Sygn. akt: KIO 2415/23
WYROK
z dnia 5 wrzesnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Poprawa
Protokolant:Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 wrzesnia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2023 roku przez wykonawce Altaria Solutions Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie, Al. Jerozolimskie 56¢, 00-803 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Urzad Komunikacji Elektronicznej, ul. Gietldowa
7/9, 01-211 Warszawa

przy udziale wykonawcow:

A)AM Technologies Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa
z siedzibg w Warszawie, Jerozolimskie Business Park, Al. Jerozolimskie 146 C,
02-305 Warszawa, zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 2415/23 po stronie zamawiajgcego, oraz
B)RATEART Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w todzi,
ul. Lenartowicza 24, 93-143 t.6dz zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 2415/23 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.oddala odwotanie.
2.kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Altaria Solutions Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Warszawie, Al. Jerozolimskie 56¢, 00-803 Warszawa i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego: kwote 15 000 zt 00 gr (sfownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy:.......ccocvvevvinviivi e

Sygn. akt: KIO 2261/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy —Skarb Panstwa - Urzad Komunikacji Elektronicznej prowadzi posepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2022 r., poz. 1710
z pozn. zm. — dalej ,ustawa Pzp”), pn. ,Dostawa 15 kompletnych zestawdw urzgdzen do pomiaru parametrow
transmisyjnych w szerokopasmowych sieciach telekomunikacyjnych opartych o protokét IP oraz przeprowadzenie
instruktazu w siedzibie Zamawiajgcego przy ul. Gietdowej 7/9 w Warszawie”, numer referencyjny: BA.WZP.26.12.2023.
Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2023/S 110-341686 w dniu
9 czerwca 2023 roku.
W dniu 14 sierpnia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwolanie przez wykonawce
Altaria Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zwanego dalej ,Odwotujgcym”, ktéry zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)art. 226 ust. 1 pkt) 5 ustawy poprzez nieodrzucenie przez Zamawiajgcego ofert, ktorych
tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia tj. oferty zlozonej przez Wykonawce:



AM Technologies Sp. z 0.0. Sp. k. [Al. Jerozolimskie 146 C, 02-305 Warszawa, dalej: AM
Technologies] i oferty ztozonej przez RATEART D. M. [ul. Lenartowicza 24, 93-143, £6dz, dalej: RATEART] oraz
wybor jako najkorzystniejszej oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzucona, ztozonej przez AM Technologies;
2)art. 16 pkt. 1 ustawy poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o:
1)uwzglednienie niniejszego Odwotania;
2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty AM Technologies jako najkorzystniejsze;j;
3)nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci oceny i badania ofert AM Technologies i RATEART;
4)nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia ofert ztozonych przez AM Technologies
i RATEART;
5)nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz wskutek jego uwzglednienia zostanie
uniewazniona czynno$S¢ w postepowaniu obarczona wada
i po prawidtowo przeprowadzonej czynno$ci badania i oceny ofert, Odwotujacy ma mozliwo$¢
uzyskania przedmiotowego zaméwienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych przepisow ustawy,
Odwolujgcy poniost szkode w postaci nieuzyskania przedmiotowego zamaowienia.
W uzasadnieniu Odwotujacy przedstawit nastepujacy stan faktyczny.
W dniu 3 sierpnia 2023 roku Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego pismo, z ktérego tresci
wynikato, ze Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg oferte ztozong przez AM Technologies,
ktéra otrzymata fgcznie 100,00 punkidw. Zamawiajacy wskazat, ze ww. oferta spetnia wszystkie warunki okre$lone w
specyfikacji warunkow zaméwienia i zgodnie z okreslonym
w niej kryterium oceny jest ofertg najkorzystniejsza.
Pozostate oferty uzyskaty kolejno:
1) Oferta RETEART - 77,78 pkt.
2) Oferta Odwolujacego - 69,85 pkt.
3) Oferta Nomios Poland Sp. z 0. o — 30,54 pkt.
Zadna ze ztozonych ofert nie zostata odrzucona ani Zamawiajgcy nie wykluczyt zadnego
z Wykonawcow.
Dnia 7 sierpnia 2023 roku zawiadomienie o wyniku postepowania zostato sprostowane, w ten sposéb, ze oferta
wykonawcy Nomios Poland Sp. z o. 0., zostata odrzucona.
W dniu 3 sierpnia 2023 roku. Odwolujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie dopuszczonych ofert podmiotow,
biorgcych udziat w postepowaniu przetargowym oraz dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu ztozonych przez
ww. wykonawcow.
Odwolujacy przeprowadzit weryfikacje otrzymanych od Zamawiajgcego w dn. 8 sierpnia 2023 roku dokumentow i
stwierdzit, iz w jego opinii oferty wykonawcéw: AM Technologies
i RATEART sg niezgodne z warunkami zaméwienia i jako takie powinny zosta¢ odrzucone. Obie ww. oferty zawierajg
nastepujgce uchybienia:
1) Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SWZ - Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia
punkt 2 wymagat minimalnych parametrow i wyposazenia:
- przeplywnos¢ (information rate - IR), pomiar parametru dla kierunku downlink i uplink,
pomiar parametru w zakresie 0-10 Gb/s,
- utrata ramek (frame loss ratio - FLR),
- op6znienie ramek (frame transfer delay - FTD),
- zmiennos¢ opoOznienia ramek (frame delay variation — FDV);
Zgodnie z definicjg parametru FTD (Frame Transfer Delay — opéZnienie ramek) znajdujagcego
sie w rekomendaciji ITU-T Y.1563 na stronie 15 rozdziat 8.1, opdznienie to jest zdefiniowane
jako czas potrzebny na przej$cie ramki ETH od zrédta do punktu docelowego, jest
to opdznienie jednokierunkowe i mierzy si¢ je w sposéb jednokierunkowy (One Way Delay).
Z uzyskanych od Zamawiajgcego dokumentdw wynika jednoznacznie, ze zaoferowane przez
AM Technologies i RATEART przyrzady mierzg opdznienie RTD (Round Trip Delay), ktére jest
mierzone do zdalnej petli, a nie jednokierunkowo, jak wymaga rekomendacja [TU-T Y.1564.
Rekomendacja ITU-T Y.1564 wskazuje jednoznacznie, ze pomiar do zdalnej petli jest mozliwy
tylko w przypadku pomiaréw symetrycznych (przeptywnos$ci w kierunku download, jak i upload sg jednakowe).



Zamawiajgcy wyraznie wskazat w SWZ, ze przyrzady majg wspiera¢ pomiary w trybie symetrycznym i asymetrycznym,
zatem oferowane przez ww. wykonawcow przyrzady, umozliwiajgce jedynie pomiar opdznienia w petli sg zgodnie z
metodykg opisang
w rekomendaciji ITU-T Y.1564, za$ pomiar jednokierunkowy op6znienia jest niezgodny z tg metodykg (metodyka pomiaru
opOznienia jednokierunkowego jest w tych przypadkach zgodna z witasnymi opracowaniami producenta), co czyni je
niezgodnymi z ww. warunkami zamowienia.
2) Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SWZ - Szczegdlowy opis przedmiotu zamowienia
punkt 21 wskazat:
Urzagdzenia w zestawie powinny mie¢ zainstalowane oprogramowanie umozliwiajgce
wykonywanie pomiaréw w oparciu o standardy ITU-T Y.1564, RFC 2544, RFC 6349.
W zwigzku z pytaniem Odwolujgcego dotyczagcym metodologii pomiaru tgcza ETH, ktdre
zgodnie z rekomendacjg ITU-T Y.1564 opisuje dwa sposoby pomiaru tagczy ETH, zadanym w dniu 13 czerwca 2023
roku, Odwolujgcy otrzymat w dniu 20 czerwca 2023 roku odpowiedz Zamawiajacego, ktdra w sposéb jednoznaczny
wskazuje, ze zainstalowane oprogramowanie ma umozliwia¢ wykonywanie pomiaréw zgodnie z rekomendacjami
wskazanymi w zatgczniku nr 1:
Odpowiedz Zamawiajgcego:
Ad 6 a), b), c), d) Pomiary muszg by¢ wykonywane zgodnie z rekomendacjami wskazanymi
w zatgczniku nr 1 do SWZ
W rekomendaciji Y.1564 na stronach 10 i 11 rozdziat 7.3 i 7.4 przedstawiono sposéb wykonywania pomiaréw zgodnych z
tg rekomendacjg. Pomiar wykonywany jest pomiedzy
dwoma urzgdzeniami w sposéb jednokierunkowy, a parametry jakoSciowe tgcza mierzy sie
jednoczesnie i niezaleznie dla kazdego z kierunkéw. Pomiar do zdalnej petli jest dopuszczalny
tylko w przypadku pomiaru symetrycznych fgczy ETH, jezeli nie jest dostepne doktadne zrodto
sygnatu ToD (Time of Day), najczesciej sygnat z GNSS. Potwierdza to opinia dotyczaca
interpretacji wybranych zapiséw zalecenia [TU-T Y.1564 Profesora Politechniki Warszawskiej
dr hab.inz. K. P., przedstawiona w zatgczeniu.
Udostepnione przez Zamawiajgcego dokumenty ofertowe nie potwierdzity zaoferowania przez
AM Technologies oraz RATEART, rozwigzania sprzetowego umozliwiajgcego odczyt doktadnego sygnatu ToD (brak
odbiornika sygnatu referencyjnego GNSS).
Wplywa to réwniez na funkcjonalno$¢ i cene oferowanego sprzetu pomiarowego, czynigc
zfozone oferty nierbwnowaznymi oraz nie zapewniajgc uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. W
przypadku ztozenia ofert porownywalnych urzgdzen, oferta
Odwolujgcego bytaby znacznie korzystniejsza na tle pozostatych.
Z przedstawionych przez Zamawiajgcego dokumentow wynika jednoznacznie, ze rozwigzanie
zaoferowane przez AM Technologies i RATEART wykonuje dwa niezalezne pomiary do zdalnej petli, co jest
implementacjg producenta urzgdzenia, a nie jest zgodne z rekomendacjg IEEE, a tym bardziej z ITU-T Y.1564, ktorej
wymaga Zamawiajgcy, w zatgczniku nr 1 do SWZ
Oznacza to, ze ww. oferty ewidentnie nie sg zgodne z warunkami przedmiotowego zamoéwienia.
Zgodnie z definicjg zawartg w art. 7 pkt 29 ustawy pod pojeciem warunkéw zamoéwienia nalezy
rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zaméwienia lub postepowania o udzielenie zamowienia,
wynikajgce w szczegdinoéci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowie umowy w sprawie zamowienia publicznego. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z9.03.2023 r., KIO 503/23, LEX nr 3511210.). W tym wypadku tre$¢ ww. ofert jest niezgodna
z warunkami zaméwienia wynikajgcymi z opisu przedmiotu zamowienia.
Nie ulega rowniez watpliwosci, ze przyjecie oferty niezgodnej z warunkami zamodwienia
stanowi naruszenie zasady rowno$ci wykonawcow i uczciwej konkurencii.
W zwigzku z powyzszymi argumentami Zamawiajgcy powinien uznac¢ oferty
AM Technologies i RATEART za niezgodne z warunkami zamowienia i jako takie odrzucic.
Nalezy przy tym wzigé pod uwage fakt, ze zamawiane przyrzady majg stuzy¢ Zamawiajgcemu
(UKE) do sprawdzania jakosci taczy u operatoréw telekomunikacyjnych, ktérzy moga w bardzo
prosty i w petni uzasadniony sposéb podwazyé wyniki kontroli, jako ze pomiary bedg przeprowadzone niezgodnie z
zapisami rekomendacji [TU-T Y.1564 stanowigcej odniesienie
w procesie przeprowadzanej kontroli.
W $wietle podniesionych w niniejszym odwotaniu zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego wymienionych



przepisdw ustawy oraz powotanych okolicznosci nie ulega watpliwosci, iz dokonane naruszenia przepiséw ustawy miaty
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, bowiem doprowadzity do wyboru oferty, ktéra powinna
by¢ odrzucona i nie odrzucenia oferty drugiego z kolei wykonawcy. Zamoéwienie powinno zosta¢ udzielone wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Biorac pod uwage powyzsze wniesienie odwotania jest uzasadnione i konieczne.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy:
AM Technologies Sp. z oo. Sp. k. z siedzibg w Warszawie, oraz RATEART Sp. z o.0.
z siedzibg w todzi (dawniej: RATEART D. M.).

W dniu 28 sierpnia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, w
ktorej wnidst o oddalenia odwotania.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze, w wyniku przeprowadzonych konsultacji rynkowych, doszedt do przekonania, ze
odbiorniki GNSS nie spetnig swojej funkcji w typowym $rodowisku pomiarowym u Zamawiajgcego i dodatkowy koszt
odbiornikdbw GNSS bedzie
dla Zamawiajgcego nieuzasadniony. Z uwagi na ,potencjalne miejsca wykonywania pomiaréw, w szczegolnosci
serwerownie (gdzie bedzie umieszczone jedno z urzgdzen), ktére
sg zamknigtymi pomieszczeniami, czesto zlokalizowanymi w piwnicach, bez mozliwo$ci odbioru sygnatu GPS” i brakiem
mozliwosci uzyskania w nich wystarczajgcego sygnatu GPS, Zamawiajgcy nie bedzie wymagat dodatkowego
wyposazenia urzgdzen w odbiorniki GNSS. Taka informacja zostata przedstawiona przedstawicielom firm, biorgcym
udziat we wstepnych konsultacjach rynkowych. Zamawiajgcy potwierdzit informacje réwniez w odpowiedzi
na pytania opublikowane na stronie internetowej w dniu 20 czerwca 2023 r. (plik pn. Odpowiedzi na pytania i zmiana
tre§ci SWZ z dn. 20.06.2023 r.) i w dniu 28 czerwca 2023 r. (plik pn. Odpowiedzi na pytania i zmiana tresci SWZ z dn.
28.06.2023 r.).

Dodatkowo, Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,rekomendacja I[TU-T Y.1564 przywotana
w SOPZ oraz wyjasnieniach dla Wykonawcow z dnia 20 czerwca 2023 r. (plik pn. Odpowiedzi na pytania i zmiana tresci
SWZ z dn 20.06.2023 r.) i w dniu 28 czerwca 2023 r. (plik pn. Odpowiedzi na pytania i zmiana tresci SWZ z dn
28.06.2023 r.), w zadnym punkcie nie wyklucza mozliwosci wykonywania pomiaru FTD, jako round-trip. Zapisy
rekomendacji réwniez nie wskazujg, ze jedynym dopuszczalnym pomiarem jest pomiar one-way (pomiar
jednokierunkowy) z obligatoryjng synchronizacjg czasu. Jednoczesnie zapisy w SOPZ odzwierciedlaty realne potrzeby
Zamawiajgcego w zakresie wykonywania pomiaréw parametrow transmisyjnych w szerokopasmowych sieciach
telekomunikacyjnych opartych
o protokédt IP. Zamawiajgcy posiada wiedze, iz wykonywanie pomiaru FTD w trybie jednokierunkowym, w oparciu o
rekomendacje ITU-T Y.1564, wymaga synchronizacji czasu (np. z wykorzystaniem odbiornika sygnatu referencyjnego
GNSS). Jednak ze wzgledu
na specyfike wykonywanych przez Zamawiajgcego pomiarow oraz weryfikowanych ustug, Zamawiajgcy zrezygnowat z
tego typu rozwigzania, co zostato potwierdzone w odpowiedzi
na pytania opublikowane na stronie Zamawiajgcego w dniu 20 czerwca 2023 r. poprzez jednoznaczne wskazanie:
»Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SWZ, Zamawiajgcy nie wymaga, aby urzadzenia byly wyposazone w odbiorniki GNSS”
oraz dodatkowo uszczegdlowione
w dniu 28 czerwca 2023 r.: ,Zamawiajgcy wymaga konfiguracji testéw na konkretnych warstw modelu OSI, w przypadku
gdy dana rekomendacja tak stanowi’ oraz ,Zamawiajgcy wymaga, aby wszystkie wyniki zmierzonych parametrow byty
wygenerowane i zapisane przez przyrzad w jednym raporcie. Jezeli funkcjonalnoS¢ oferowanych urzadzehn umozliwia
pomiar zmienno$ci opdznienia w trakcie wykonywania testu RFC2544, to wéwczas raport powinien zawiera¢ rowniez
wyniki tego parametru”. W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie moze zgodzic¢
sie z twierdzeniem Odwotujgcego, iz nie zostata zapewniona uczciwa konkurencja i rowne traktowanie wykonawcéw, bo
kazdy z wykonawcow miat rowny dostep do tresci SOPZ oraz do ww. odpowiedzi na pytania”.

W dniu 31 sierpnia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo Przystepujacego AM
Technologies Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie, wniost
0 oddalenie odwotania w cato$ci. Przystepujgcy wskazat, ze zaoferowane przez niego rozwigzanie spetnia wymagania
swz, a Odwolujacy prébuje zinterpretowa¢ postanowienia swz nie w sposéb w jaki one faktycznie sg sporzadzone, ale
narzuca wtasne ich rozumienie.



Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, w ktdrej Zamawiajgcy poinformowat,
ze Zamawiajgcy uwzglednia w cato$ci odwotanie wniesione przez: UNIBEP S.A., ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski. W
dniu 04.08.2023 roku oraz w dniu 08.08.2023 roku udostepnit na wniosek Wykonawcy dokumenty oraz korespondencije z
Wykonawcami w zakresie wskazanym we wniosku.

W dniu 1 wrze$nia 2023 roku, podczas posiedzenia z udziatem Stron i Uczestnikbw postepowania
odwotawczego, Odwotujgcy ziozyt pismo procesowe, bedgce replikg
na stanowisko Zamawiajgcego, wyrazone w odpowiedzi na odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnikow postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego

oraz oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie i pisemnie do protokotu, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita co
nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetiona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajagcemu. Izba uznata, ze
Odwolujacy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym
naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypehili materialnoprawne przestanki
dopuszczalnoSci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem $rodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést 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 wykonawcow: AM Technologies Sp. z oo. Sp. k.

z siedzibg w Warszawie, oraz RATEART Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnikow postepowania odwotawczego.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego,
odpowiadajac na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez
zaniechanie czynnosci, do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zamowien
publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw prawa zamowien
publicznych w zakresie zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcoéw AM Technologies Sp. z 0.0. Sp. k.z siedzibg w Warszawie, oraz RATEART Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi
oraz wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy AM Technologies Sp. z oo. Sp. k.z siedzibg w Warszawie, Izba
uznata zarzut za niezasadny. Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, naklada na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty

jezeli jej treS¢ nie jest zgodna z warunkami zamodwienia okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Ustawodawca zobowigzat wiec Zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcéw, kitérzy zaoferowali

przedmiot zamdwienia niezgodny z wymaganiami okre$lonymi
w warunkach zaméwienia, co do zakresu, ilosci, jako$ci, warunkdéw realizacji, parametrow technicznych i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia.
Aby zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp musi byé mozliwe do uchwycenia na czym
konkretnie polega niezgodno$¢ oferty, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami wynikajgcymi z okreslonych warunkdéw zamowienia.
Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Zaznaczenia
wymaga, ze punktem wyjscia dla ustalenia zgodnosci oferty wykonawcy z wymaganiami Zamawiajgcego sg
postanowienia zawarte w dokumentach zamédwienia, w ktdérych zostaly jasno i przejrzyScie wyrazone oczekiwania
zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, w pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do postanowien specyfikacji warunkow
zamoOwienia, w ktorej zamawiajacy okreslit stawiane wykonawcom wymagania, z uwzglednieniem wszelkich modyfikaciji
treSci SWZ. Pamigta¢ bowiem nalezy, ze wykonawca skifadajgc oferte nie moze domys$lac¢ sie co Zamawiajacy miat na
mysli opisujgc przedmiot zamédwienia, lecz przygotowac oferte w sposoéb spetniajacy wszystkie warunki zamoéwienia. Za
niedopuszczalne nalezy uznac twierdzenie o niezgodnosci oferty wykonawcy na podstawie niezawartych w tresci



specyfikacji wymagan lub subiektywnej, rozszerzajgcej interpretacii jej zapisoéw jak rowniez dokonanie oceny oferty przez
pryzmat oczekiwan nieznajdujgcych odzwierciedlenia w SWZ. Wykonawca bowiem przygotowujgc swojg oferte, opiera
sie na dostownym brzmieniu postanowien SWZ
Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, wskaza¢ nalezy, na tre§¢ postanowien
SWZ, w szczegolnosci Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia (SPOZ) stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ pk
2 ppkt 19, 20 i 21 oraz na ,Odpowiedzi na pytania wykonawcow i zmiana tresci SWZ” z 20 czerwca 2023 r. — odpowiedz
na pytanie nr 6.
Zgodnie z trescig Szczegbtowego opisu przedmiotu zamoéwienia Zamawiajacy wymagat:
2. Minimalne, wymagane parametry i wyposazenie:
1) minimalny zakres technicznych parametréw mierzonych:
eprzeptywnos¢ (information rate - IR), pomiar parametru dla kierunku downlink i uplink, pomiar parametru w
zakresie 0-10 Gb/s,
sutrata ramek (frame loss ratio - FLR),
e0opO6Znienie ramek (frame transfer delay - FTD),
ezmienno$¢ opdznienia ramek (frame delay variation — FDV;

19) wykonywanie jednoczesnych testow w dwdch kierunkach (downlink/uplink), w trakcie jednej sesji pomiarowej, w
tym réwniez z mozliwo$cig ustawienia parametrow asymetrycznych, z jednoczesnym pomiarem opoOznienia w
petli;

20) wykonywanie testow w tzw. zdalnej petli;

21) urzadzenia w zestawie powinny mie¢ zainstalowane oprogramowanie umozliwiajgce wykonywanie pomiaréw w
oparciu o standardy [TU-T Y.1564, RFC 2544, RFC 6349;

W wyniku wyja$nienia tresSci SWZ z dnia 20 czerwca 2023 roku ,,Odpowiedzi na pytania

i zmiana SWZ’ Pytanie nr 6:

»<Zamawiajgcy wymaga aby urzgdzenia w zestawie powinny mie¢ zainstalowane oprogramowanie umozliwiajace
wykonywanie pomiaréw w oparciu o standardy ITU-T Y.1564, RFC 2544, RFC 6349, prosimy o doprecyzowanie:

a) W jakich warstwach majg by¢ wykonywane testy Y.1564, RFC2544?

b) Czy Zamawiajacy wymaga by testy Y.1564, RFC2544 byly realizowane tylko do konkretnej warstwy np. L2
(Ethernet), L3 (IP)?

c) Czy w teScie RFC2544 ma by¢ réwniez mierzona zmiennos¢ opdznienia (jitter) i czy uzyskane wyniki pomiarow
majg by¢ zamieszczone w jednym raporcie testu RFC25447

Rekomendacja Y.1564 opisuje dwa sposoby pomiaréw taczy ETHERNET, pierwszy

w ktérym pomiar wykonywany jest w trybie punkt — punkt, a parametry tj przeptywno$¢, opoznienie, utrata ramek oraz
jitter sa mierzone niezaleznie w kazdym kierunku w tym samym czasie, dla tego przypadku przyrzady muszg by¢ ze
sobg synchronizowane

np. poprzez GPS. Dzigki temu uzytkownik jest w stanie zmierzy¢ niejednorodnos¢ kanatow transmisyjnych; oraz
drugi sposob, w ktorym tester generuje ruch do zdalnej petli, tryb ten jest warunkowo dopuszczony w przypadku
przyjecia zatozenia, ze kanaly transmisyjne sg jednorodne.

d) Czy przyrzady majg wspierac obie metody pomiarowe?

e) Czy przyrzady majg by¢ wyposazone w odbiorniki GNSS zdalnych jednostek dla trybu pomiaru punkt-punkt?”

Zamawiajacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

»,Ad 6 a), b), c), d) Pomiary muszg by¢ wykonywane zgodnie z rekomendacjami wskazanymi w zataczniku nr 1 do
SWZ

Ad 6 e) Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SWZ, Zamawiajgcy nie wymaga, aby urzadzenia byly wyposazone w
odbiorniki GNSS.”

Analiza dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wykazata, ze obaj Przystepujgcy ztozyli
oferty, oSwiadczajac, ze spetniajg one wymagane przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci, w szczegolnosci w zakresie
kwestionowanym przez Odwotujgcego, tj. opdznienie ramek (frame transfer delay - FTD), wykonywanie jednoczesnych
testow w dwoch kierunkach (downlink/uplink), w trakcie jednej sesji pomiarowej, w tym rowniez
z mozliwoscig ustawienia parametrow asymetrycznych, z jednoczesnym pomiarem op6znienia w petli, wykonywanie
testow w tzw. zdalnej petli oraz urzadzenia w zestawie posiadajg zainstalowane oprogramowanie umozliwiajgce
wykonywanie pomiarow w oparciu o standardy ITU-T Y.1564, RFC 2544, RFC 6349. Zgodno$¢ ofert z warunkami
zamowienia potwierdzity rowniez przeprowadzone przez Zamawiajgcego testy.

Odwolujacy powotuje sie na niezgodnos¢ ofert ww. wykonawcdédw z dokumentami zamoéwienia, jednakze nie
wskazuje na czym ta niezgodno$¢ ma polega¢ oraz z ktorymi postanowieniami dokumentacji zamowienia oferty



Przystepujacych nie sg zgodne.

Odwolujgcy powotuje sie wytgcznie na rekomendacje ITU-T. Y.1563 i ITU-T Y.1564

i zawarte w niej definicie dla parametru FTD Frame Transfer Delay - opdznienie ramek) jako opdznienia
jednokierunkowego, mierzonego w sposob jednokierunkowy (One Way Delay), twierdzac, ze oferowane przez
Przystepujgcych urzadzenia mierzg opdznienie RTD (Round Trip Delay), ktdre jest mierzone do zdalnej petli, a nie
jednokierunkowo, jak wymaga rekomendacja [TU-T Y.1564.

Tymczasem, w rekomendacji ITU-T Y.1564 przywotywanej w SWZ zdefiniowane zostaty dwie metody pomiaru
opOznienia tzn. FTD (Frame Transfer Delay) oraz FTD (Frame Transfer Delay Round Trip/pomiar opdznienia w petli), ¢
Zamawiajgcy w SWZ oraz w ramach udzielonych odpowiedzi jednoznacznie okreslit, ze wymaga realizacji pomiaru
opoéznienia
w petli. Ponadto, zgodnie z rekomendacjg ITU-T Y.1564 — dowodem ztozonym przez Odwotujgcego podczas rozprawy —
pkt. 8.1. ,stosowanie opdznien typu round-rtip moze by¢ wartosciowe w tej rekomendacji ze wzgledu na ich prostote.
Takie op6znienie nalezy podda¢ dalszym badaniom”.

Podkresli¢ nalezy, ze przywotana rekomendacja nie wyklucza zatem mozliwosci zastosowania opdznien typu
round-rtip, lecz wskazuje na konieczno$¢ poddania ich dalszym badaniom. Stuszne jest zatem stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi
na odwotanie, ze ,rekomendacja ITU-T Y.1564 przywotana w SOPZ oraz wyjasnieniach dla Wykonawcéw z dnia 20
czerwca 2023 r. (plik pn. Odpowiedzi na pytania i zmiana tresci SWZ
z dn 20.06.2023 r.) i w dniu 28 czerwca 2023 r. (plik pn. Odpowiedzi na pytania i zmiana tresci SWZ z dn 28.06.2023 r.),
w zadnym punkcie nie wyklucza mozliwo$ci wykonywania pomiaru FTD, jako round-trip. Zapisy rekomendaciji réwniez nie
wskazuja, ze jedynym dopuszczalnym pomiarem jest pomiar one-way (pomiar jednokierunkowy) z obligatoryjng
synchronizacjg czasu”. Takie stanowisko potwierdzit rowniez profesor Politechniki Warszawskiej dr hab. inz.

K. Perlickiego, w opinii ztozonej przez Odwolujacego, dotyczacej interpretacji wybranych zapiséow zalecania ITU-T
Y.1564.

Ponadto Odwolujacy zarzuca, ze udostepnione przez Zamawiajgcego dokumenty ofertowe Przystepujgcych nie
potwierdzity zaoferowania przez Przystepujgcych rozwigzan sprzetowych umozliwiajgcego odczyt doktadnego sygnatu
ToD (brak odbiornika sygnatu referencyjnego GNSS). Odwolujgcy stawiajgc zarzut, pomija jednak catkowicie tresé
odpowiedzi na pytanie nr 6 z 20 czerwca 2023 roku, w ktérym Zamawiajgcy wyraznie
i jednoznacznie wskazal, ze ,zgodnie z zalgcznikiem nr 1 do SWZ, Zamawiajgcy nie wymaga, aby urzgdzenia byly
wyposazone w odbiorniki GNSS”.

W takich okolicznosciach, trudno przyzna¢ zarzutowi Odwotujgcego racje, z uwagi na to, iz opiera sig on na braku
znajomosci dokumentacji zamoéwienia.

Odwotujacy nie wykazat rowniez, ze zaoferowane urzadzenia nie posiadajg zainstalowanego oprogramowania
umozliwiajgcego wykonywanie pomiaréw w oparciu
o standardy ITU-T Y.1564, RFC 2544, RFC 6349.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby, nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia
art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zaméwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow.

Tre§¢ SWZ oraz odpowiedzi na pytania do tresci SWZ byla znana wszystkim wykonawcom zainteresowanym
udzialem w postepowaniu na takich samych zasadach, ponadto Odwolujacy nie wykazal, Ze Zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty, ktdrej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamdéwienia. A zetem nie zostata naruszona zasada uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba wskazuje, ze zarzuty Odwolujgcego rozszerzone w piSmie procesowym z dnia
31 sierpnia 2023 roku nie zostaty wziete przez Izbe pod uwage. Zgodnie z treScig art. 555 Pzp Izba nie moze orzekac co
do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.

Podsumowujgc, Izba wskazuje, ze wobec nieudowodnienia, ze tres¢ ofert Przystepujgcych AM Technologies Sp.
z 0.0. Sp. k.z siedzibg w Warszawie oraz RATEART Sp. z 0.0.z siedzibg w todzi jest niezgodna z warunkami
zamowienia, zarzuty podniesione
w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1
oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych 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).
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