgcemu korespondencji pomiedzy Zamawiajacym i wykonawcami, ktorej to



8.

korespondencji Odwotujacy nie moze zidentyfikowaé wobec w/w wady Protokotu
Postepowania;

zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie SIWZ ,
tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych
przez wykonawce Exatel S.A. (dalej Exatel), jako niejawnych wyjasnien skladanych w
trybie art. 90 PZP, pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa i nie zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.
2.

art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Innergo;

art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Innergo, pomimo iz
tres¢ oferty Innergo nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia;

art. 26 ust. 3 Pzp poprzez bezprawne wezwanie wykonawcy Innergo do uzupetnienia
Prébki, pomimo iz Probka nie podlega uzupetnieniu;

jako zarzut ewentualny - na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 2 i
3 powyzej - naruszenie art. 26 ust 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
Innergo do uzupetnienia Prébki w zakresie wktadek miedzianych;

art 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Konsorcjum OPTeam, pomimo iz tres$¢ oferty Konsorcjum OPTeam nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

art. 26 ust. 3 Pzp poprzez bezprawne wezwanie wykonawcy Konsorcjum OPTeam do
uzupetnienia Probki, pomimo iz Probka nie podlega uzupetnieniu;

art 96 ust. 1 i 3 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie
czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie Ustawy, .
zaniechanie wypetnienia pkt 34 ,Zatgczniki do protokotu" Protokotu Postepowania
poprzez podanie kompletnej listy zatgcznikédw oraz naruszenie przepisu art. 7 ust. 1
Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust 3 w zwigzku z naruszeniem art.
96 ust. 3 zdanie drugie Pzp, poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu
korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym i wykonawcami, ktorej to korespondencji
Odwotujgcy nie moze zidentyfikowa¢ wobec w/w wady Protokotu Postepowania;

art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia
(ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce Exatel,
jako niejawnych wyjasnieh skfadanych w trybie art. 90 PZP, pomimo Zze informacje
zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa i nie zostaty

skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci oceny ofert, uniewaznienie czynnosci wezwania do uzupetnienia Probki,
wypetnienia pkt 34 Protokotu Postepowania oraz udostepnienia petnej dokumentacji
postepowania; odtajnienia dokumentéw wskazanych w odwotaniu, odrzucenia oferty Innergo,

odrzucenia oferty Konsorcjum OPTeam, dokonania ponownej oceny ofert.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp polegajgcego na zaniechaniu
odrzucenia oferty Innergo, mimo ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ oraz zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez bezprawne wezwanie wykonawcy Innegro do
uzupetnienia probki, mimo ze prébka nie podlega uzupetnieniu Odwotujgcy wskazat, ze
bezspornym jest, iz probka dostarczona wraz z ofertg Innergo nie spetnia wymagan SIWZ.
Do wyjasnienia pozostaje charakter probki oraz ustalenie czy Zamawiajgcy byt w tym
zakresie uprawniony do wystosowania wezwania w trybie art. 26 ust.3 Pzp. Zdaniem
Odwotujgcego z tresci SIWZ wynika, ze probka stanowi tres¢ oferty, a zatem nie moze by¢
ani zmieniana ani uzupetniana. Odwotujgcy zwrécit uwage po pierwsze na tres¢ SIWZ —
rozdziat 12 pkt 12.2, gdzie Zamawiajgcy rozroznit dokumenty przedmiotowe i prébke.
Dokumenty przedmiotowe wymienit w rozdz. 12.2.2, a probka zostata okreslona w osobnym
punkcie 12.2.5 i nie zawarto w tym zakresie w SIWZ Zadnego odwotania, czy to do
charakteru dokumentéw przedmiotowych do rozporzgdzenia o dokumentach, czy tez do
Zalgcznika 4. Skoro Zamawiajgcy wydzielit osobny zatgcznik okreslajgcy dokumenty
przedmiotowe, to oczywistym jest, ze inne elementy oferty, nie wymienione w tym zatgczniku
nie sg sktadane w celu potwierdzenia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.

Po drugie - w formularzu ofertowym Zamawiajgcy nie umiescit zadnego punktu, w ktérym
wskazuje sie co jest przedmiotem oferty, nie podaje sie tam ani ceny ani modelu czy innego
okreslenia oferowanego przetgcznika oraz jego czesci sktadowych. Zamawiajgcy
zrezygnowat z takiego okre$lenia oferowanego urzgdzenia dlatego, ze jednoczesnie
wymagat dostarczenia prébki, ktére opisuje zaoferowany przedmiot zamowienia. Po trzecie -
Zamawiajgcy wskazat wprost na charakter probki, wskazujgc w odpowiedziach na pytania,
ze w ramach realizacji zamowienia nalezy dostarczyC przetgczniki takie, jak dostarczona
probka (odpowiedzi na pyt. 57, 66, 123). Ponadto w rozdz. 16 SIWZ wskazano, ze
Zamawiajgcy w ramach kryterium pozacenowym ,dodatkowe funkcjonalno$ci” bedzie badac
przetgcznik przemystowy, dostarczony jako probke. Odwotujgcy podkreslit, Zze kryteria
bezposrednio odnoszg sie do probki. Nadmienit, ze wykonawcy Exatel i Innergo wskazali
w ofercie spetnienie kryterium 2, jednoczesnie nie dostarczyli specjalistycznych kabli
zasilajgcych, o ktore wezwat ich Zamawiajgcy. Bez ww. kabli Zamawiajacy nie moze
sprawdzi¢, czy probka spetnia kryterium 2, wiec nie moze potwierdzi¢, czy punkty sg

prawidtowo przyznane. Brak uzupetnienia prébki przez wykonawcéw uniemozliwia ocene
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oferty. Zamawiajgcy nie wskazat nigdzie, ze celem zlozenia prébek jest potwierdzenie, ze
oferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego ani tez nie odwotat sie do tresci
§ 13 rozporzadzenia w sprawie dokumentdéw, ktory zawiera przyktadowy katalog
dokumentéw przedmiotowych. Z zaniechania ustalenia tresci SIWZ w ten sposéb wynika, ze
nie byto celem Zamawiajgcego, aby probka miata charakter przedmiotowy. Zamawiajgcy
dopiero na etapie wezwania do uzupetnienia powotat sie na art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Odwotujgcy wskazat, ze czym innym jest sama probka a czym innym dotgczona do niej
dokumentacja, ktéra nie podlegata ocenie na etapie oceny ofert i w zwigzku z tym powinna
by¢ potraktowana jako dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. W tym zakresie,
zdaniem Odwotujgcego, wezwanie Zamawiajgcego mozna uznac za prawidtowe.

Odwotujgcy podnidst, ze oferta Innergo podlega odrzuceniu, gdyz oprécz wad wskazanych
w piSmie Zamawiajgcego z 13.12.2019r. ma tez dodatkowg wade, dodatkowy brak
w stosunku do wymagan SIWZ - jak juz Odwotujgcy wskazat w piSmie z dnia 10.01.2020r.-
Prébka ztozona przez Innergo nie zawiera odpowiedniej ilosci wktadek miedzianych oraz 20
portéw obstugujgcych wktadki miedziane 10/100/1000, pomimo wymagan SIWZ (str. 15).
Z tresci pkt 3.2 lit ¢ oraz odpowiedzi na pytanie 78 wynika, ze probki miaty mie¢ zaréwno
porty optyczne jak i miedziane. Odwotujgcy zawart fragment dokumentacji producenta
przekazany przez Innegro str. 72, zgodnie z ktérg brak jest mozliwosci wykorzystania na
probce jednoczesnie wymaganej ilosci portow o wymaganych parametrach. Tylko
Odwotujgcy dostarczyt Prébki zgodne z oboma postanowieniami SIWZ-i zawart w Prébce
oba rodzaje wkfadek (optyczne i miedziane w wymaganej ilosci). Wykonawcy Exatel
i Konsorcjum OPTeam poczgtkowo zawarli w swoich Prébkach tylko wktadki miedziane we
wiasciwej ilosci i zostali wezwani o wkiadki optyczne, zas Innergo nie zawarto wkfadek
miedzianych w wymaganej ilosci. Przy czym Zamawiajgcy wzywat Exatel, Konsorcjum
OPTeam o uzupehlienie wkiadek optycznych. Zamawiajgcy nie wezwat Innergo do
uzupetninia o wtasciwg ilo$¢ wktadek miedzianych.

Odwotujgcy wskazat tez, ze Innergo w toku postepowania - jeszcze przed otrzymaniem
wezwania do uzupetnienia wlasnej Probki - zajeto stanowisko, iz Prébka stanowi element

oferty i jako taka nie ulega zmianie czy tez uzupetnieniu.

Odwotujgcy podnidst, jako zarzut ewentualny naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp przez
zaniechanie wezwania wykonawcy Innergo do uzupetnienia probki w zakresie wkiadek
miedzianych. Zamawiajgcy wymagat, aby probki byty wyposazone w 20 portow miedzianych,
tymczasem Innergo dostarczyto tylko po jednym miedzianym porcie do probki.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 96 ust. 113 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 Pzp
zaniechanie wskazania w pkt 34 Protokotu Postepowania listy zatgcznikéw oraz naruszenie

przepisu art. 7 ust 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp
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w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp, poprzez zaniechanie
udostepnienia Odwotujgcemu korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym i wykonawcami,
ktorej to korespondencji Odwotujacy nie moze zidentyfikowa¢ wobec w/w wady protokotu
postepowania, Odwotujacy wskazat, ze w pkt 34 protokotu Zamawiajgcy nie zamiescit listy
zatgcznikbw. Zamieszczona w pkt 5 lista nie wnosi nic i nie mozna z niej uzyskac¢ wiedzy,
jakie dokumenty zostaty zgromadzone w postepowaniu, w tym jakie pisma Zamawiajgcy
wystosowat do wykonawcow i jakie byty odpowiedzi. Lista zawiera umowe, ktéra nie zostata
zawarta i nie moze stanowic zatgcznika do protokotu. Zdaniem Odwotujgcego takie dziatanie
Zamawiajgcego jest celowe i ma utrudni¢ wykonawcom korzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej. Odwotujgcy wyjasnit, ze otrzymal od Zamawiajgcego dokumenty w formie
nieuporzgdkowanej, zeskanowane bez zachowania chronologii do bardzo duzych plikéw,
liczgcych kilkaset stron. Odwotujgcy podnidst, ze nie jest w stanie wskazaé, czy otrzymat

catos¢ korespondencji miedzy Zamawiajgcym a wykonawcami.

Odwotujgcy podniodst zarzut naruszenia art. 7 ust 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust.
1, ust 2 i ust. 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp - zaniechanie
udostepnienia ztozonych przez Exatel wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, wskazujgc, ze
Exatel nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi - tj. zlozone wyjasnienia czy tez
uzasadnienie dla wykazania skutecznosci =zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie wykazujg spetnienia sie 3 przestanek legalnej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa okreslonej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Wskazat, ze zarzut niniejszy podnoszony jest z ostroznoéci procesowej - istnieje bowiem
mozliwos¢, iz Exatel wniesie odwotanie na czynnos¢ odrzucenia jego oferty, a w wyniku jego

rozpatrzenia ponownie stanie sie uczestnikiem postepowania.

Zamawiajacy i Przystepujacy po jego stronie wykonawca Innergo Systems Sp. z o.0.
wskazali, ze w przedmiotowym postepowaniu wszyscy wykonawcy wzywani byli do
dokonania uzupetnien w zakresie zlozonych przez nich prébek. Probka byta traktowana
przez Zamawiajgcego jako dokument potwierdzajgcy, ze oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Probki dostarczone
przez wykonawcéw nie podlegaty ocenie, prébka stuzyta potwierdzeniu, ze zlozona oferta
jest zgodna z wymogami SIWZ. Punkty za funkcjonalno$ci byly przyznawane na podstawie
oswiadczenia wykonawcy zawartego w formularzu ofertowym. Zamawiajgcy wymagat
ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych  spetnienie  dodatkowych  funkcjonalnosci.
Zamawiajgcy nie dokonywat przyznania punktow dodatkowych w oparciu o wyniki testow i
nie zawart w SIWZ Zadnego zapisu, z ktérego wynikatoby ze Zamawiajgcy bedzie takie testy
przeprowadzat i na ich podstawie przyznawat dodatkowe punkty. Zamawiajgcy dopuscit

ztozenie prébek z mniejszg niz 20 sztuk iloscig wkiadek miedzianych i optycznych. Probka
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stanowita element przedmiotowy, o ktérym mowa w § 13 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw. Przedtozenie prébki nie prowadzito do zmiany tresci oferty, nie spowodowato
zaoferowania innego niz pierwotnie przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze
powotane przez Odwotujgcego pytanie 78 dotyczy przetgcznikdw przemystowych juz na
etapie wykonywania umowy. Zdaniem Zamawiajgcego i Przystepujgcego, Odwotujgcy
w swoich twierdzeniach pomingt zupetnie odpowiedz na pytanie nr 120, ktéra dotyczyta
wymaganych probek przetgcznikow. W swietle tej odpowiedzi Zamawiajgcy dopuscit, aby
prébka przetgcznikow zawierata jedynie po jednej wkifadce miedzianej i jednej wktadce
optycznej. Podobnie odpowiedZz na pytanie 123, gdzie Zamawiajgcy dopuscit, iz
w przeciwienstwie do urzadzen dostarczanych na etapie wykonywania umowy, prébki
przetgcznikdbw nie muszg byé fabrycznie nowe, réwniez w odniesieniu do ilosci modutéw
SFP. W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 96 ust. 1i3wzw. zart. 7ust. 1iart. 8
ust. 1 Pzp polegajgcego na zaniechaniu wskazania w pkt 34 protokotu listy zatgcznikéw oraz
zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu  korespondencji miedzy Zamawiajgcym
i wykonawcami, Zamawiajgcy wskazatl, ze udostepnit Odwotujgcemu w dniu 27.01.2020r.
zadane dokumenty przez serwer FTP w formie scanu dokumentéw. Zamawiajgcy udostepnit
kompletng korespondencje z wykonawcami, dokumenty utozone byly tematycznie
i chronologicznie. Nieuzasadniony jest zatem zarzut Odwotujgcego o celowym utrudnianiu
wykonawcom skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Wpisanie do protokotu
postepowania zatgcznika 9 — umowy, stanowi oczywistg omytke, a Zamawiajgcy udostepnit
catos¢ korespondencji z wykonawcami w sposéb umozliwiajgcy weryfikacje przez
Odwotujgcego prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego. Zarzut dotyczgcy oferty Exatel
zostat wniesiony jedynie z ostroznoéci na wypadek ztozenia odwotania przez wykonawce
Exatel, to z uwagi nie niewniesienie odwotania przez tego wykonawce, rozpoznanie zarzutu
jest bezcelowe.

Zamawiajgcy wskazat takze na brak interesu we wniesieniu odwotania, oferta
Odwotujgcego nie jest ofertg najkorzystniejszg i Odwoltujgcy zostat takze wezwany do
uzupetnienia prébki w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Skoro, jak uznaje Odwotujgcy uzupetnienie
probki byto niemozliwe, to takze oferta Odwotujgcego podlegataby odrzuceniu, a Odwotujgcy
nie poniodstby szkody. Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna takze upatrywac interesu we
wniesieniu odwotania na skutek nastepczego uniewaznienia postepowania. Zgodnie
z ugruntowang linig orzeczniczg odwotanie jako srodek ochrony prawnej jest nakierowany na
zmiane sytuacji wykonawcy, polegajacg na mozliwosci uzyskania zamowienia w danym

postepowaniu.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita co

nastepuje:

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla
wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp. Interes Odwotujacego w skorzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej sprowadza sie do tego, ze uwzglednienie zarzutéw odwotania dotyczacych oferty
wybranej ztozonej przez Innergo daje Odwotujgcemu szanse na uzyskanie przedmiotowego

zamowienia publicznego lub uniewaznienie postepowania.

Przedmiotem zamoéwienia publicznego jest rozwdj szkieletu sieci OT przez zaprojektowanie
rozwigzania, dostawe, instalacje, wdrozenie przemystowych przetgcznikdéw sieciowych wraz
z serwisem.

W pkt 12 SIWZ Zamawiajgcy wymagat ztozenia:

- wypetnionego i podpisanego Formularza ofertowego wraz z zatgcznikami, ktérego wzor
stanowit Zatgcznik nr 3 do SIWZ (pkt 12.2.1 SIWZ),

- dostarczenia wymaganych dokumentdéw, certyfikatow, os$wiadczen okreslonych
w Zatgczniku nr 4 do SIWZ (pkt 12.2.2 SIWZ),

- dostarczenia wraz z ofertg probki dwoch przetgcznikow przemystowych (pkt 12.2.5 SIWZ).

W pkt 13 SIWZ Zamawiajgcy podat wymagania dotyczgce probek przetgcznikow
przemystowych:

- dostarczone probki muszg by¢ skonfigurowane zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w Zataczniku nr 1a wraz z probkg musi by¢ dostarczona instrukcja pozwalajgca na
weryfikacje  wszystkich  funkcjonalno$ci przetgcznika przemystowego, okreslonych
w Zatgczniki nr 1 do SIWZ (pkt 13.1 SIWZ).

- wykonawca ma obowigzek dostarczy¢ probki wraz instrukcjg pozwalajgcg na petng
konfiguracje przetgcznikéw przemystowych (pkt 13.2 SIWZ),

- dostarczone probki muszg by¢é kompletne (tj. posiada¢ wszystkie wymagane podzespoty
takie jak: zasilacze, wktadki, kable zasilajgce (konwerter jezeli jest wymagany) (pkt 13.3
SIWz),

- wykonawca dostarczy wszelkie dokumenty potwierdzajgce funkcjonalnosci wymagane

przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do SIWZ, w wypadku gdyby nie posiadat takich
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dokumentéw - dostarczy procedure pozwalajgcg na zweryfikowanie poszczegodinych
funkcjonalnosci (pkt 13.5 SIWZ).

W postepowaniu ztozono 4 oferty, w tym oferta Innergo, Exatel, OPTeam, konsorcjum Comp
S.A. i Enigma.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat wszystkich wykonawcéw do
uzupetnienia ztozonych prébek przetgcznikdw przemystowych. W odniesieniu do Innergo
wezwat, pismem z dnia 13.12.2019r., do uzupetnienia dostarczonych prébek przetgcznikow
przemystowych przez:

1. przediozenie kabli pozwalajgcych na uruchomienie kazdego z przetgcznikow za
posrednictwem zasilacza 48V,

2. wyjasnienie rozbieznosci w wersjach oprogramowania systemowego, ktore zostaty
zaimplementowane na prébkach przetgcznikéw (wersja R10) a przediozonych
dokumentach potwierdzajgcych funkcjonalnos¢ przetgcznikéw (wersja R11)

Wykonawca OPTeam zostat wezwany do dostarczenia brakujgcych wktadek
Swiattowodowych, wymaganych w pkt 13 ust. 3 SIWZ) oraz do dostarczenia kabli (48V)
pozwalajgcych na uruchomienie kazdego 2z konwerterow zasilajgcych do probek
przetgcznikdw (wymaganie pkt 13.3 SIWZ). Wykonawca COMP zostat wezwany do
uzupetnienia prébek przetgcznikdw przez skonfigurowanie prébek zgodnie z wymogiem pkt
13 ust. 1 SIWZ.

W dniu 20.01.2020r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Innergo jako najkorzystniejszej
oraz odrzucit oferte Exatel z uwagi na brak udzielenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia
ceny oraz z uwagi na to, ze probka nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego

a wykonawca nie uzupetnit prébki zgodnie z zZgdaniem Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia, Izba zwazyta, co nastepuje:

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie doszto do naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez wezwanie wykonawcow do
uzupetnienia przedfozonych wraz z ofertg probek przetgcznikéw przemystowych.

W mysl art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajacy moze zadac¢ oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego wskazanych w SIWZ oraz

ogtoszeniu 0 zamowieniu.
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Zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz.U.2016, poz. 1126 ze zm.) celem
potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgdac¢ w szczegdlnosci:
prébek, opiséw, fotografii, planéw, projektéw, rysunkéw, modeli, wzoréw, programow
komputerowych oraz innych podobnych materiatow, ktérych autentyczno$¢ musi zostac
poswiadczona przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego.

Art. 26 ust. 3 Pzp przewiduje obligatoryjng procedure wezwania do uzupetnienia,
wyjasdnienia lub poprawienia oswiadczen lub dokumentdéw, potwierdzajgcych spetnienie

okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

Izba staneta na stanowisku, ze z tresci postanowieh SIWZ oraz udzielonych w toku
postepowania odpowiedzi na pytania wynika, ze probka w tym postepowaniu miata na celu
potwierdzenie spetniania wymagan oferowanego przedmiotu zamowienia i nie stanowita
tresci oferty. Rozdziat 12 ,Opis sposobu przygotowania oferty”, gdzie w pkt 12.2.4
Zamawiajgcy zawart wymaganie co do przedtozenia przez wykonawcéw prébek dwoch
przetgcznikdw przemystowych, wymienia zaréwno dokumenty stanowigce oferte jak i nie
bedace trescig oferty np. potwierdzenie wniesienia wadium. Tym samym, z samego
umiejscowienia wymagania dotyczacego probki w rozdziale 12 nie mozna wywodzi¢
twierdzenia co do tego, ze probka stanowita tres¢ oferty. Podkre$li¢ nalezy, ze wymaganie
co do przedtozenia prébki zostato zawarte w odrebnym punkcie 12.2.4 SIWZ a rozdziat 12
nie odnosi sie do dokumentéw stanowigcych tresé oferty, ale dotyczy samego sposobu
przygotowania oferty.

W pkt 13.1 SIWZ Zamawiajgcy podat, ze dostarczone probki muszg byc
skonfigurowane zgodnie z wymogami okreslonymi w Zatgczniku nr 1 do SWIZ a wraz z
prébkg musi by¢ dostarczona instrukcja pozwalajgca na weryfikacje wszystkich
funkcjonalnosci przetgcznika przemystowego. Z przywotanego postanowienia SIWZ wynika,
Ze probka stuzyta jedynie potwierdzeniu, weryfikacji funkcjonalnosci oferowanych urzadzen.

Za uznaniem, ze probka stanowita jedynie potwierdzenie spetniania wymagan
oferowanych dostaw, przemawiajg takze udzielone w toku postepowania odpowiedzi na
pytania wykonawcow. W odpowiedzi na pytanie 123 ,Czy probki przetacznikow
przemystowych majg by¢ fabrycznie nowe?”, Zamawiajgcy podat, ze ,dostarczone prébki
przetgcznikéw przemystowych nie muszg by¢ fabrycznie nowe, ale muszg byc¢ to takie same
przetaczniki i posiada¢ takie samo wyposazenie jak oferowane w postepowaniu”.

Potwierdza to takze odpowiedz na pytanie 57, kidra zostata przywotana przez Odwotujgcego
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.Zamawiajgcy oczekuje na etapie realizacji przedmiotu umowy takich samych

przetgcznikow jak probka przetgcznikow dostarczonych na etapie sktadania ofert”.
Udzielone odpowiedzi potwierdzajg, ze prébka nie musiata by¢é tozsama

z dostarczonym pozniej przedmiotem zamodwienia, nie byta trescig oferty. Probka w tym
postepowaniu miata jedynie potwierdza¢ spetnienie wymagan przez oferowane dostawy,
dodatkowo dostarczone probki nie podlegaty ocenie w kryterium ,dodatkowe
funkcjonalnosci”. Wszystkie kryteria oceny ofert, ustalone w tym postepowaniu byty oceniane
w oparciu o deklaracje wykonawcy zawartg w Formularzu Ofertowym. W dokumencie tym
wykonawcy mieli jedynie wskaza¢ czy dang funkcjonalno$é, wymieniong w pkt 16.4 SIWZ,
oferowany przetgcznik przemystowy spetnia czy tez nie (potwierdzenie tak/nie dla kazdej z
funkcjonalnosci). Na potwierdzenie, ze oferowane przetgczniki przemystowe spetiajg
wymogi SIWZ Zamawiajgcy wymagat przeditozenia przez wykonawcoéw probki przetacznika
przemystowego oraz dokumentoéw potwierdzajgcych wszystkie funkcjonalnosci (pkt 3.5
Zatgcznika nr 4 do SIWZ) w formie zestawienia tabelarycznego, dokumentacji technicznej
oraz dokumentu producenta oferowanego przetgcznika przemystowego. W oparciu o te
dokumenty, a nie przeprowadzone testy probek, Zamawiajgcy dokonywat oceny w kryterium
,dodatkowe funkcjonalnosci”. Dokumenty wskazane wyzej zawieraty opis oferowanego
przetgcznika a ztozona prébka miata jedynie potwierdza¢ spetnienie wymagan okreslonych
w SIWZ. Zauwazy¢ takze nalezy, ze Zamawiajgcy nie opisat w SIWZ sposobu badania
prébek (przeprowadzenia testow) oraz nie podat, ze probka ma spemiaé wszystkie
wymagania funkcjonalne okreslone w SIWZ.
Niezaleznie od tego, ze prébka nie stanowita tresci oferty, to Izba zauwaza, ze przedtozenie
przez wykonawce Innergo, w wyniku wezwania do uzupetnienia, brakujgcych kabli w Zaden
sposéb nie doprowadzito do zmiany ztozonej wraz z ofertg probki przetgcznika
przemystowego.
Podsumowujgc, z uwagi na to, ze probka w tym postepowaniu miata potwierdza¢ spetnienie
przez oferowane dostawy wymagan Zamawiajgcego i nie stanowita tresci oferty
dopuszczalnym bylo wezwanie wykonawcow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia

przedtozonych probek.

Odnosnie zarzutéw dotyczgcych samej probki ztozonej przez Innergo Izba uznata, ze
w tredci odwotania nie sformutowano zarzutu dotyczgcego niezgodnosci prébki w zakresie
predkosci portow 10/100/1000. Z ugruntowanego orzecznictwa KIO wynika, ze zarzut
odwotania to zespdt okolicznosci faktycznych i prawnych, tj. czynno$¢ lub zaniechanie
Zamawiajgcego oraz ich uzasadnienie faktyczne i prawne. Prawidtowe sformutowanie
zarzutu wymaga podania w sposob mozliwie doktadny okolicznosci faktycznych

uzasadniajgcych zarzut. Tymczasem w tresci odwotania Odwotujgcy wskazat jedynie
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podstawe prawng oraz przywofat wymaganie SIWZ, nie przytaczajgc zadnych okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych zarzut. Przywotywane na etapie postepowania odwotawczego
okolicznoéci dotyczgce niespetnienia przez oferowane przetgczniki przemystowe wymagan

w zakresie predkosci portow 10/100/1000 nalezy uznaé za spdznione.

Jedyny zarzut sformutowany w zakresie prébki Innegro to niezgodnos¢ co do iloéci wkladek
miedzianych lub portow obstugujgcych potaczenia miedziane. W pkt 3.2 lit b SIWZ
Parametry techniczne i wyposazenie urzgdzenia, Zamawiajgcy wskazat: ilo§¢ wymaganych

portow — minimum 24 porty 10/100/1000, brak mozliwosci stosowanie konwerteréw.

Wymagana jest nastepujgca konfiguracja, minimum 4 porty SFP i 20 portéw umozliwiajgcych

komunikacje z wykorzystaniem potaczen miedzianych (SFP+ wkiadka lub standardowy port).

W odpowiedzi na pytanie nr 78 jaka ilos¢ i jakie moduty optyczne lub miedziane majg by¢
dostarczone wraz z urzgdzeniem? W przypadku 20 portéw SFP porty majg by¢ nie
obsadzone wktadkami? Zamawiajacy odpowiedziat, ze ,dostarczone urzgadzenie musi

posiada¢ 20 portéw obsadzonych wktadkami SFP (10/100/1000) dla potgczen miedzianych”.

W odpowiedzi na pytanie nr 120 ,Jakie moduty SFP nalezy dostarczy¢ wraz z probkami
przetgcznikdw przemystowych (rodzaj MM lub SM, ilos¢, okreslone dtugosci), Zamawiajgcy

podat, ze ,wykonawca powinien dostarczy¢ po jednej wktadce kazdego rodzaju”

Za kluczowg dla rozstrzygniecia tej kwestii 1zba uznata odpowiedz na pytanie 120, w ktorej
Zamawiajgcy podat jakie moduty SFP nalezy dostarczyé wraz z probkg. Zamawiajgcy
wskazat wprost, ze na etapie prébki wymaga dostarczenia po jednej wktadce miedzianej
i jednej optycznej. Z tych wzgledéw niezasadnym jest stanowisko Odwotujgcego, ze probka
miata spetnia¢ wymaganie z pkt 3.2 lit b i mie¢ 24 porty 10/100/1000, w tym minimum
4 porty SFP i 20 portbw umozliwiajgcych komunikacje z wykorzystaniem potgczen
miedzianych (SFP+ wktadka lub standardowy port). Wymaganie to nalezy odnosi¢ do etapu
realizacji zamowienia, podobnie jak odpowiedz na pytanie 78, na ktérg powotywat sie
Odwotujgcy. Dostarczona przez Innegro prébka przetgcznika przemystowego, okazana w
toku postepowania przed Izbg, spetnia wymagania Zamawiajgcego — posiada 24 porty,
dodatkowo  wykonawca  dostarczyt moduty SFP  umozliwiajgce  komunikacje
z wykorzystaniem potgczen miedzianych (SFP +wktadka miedziana). Zgodnie z odpowiedzig
na pytanie 120 wykonawca Innegro dostarczyt wraz z prébka po jednej wktadce

umozliwiajgcej zaréwno potgczenia miedziane jak i optyczne.
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Ztozone jako dowdd w sprawie oswiadczenie z dnia 10.02.2020r. producenta przetgcznikow
Nokia Solutions and Networks Sp. z 0.0. stanowi dodatkowe potwierdzenie spetnienia
wymagan okreslonych w pkt 3.2 Zatgcznika nr 1 do SIWZ. Producent oswiadczyt, ze
zaoferowane rozwigzanie spetnia wymagania SIWZ, w szczegdlnoéci porty SFP obstuguja
predkoséci 10/10/1000 Mb/S a wszystkie 24 porty SFP zaoferowanego przetgcznika
wyposazone sg we wkladki SFP-GIGE BASE -T RJ45 i pracujg we wszystkich trzech trybach
pracy tj. 10Mbps, 100Mbps oraz 1000Ghit/S.

Izba oddalita zarzuty odwotania dotyczace nieprawidtowego wypetnienia protokotu
postepowania i braku podania petnej listy zatgcznikéw do protokotu. Odwotujgcy nie wykazat,
ze brak podania listy zatgcznikdw do protokotu utrudnit mu skorzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej, nie wykazat takze, ze przekazana mu przez Zamawiajgcego dokumentacja jest
niekompletna. Ponadto poz. 34 protokotu postepowania, na ktérg wskazuje Odwotujacy,
wymaga wymienienia zatgcznikébw do protokotu, nie okreslajgc jednak poziomu
szczegotowosci okreslenia tych zatgcznikow. Zamawiajgcy z uwagi na obszernoscé
dokumentacji wymienit liste zatgcznikbw w sposéb ogdlny, podajgc np. ,pkt 6
korespondencja przestana do dnia uptywu terminu skfadania ofert (o$wiadczenia, wnioski,
dokumenty i inne informacje sktadane przez Zamawiajgcego i wykonawcow). Takie
wskazanie zalgcznikdw jest zdaniem Izby dopuszczalne i nie narusza intereséw

wykonawcow.

Z uwagi na wycofanie przez Odwotujgcego zarzutu nr 8 odwotania dotyczacego zaniechania
odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce Exatel
wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 Pzp, |zba umorzyta postepowanie odwotawcze w tym

zakresie.
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Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ......cccocviiiiiiiiinnnn.
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