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WYROK
z dnia 10 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 czerwca 2017 r. przez odwotujacego Hydro-
Partner Sp. z 0.0. ul. Gronowska 4a; 64-100 Leszno w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji sp. z 0.0. ul. Oficerska 16 a; 10-
218 Olsztyn

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia AquaRD Sp. z o0.0., ul.
Ztota 61, 00-819 Warszawa zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka

1. uwzglednia odwotanie oraz nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego i nakazuje uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz nakazuje ponowng ocene i wybor najkorzystniejszej oferty.

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji sp. z o.0.
ul. Oficerska 16 a; 10-218 Olsztyn
i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Hydro-Partner
Sp. z 0.0. ul. Gronowska 4a; 64-100 Leszno tytutem wpisu od odwotania,

2.2.  zasadza od Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji sp. z 0.0. ul. Oficerska 16
a; 10-218 Olsztyn kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych zero groszy) na rzecz Hydro-Partner Sp. z 0.0. ul. Gronowska 4a; 64-100
Leszno stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania i kosztu pethomocnika odwotujgcego.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Olsztynie.

Przewodniczacy:  ...oooiiiiii
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Uzasadnienie

Odwotanie

Pismem z dnia 23 czerwca 2017 roku Hydro-Partner sp. z 0.0. ul. Gronowska 4a 64-100
Leszno zwany dalej ,odwotujgcym” wnidst odwotanie w zwigzku z prowadzonym
postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego przez Przedsigbiorstwo Wodociggow i
Kanalizacji sp. z 0.0. ul. Oficerska 16a; 10-218 Olsztyn zwany dalej ,zamawiajgcym”.

Odwotanie ztozono w postepowaniu na ,Budowe systemu monitoringu obiekiéw wodno-

Sciekowych na terenie m. Olsztyna" zwanym dalej "Postepowaniem".

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 29.03.2017 r. pod numerem 2017/S 621-117417

Podstawe wniesionego odwofania stanowi art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z pdzn.
zm.) zwang dalej "Ustawg pzp" wnosze odwotanie w zwigzku z  czynnosciami

Zamawiajgcego to jest odrzucenia oferty Odwotujgcego i uniewaznienia Postepowania.

Wnoszac niniejsze odwotanie zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania

zamdwien publicznych oraz obraze nastepujacych przepiséw prawa:

1.art. 89 ust 1 pkt 2) Ustawy pzp w zw. z art. 7 ust 1 i 2 Ustawy pzp poprzez btedng ocene
oferty Odwotujacego jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
zwane dalej: ,SIWZ" a w konsekwencji bezprawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo
iz oferta ta z trescig SIWZ jest zgodna;

ewentualnie

2.art. 87 ust. 1 Ustawy pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 Ustawy pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w zakresie stanowigcym

podstawe do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy pzp,

oraz
3.art. 93 ust. 1 pkt 1) Ustawy pzp poprzez uniewaznienie Postepowania, pomimo ze w
Postepowaniu ztozona zostata oferta niepodlegajgca odrzuceniu.
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Zarzucajac powyzsze odwotujgcy wnidst o:

1.uwzglednienie odwotania w catosci,

2.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania,
3.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
4.nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny ofert i w konsekwencji
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, oraz

5.zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych, w
tym kosztow zastepstwa wedtug spisu, ktéry przedtozony zostanie na rozprawie.

W uzasadnieniu przedstawiono nastepujacg argumentacje formalng i prawna.
1. Co do stanu faktycznego sprawy odwotujgcy podnidst i wskazat.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie

przetargu nieograniczonego.

W postepowaniu wptynety 3 oferty, oferta Odwotujgcego, oferta wykonawcy AquaRD sp. z
0.0. to jest przystepujgcego w sprawie po stronie zamawiajgcego oraz oferta wykonawcy
Poster Zaktad Automatyzaciji sp. z 0.0. sp.k.

W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy wystgpit do producenta oprogramowania
zaoferowanego przez Odwotujgcego tj. ASKOM sp. z o0.0. o potwierdzenie jego

rownowaznos$ci z oprogramowaniem wskazanym z nazwy w projekcie wykonawczym.

Producent oprogramowania potwierdzit, iz oferowany przez Odwotujgcego system ASIX
spetnia wymagania rbwnowaznosci. Producent poinformowat jednoczesnie Zamawiajacego o
odchodzeniu przez producenta kontrolek firme Microsoft od stosowania technologii ActiveX i
zastepowaniu ich nowoczesniejszymi kontrolkami w technologii -Net. Producent wyjasnit
réwniez zalety stosowania nowoczesniejszych kontrolek .Net.

Dnia 15 maja 2017 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce AquaRD sp. z 0.0. w Warszawie. W
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy wskazat punktacje przyznang
kazdej z ofert, co oznaczato, iz poddat ocenie, jako zgodne w wymaganiami SIWZ wszystkie
oferty ztozone w Postepowaniu.

Wobec zaniechania czynnosci odrzucenia oferty AquaRD sp. z 0.0. oraz czynnos$ci wyboru
tej oferty jako najkorzystniejszej Odwotujgcy wnidst 19 maja 2017 r. odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.



Sygn. akt KIO 1286/17

Wyrokiem z dnia 30 maja 2017 r., wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 993/17, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednita odwotanie Odwotujacego | nakazata Zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert i odrzucenie oferty wykonawcy AquaRD sp. z 0.0. z powodu niezgodnos$ci z
trescig SIWZ.

W dniu 14 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy pzp z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie
odpowiada specyfikacji istotnych warunkdédw zamédwienia oraz uniewaznieniu Postepowania

na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) Ustawy pzp.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze zaproponowane przez Odwotujacego
oprogramowanie wizualizacyjne o nazwie ASIX nie spetnia wymagan Zamawiajgcego co do
zakresu programu - Oprogramowanie wizualizacyjne nie umozliwia uzywania kontrolek

ActiveX, co byto wymagane w SIWZ.

2. Uzasadnienie zarzutéw odwotania

2.1.  Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy pzp w zw. z art. 7 ust. 1
i 2 Ustawy pzp.

Przystepujac do uzasadnienia podniesionych zarzutéw nalezy w pierwszej kolejnosci
zauwazy¢, ze przywotana przez Zamawiajgcego jako podstawa odrzucenia oferty
Odwotujgcego norma prawna zapisana w art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy pzp nakazuje odrzucic¢
takg oferte, kitdra jest merytorycznie niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Merytoryczna niezgodnos¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia ma
miejsce w sytuacji, w ktérej tres¢ oferty (oSwiadczenia ztozonego przez wykonawce,
zawierajgcego zobowigzanie do zaspokojenia potrzeb i wymagan zamawiajgcego), jest
odmienna od postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (por. uzasadnienie
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2012 r. sygn. akt KIO/135/12, KIO
137/12, KIO/139/12).

Zaréwno tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak i tres¢ oferty, stanowig
merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio zamawiajgcego (ktéry w opisie
przedmiotu zaméwienia o$wiadcza, jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy) oraz
wykonawcy (ktéry jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez siebie oferty jako najkorzystniejszej). Wobec tego, co do zasady
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poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia z opisem przedmiotu
zamoOwienia zawartym w specyfikacji przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia - a zatem jest z nig zgodna (por.
uzasadnienie wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO
102/12). Niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia musi miec
charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia
oferty wynikajacego z art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy pzp). Tymczasem w stanie faktycznym
sprawy Odwotujgcy zaoferowat Zamawiajgcemu $wiadczenie, ktére w petni odpowiada
wymaganiom Zamawiajacego okreslonym w SIWZ i ktére zapewnia realizacje przedmiotu
zamoOwienia, tj. ,Budowe systemu monitoringu obiektéw wodno-sciekowych na terenie m.
Olsztyna", w sposob opisany w dokumentacji projektowej dla tej inwestycji. Konsekwencjg
bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego byto bezpodstawne uniewaznienie
Postepowania.

2.1.1. Wymagania SIWZ w zakresie oprogramowania wizualizacyjnego

Przedmiotem zamdéwienia udzielanego w Postepowaniu jest wykonanie nowego systemu
monitoringu SCADA obiektéw Zamawiajacego, w celu statego monitoringu parametréw
urzadzen oraz obiektow (Sledzenie poprawnosci procesu, w tym pracy zasuwy, pomp,
podnosnikéw, przenosnikow, pras, podajnikbw, danych z przeptywomierzy ftp.) celem
usprawnienia nadzoru nad obiektami oraz usprawnienie biezacej eksploatacji w komérkach
organizacyjnych Zamawiajgcego. Stosownie do tresci Czesci 1.3 SIWZ, szczegbtowym
opisem przedmiotu zamdwienia jest projekt wykonawczy, specyfikacja techniczna wykonania
i odbioru robo6t, przedmiar rob6t oraz postanowienia zawarte w tresci niniejszej specyfikacji z
zatgcznikami, tgcznie ze wzorem umowy. Jednoczesnie jednak w pkt 6 Czesci | SIWZ
Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,dopuszcza ujecie w ofercie przetargowej zastosowanie innych
materiatéw i urzgdzen niz podane w dokumentacji projektowej, pod warunkiem zapewnienia,
ze ich parametry nie bedg gorsze niz okreslone w tej dokumentacji oraz zgodnie ze
standardami obowigzujgcymi u Zamawiajgcego.

Dopuszczalnos¢ zastosowania rozwigzan rownowaznych przewidziana zostata rowniez w pkt
1.4 Projektu wykonawczego, stanowigcego Zatacznik nr 1 do SIWZ, zgodnie z ktdérym
~Wszystkie wskazane w projekcie oznaczenia indywidualizujgce opisywane materiaty,
urzadzenia, technologie lub rozwigzania techniczne, w szczegdlnosci: znaki towarowe,
patenty, nazwy producentéw, oznaczenia modeli produktéw lub urzadzen, zawarte zaréwno
w opisach jak i na rysunkach, majg charakter przyktadowy. W kazdym przypadku
wystepowania w tekscie projektu lub opisie rysunku takiego oznaczenia indywidualizujgcego
przyjac nalezy w sposéb dorozumiany, ze wystepuje ono kazdorazowo wraz ze zwrotem ,lub
rownowazny". Rozumie¢ przez to nalezy, ze dopuszcza sie zastosowanie rozwigzan,

urzadzen Ilub materiatbw réwnowaznych, o nie gorszych niz opisane w projekcie
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parametrach technicznych, spetniajacych obowigzujgce przepisy prawa oraz normy, a takze
atesty i certyfikaty dopuszczajgce do stosowania na obszarze Unii Europejskiej. W
przypadku zastosowania rozwigzan, materiatbw lub urzadzen réwnowaznych Wykonawca
zobowigzany jest wykaza¢, ze proponowane przez niego rozwigzania, materiaty tub
urzgdzenia robwnowazne spetniajg wskazane wyzej wymagania. Szczegétowe Kkryteria
rownowaznosci zastosowanych rozwigzan zostaty przedstawione w dalszej czesci projektu.”
W dokumentacji projektowej (pkt 3.9 projektu wykonawczego, str. 24) zostato wskazane
konkretne oprogramowanie wizualizacyjne tj. WonderWare InTouch, ktére miatoby zostaé
wykorzystane przy realizacji przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Jednoczesnie w specyfikami réwnowaznosci (pkt 3.3. Specyfikacji rownowaznosci,
stanowigcej Zatgcznik nr 1 do projektu wykonawczego, str. 7), Zamawiajgcy wskazat, iz za
rownowazne oprogramowaniu WonderWare InTouch uzna oprogramowanie wizualizacyjne,
ktére zapewnig ,mozliwos¢ uzywania kontrolek ActiveX oraz .Net. Nalezy podkresli¢, ze oba
rodzaje kontrolek sg produktami firmy Microsoft, przy czym kontrolki .Net stanowig
rozwigzanie nowoczesniejsze, zastepujgce technologie ActiveX.

2.1.2. Zgodnos¢ z wymaganiami SIWZ oprogramowania wizualizacyjnego ASIX

W stanie faktycznym sprawy Odwotujgcy zaoferowat jako rownowazne oprogramowanie
wizualizacyjne oprogramowanie ASIX produkcji ASKOM sp. z o0.0. Réwnowaznos¢
zaoferowanego oprogramowania z oprogramowaniem wskazanym przez Zamawiajagcego w
SIWZ potwierdzit jego producent w piSmie z dnia 12 maja 2017 r., przekazanym
Zamawiajgcemu.

Z pisma przedmiotowego w zaden sposob nie mozna wywies¢, aby oprogramowanie ASIX
nie umozliwiato stosowania zaréwno kontrolek ActiveX jak i kontrolek .Net. Mozliwos¢
stosowania obu rodzajéw kontrolek potwierdza dodatkowo pismo producenta
oprogramowania ASIX ASKOM sp. z 0.0. z dnia 21 czerwca 2017 r. Nalezy przy tym
podkresli¢, ze z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego w zaden sposéb nie
wynika na podstawie jakich dokumentéw Zamawiajgcy brak mozliwosci stosowania obu
rodzajow kontrolek wywodzi.

W tym kontekscie szczegdlnie istotny jest fakt, iz Zamawiajgcy powzigt watpliwosci odnosnie
rownowaznosci oprogramowania wizualizacyjnego zaoferowanego przez Odwotujgcego
dopiero po uniewaznieniu pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej na skutek
uwzglednienia odwotania Odwotujgcego przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Pomimo tego, iz
podjat takie watpliwosci, to nie uznat za zasadne wezwanie Odwotujgcego do wyjasnienia
tresci oferty.

Reasumujgc, zaoferowane przez  Odwotujgcego  oprogramowanie  ASIX  jest
oprogramowaniem rownowaznym do oprogramowania WonderWare InTouch, w tym

oprogramowaniem umozliwiajgcym stosowanie kontrolek Active X i .Net, co w szczegdlnosci
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potwierdzajg pisma producenta oprogramowania z dnia 12 maja 2017 r. oraz 21 czerwca
2017 r. W tym zakresie nie istnieje i nie moze w zaden sposéb istnie¢ niezgodnos¢ oferty
Odwotujgcego z SIWZ.

W tych okolicznosciach odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na jej rzekoma
"niezgodnosc" z trescig SIWZ zostato przez Zamawiajgcego dokonane z naruszeniem
dyspozycji przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy pzp, poprzez btedng subsumpcje stanu
faktycznego do normy prawnej, skutkujgca niewtasciwym jego zastosowaniem.

2.2. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 pkt 1) Ustawy pzp

Odwotujgcy zgtasza jako ewentualny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1
Ustawy pzp, majgcego wptyw na wynik Postepowania. W prowadzonym Postepowaniu w
toku ponownego badania i oceny ofert Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do zgodnosci
oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ tj.. z wymogiem réwnowaznosci oferowanego
oprogramowania wizualizacyjnego, przy czym zaniechat wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien i uniemozliwit Odwotujgcemu udzielenie wyjasnien, ktére wykazatyby
zgodnos¢ tresci jego oferty z trescig SIWZ.

W orzecznictwie z zakresu zamoéwien publicznych wskazuje sie, ze bioragc pod uwage
obowigzek rzetelnego przeprowadzenia postepowania i prawidtowej oceny ofert, art. 87 ust.
1 Ustawy pzp nalezy odczytywac nie tylko jako uprawnienie zamawiajgcego zalezne od jego
uznania, co raczej kompetencje zamawiajgcego, tj. prawo do zgdania wyjasnien powigzane z
obowigzkiem ich zazgdania w celu dochowania wymaganej starannosci w procedurze
badania i oceny ofert.

Tym samym mozliwos¢, o ktérej méwi art. 87 ust 1 ustawy Pzp przeradza sie wrecz w
obowigzek, gdy oferta zawiera postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy jej tresci nie da
sie jednoznacznie i stanowczo wywies¢ bez udziatu wykonawcy, zwtaszcza gdy zamawiajacy
rozwaza uznanie oferty jako sprzecznej z trescig SIWZ (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 992/09, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 grudnia 2009 r. KIO/UZP 1519/09, KIO/UZP 1520/09, wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 6 kwietnia 2011 r. KIO 605/11, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 21 maja 2014 r. KIO 902/14).

Co istotne, zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, wyjasnien wykonawcy
Zamawiajgcy nie moze zastepowaC wiasnymi dziataniami, a tym bardziej dziataniami
podmiotow trzecich, nawet gdyby byt to producent urzadzen. Jest to kwestia proceduralna
zapewniajgca m. in. przejrzystosé postepowania Zamawiajgcego oraz prawo wykonawcow
do obrony swoich intereséw (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 stycznia 2017
r., sygn. akt KIO 6/17).



Sygn. akt KIO 1286/17

Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt swym

zaniechaniem przepis art. 87 ust. 1 Ustawy pzp, co miato wptyw na wynik Postepowania.

2.3. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 93 ust 1 pkt 1) Ustawy pzp

Konsekwencjg bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig
SIWZ byto bezpodstawne uniewaznienie Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1)
Ustawy pzp. W Postepowaniu ztozona zostata bowiem oferta niepodlegajgca odrzuceniu, tj.
oferta Odwotujgcego. Zamawiajgcy btednie zatem zastosowat art. 93 ust. 1 pkt 1) Ustawy
pzp w Postepowaniu.

3. Uzasadnienie legitymacji do wniesienia odwotania

Odwotujgcy wskazuje, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia udzielanego w
Postepowaniu oraz ponidst szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
Ustawy pzp. Odwotujacy ztozyt w Postepowaniu jedyng oferte niepodlegajgcg odrzuceniu.
Uwzglednienie odwotania otworzy droge do wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Powyzsze czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1

Ustawy pzp.

4. Uzasadnienie zachowania terminu do wniesienia odwotania

Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej przekazane zostato Odwotujgcemu w
dniu 14 czerwca 2017 roku. Niniejsze odwotanie sktadane jest zatem w ustawowym terminie
tj. przed uptywem 10 dni od dnia powziecia informacji o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia.

Zamawiajacy pismem z dnia 30 czerwca 2017 roku zlozyt odpowiedz na odwotanie
wnoszac o oddalenie odwotania w cato$ci. Zamawiajgcy przyznat, ze rozstrzygajgcym o
odrzuceniu oferty odwotujgcego byto zagadnienie uregulowane w Zatgczniku nr 1
Specyfikacja réwnowaznosci ust. 3 pkt 3.3 Oprogramowanie wizualizacyjne punkt 6
Zamawiajgcy wymagat aby zaproponowane oprogramowanie wizualizacyjne umozliwiato
uzywanie kontrolek Active X oraz .Net (takze innych wykonawcow). Zaproponowane przez
odwotujgcego oprogramowanie wizualizacyjne o nazwie ASIX nie spetnia wymagan
zamawiajgcego co do zakresu programu nie umozliwia uzywania kontrolek ActiveX. Tym
samym brak mozliwosci uzywania kontrolek ActiveX w module wizualizacyjnym
oprogramowania SCADA powoduje niezgodnosé¢ o charakterze zasadniczym i nieusuwalnym
powodujgcym zastosowanie wobec oferty odwotujgcego art.89 ust.1 pkt 2 pzp. Zamawiajacy
powotujgc sie na odpowiedz udzielong przez producenta ASKOM bezposrednio jemu w dniu
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12.05.2017 roku stwierdza, ze z niej wynika ,Gtéwny modut wizualizacji graficznej danych
oparty jest na znacznie nowoczesniejszej technologii .Net” oraz “system ASIX jest
zorientowany bardziej na zastosowanie platformy.Net”. W ofercie odwotujacego jest
natomiast mozliwos¢ uzywania kontrolek ActiveX w innym module AsTrend ktory odnosi sie
do punktu 3.5. Specyfikacji rownowaznosci i nie jest modelem wizualizacyjnym, a
narzedziem do raportowania i analizy danych. Natomiast wymogiem SIWZ jest mozliwos¢
uzywania kontrolek ActiveX w kazdym module oprogramowania SCADA.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuije

Izba ustalila

Izba, na podstawie przeprowadzonego na rozprawie postepowania dowodowego z
dokumentacji postgpowania o udzielenie zaméwienia, przekazanej do akt sprawy przez
zamawiajgcego jak i dowodéw z dokumentdédw przedstawionych na rozprawie, ztozonych
wyjasnien i oswiadczen stron i uczestnika w tym przestuchania w charakterze Swiadka

przedstawiciela producenta systemu ASIX, ustalita jak ponizej.

Odwotanie ztozono w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,Budowa systemu
monitoringu obiektéw wodno-sciekowych na terenie m. Olsztyna".

Odwotanie ztozono w zwigzku z odrzuceniem oferty odwotujgcego, ktéry zarzucit naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy: art. 89 ust 1 pkt 2) w zw. z art. 7 ust 1 i 2 przez btedng
ocene oferty odwotujacego jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia (SIWZ) a w konsekwencji odrzucenie oferty odwotujgcego, ktéra wedtug
twierdzenia odwotujgcego jest zgodna z trescig SIWZ .

Odwotujgcy ztozyt réwniez zarzut ewentualny sprowadzajacy sie do naruszenia przez
zamawiajgcego art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 przez zaniechanie wezwania
odwotujgcego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w zakresie stanowigcym podstawe do jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy pzp.

W konsekwencji obydwu zarzutéw odwotujgcy ztozyt rowniez zarzut naruszenia art. 93 ust. 1
pkt 1) ustawy pzp przez uniewaznienie postepowania, pomimo ze w ztozona zostata oferta
niepodlegajgca odrzuceniu to jest oferta odwotujgcego.

Na podstawie podniesionych zarzutéw naruszenia ustawy pzp, wskazanych powyzej,

odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uwzglednienia odwotania w catosci,
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uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania, uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego, przeprowadzenia ponownej oceny ofert i w konsekwencji wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz zasagdzenie na rzecz odwotujgcego kosztow
postepowania wedtug norm przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa wedtug spisu, ktéry
przedtozony zostanie na rozprawie.

W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wptynety 3 oferty to jest
oferta odwotujgcego, oferta wykonawcy AquaRD sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie to jest
przystepujgcego w sprawie po stronie zamawiajgcego oraz oferta wykonawcy Poster Zaktad
Automatyzaciji sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Poznaniu.

W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy wystgpit do producenta réwnowaznego
oprogramowania zaoferowanego przez odwotujgcego czyli do ASKOM sp. z 0.0. z siedzibg
w Gliwicach o potwierdzenie jego rbwnowaznosci z oprogramowaniem wskazanym z nazwy
w projekcie wykonawczym to jest oprogramowania dedykowanego przez zamawiajgcego
jakim jest WonderWare InTouch.

Producent oprogramowania potwierdzit zamawiajgcemu, iz oferowany przez odwotujgcego
system ASIX spetnia wymagania réwnowaznosci. Producent poinformowat jednoczes$nie
zamawiajgcego o odchodzeniu przez producenta kontrolek firme Microsoft od stosowania
technologii ActiveX i zastepowaniu ich nowocze$niejszymi kontrolkami w technologii .Net.
Jak podkreslit odwotujgcy w ztozonym odwotaniu w jego przekonaniu producent ASKOM
wyjasnit rowniez zalety stosowania nowoczesniejszych kontrolek .Net.

Dnia 15 maja 2017 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcédw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce AquaRD sp. z 0.0. w Warszawie.
Odwotujgcy wobec zaniechania czynnosci odrzucenia oferty AquaRD sp. z 0.0. oraz
czynnosci wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej wniést 19 maja 2017 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Wyrokiem z dnia 30 maja 2017 r., wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 993/17, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednita odwotanie odwotujacego i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i
odrzucenie oferty wykonawcy AquaRD sp. z 0.0. z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ.

W dniu 14 czerwca 2017 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy pzp z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ oraz uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1)
ustawy pzp.

Zamawiajgcy W uzasadnieniu wskazat, Ze zaproponowane przez odwotujgcego
oprogramowanie wizualizacyjne o nazwie ASIX nie spetnia jego wymagan co do zakresu
programu - Oprogramowanie wizualizacyjne nie umozliwia uzywania kontrolek ActiveX, co

byto wymagane w SIWZ.
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Nalezy podkresli¢, ze przedmiotem zamowienia udzielanego w postepowaniu jest wykonanie
nowego systemu monitoringu SCADA obiektéw zamawiajgcego, w celu statego monitoringu
parametréw urzadzen oraz obiektéw ($ledzenie poprawnosci procesu, w tym pracy zasuwy,
pomp, podnosnikéw, przenosnikow, pras, podajnikow, danych z przeptywomierzy ftp.) celem
usprawnienia nadzoru nad obiektami oraz usprawnienie biezacej eksploatacji w komérkach
organizacyjnych zamawiajacego. Stosownie do tresci Czesci 1.3 SIWZ, szczegétowym
opisem przedmiotu zamdwienia jest projekt wykonawczy, specyfikacja techniczna wykonania
i odbioru robo6t, przedmiar rob6t oraz postanowienia zawarte w tresci niniejszej specyfikacji z
zatgcznikami, tgcznie ze wzorem umowy. Jednoczesnie jednak w pkt 6 Czesci | SIWZ
zamawiajgcy zastrzegt, ze ,dopuszcza ujecie w ofercie przetargowej zastosowanie innych
materiatéw i urzadzen niz podane w dokumentacji projektowej, pod warunkiem zapewnienia,
ze ich parametry nie bedg gorsze niz okreslone w tej dokumentacji oraz zgodnie ze
standardami obowigzujgcymi u zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dokumentacji projektowej (pkt 3.9 projektu wykonawczego, str. 24) wskazat
konkretne oprogramowanie wizualizacyjne tj. WonderWare InTouch, ktére miatoby zosta¢
wykorzystane przy realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego.

Zasadniczy spor co do braku rownowaznosci (pkt 3.3. Specyfikacji rownowaznosci,
stanowigcej Zatgcznik nr 1 do projektu wykonawczego, str. 7) sprowadza sie do okolicznosci,
ze zamawiajgcy wskazat, iz za rownowazne oprogramowaniu WonderWare InTouch uzna
oprogramowanie wizualizacyjne, ktére zapewnig ,mozliwos¢ uzywania kontrolek ActiveX
oraz .Net. Nalezy podkresli¢, ze oba rodzaje kontrolek sg produktami firmy Microsoft, przy
czym kontrolki .Net stanowig rozwigzanie nowoczesniejsze, zastepujace technologie
ActiveX.

W stanie faktycznym sprawy odwotujgcy zaoferowat jako réwnowazne oprogramowanie
wizualizacyjne oprogramowanie ASIX produkcji ASKOM sp. z 0.0. Roéwnowaznosc
zaoferowanego oprogramowania z oprogramowaniem wskazanym przez zamawiajgcego w
SIWZ potwierdzit jego producent w piSmie z dnia 12 maja 2017 r., przekazanym
zamawiajgcemu, ktory bezposrednio zwrécit sie do producenta ASKOM.

Odwotujgcy podnosi, ze z pisma przedmiotowego w zaden sposdb nie mozna wywiesé, aby
oprogramowanie ASIX nie umozliwiato stosowania zaréwno kontrolek ActiveX jak i kontrolek
.Net. Dla wykazania tego twierdzenia to jest mozliwosci stosowania obu rodzajéw kontrolek
odwotujgcy ztozyt dodatkowo pismo producenta oprogramowania ASIX ASKOM z dnia 21
czerwca 2017 r. W tym kontekscie zdziwienie odwotujgcego budzi odrzucenie jego oferty,
poniewaz za pierwszym razem kiedy zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
sklasyfikowat oferte odwotujgcego wedtug ustalonych kryteriow oceny ofert. Z kolei przy
ponownym wyborze oferty po postepowaniu odwotawczym przed KIO w sprawie o Sygn. akt
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KIO 993/17, bez jakichkolwiek zapytan odwotujgcego a tym bardziej wyjasnien w trybie
art.87 ust.1 pzp podjat decyzje o odrzuceniu jego oferty.

Wedtug odwotujgcego oprogramowanie ASIX producenta ASKOM jest oprogramowaniem
rownowaznym do oprogramowania WonderWare InTouch, w tym oprogramowaniem
umozliwiajgcym stosowanie zaréwno kontrolek Active X jak i .Net, co potwierdzajg pisma
producenta ASKOM zaréwno z dnia 12 maja 2017 r. oraz 21 czerwca 2017 r. W zwigzku z
tym odwotujgcy we wniesionym odwotaniu wskazuje, ze nie istnieje i nie moze w zaden
sposob istnie¢ niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z SIWZ.

Odwotujacy jako alternatywny zarzut zgtosit naruszenie przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1
ustawy pzp, majacego wptyw na wynik postepowania.

Konsekwencja podniesionych powyzej zarzutdw czy to na podstawie art.89 ust.1 pkt 2 czy
na podstawie art.87 ust.1 jest zarzut bezpodstawnego uniewaznienia postepowania przez
naruszenie art. 93 ust 1 pkt 1) pzp.

Bowiem w postepowaniu ztozona zostata oferta niepodlegajgca odrzuceniu, tj. oferta
odwotujgcego.

Na rozprawie przeprowadzono postepowanie dowodowe, ktére wskazalo na

nastepujace okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia sprawy

Odwotujgcy jak i zamawiajgcy oraz przystepujacy po jego stronie na poparcie swoich
sprzecznych stanowisk przywotywali na rozprawie przede wszystkim pismo z dnia
12.05.2017 roku spotki ASKOM sp. z o0.0. z s. w Gliwicach to jest producenta
oprogramowania réwnowaznego ASIX do dedykowanego przez zamawiajgcego
oprogramowania WonderWare In Touch.

Tres¢ pisma, ktére byto odpowiedzig na pytanie zamawiajgcego co do réwnowaznosci
oprogramowania zaoferowanego przez odwotujgcego miato nastepujaca tres¢:

Spétka ASKOM Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach ul. J. S. 13; 44-100 Gliwice producent
systemu oprogramowania ASIX pismem Gliwice z dnia 2017-05-12 skierowanym do
Przedsiebiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji sp. z 0.0. w Olsztynie ul. Oficerska 16a; 10-2198
Olsztyn sktada pismo, ktére dotyczy: Specyfikacji systemu ASIX o l.dz. AS-170064
ASKOM/ZKu stwierdza

,P0 zapoznania si¢ z przedstawionymi przez Panstwo wymaganiami, mozemy stwierdzi¢, ze

w naszej opinii System Asix spetnia wymagania rbwnowaznosci.
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Szerszego komentarza wymagajg* tylko wymagania dotyczace technologii programowych
zastosowanych w konstrukcji oprogramowania. System Asix wykorzystuje technologie
ActiveX w ograniczonym zakresie (prawdopodobnie zaden system nie bazuje na tej
technologii w 100%). Modutem Asix'a napisanym w technologii ActiveX jest AsTrend. Modut
ten to zaawansowane narzedzie do prezentacji i analizy zebranych danych procesowych, w
postaci roznego rodzaju wykresow, tabel i raportow. Gtéwny modut wizualizacji graficznej
danych oparty jest na znacznie nowoczesniejszej technologii .Net.

Technologia ActiveX pochodzi z roku 1996 i od kilku lat firma Microsoft od niej odchodzi.
Jednym z widocznych objawéw tej tendencji, jest na przyktad wyeliminowanie obstugi
ActiveX w najnowszej przegladarce Microsoft Edge. Z tych powoddw rowniez System Asix
jest zorientowany bardziej na zastosowanie platformy .Net.

System Asix pozwala na zintegrowanie wtasnych kontrolek .Net (takze pisanych przez firmy
trzecie) z aplikacjami Asix. Filozofia Systemu oparta jest na dostarczaniu narzedzi, ktére
Scisle integruja sie z oprogramowaniem innych firm. Przyktadem takiego modutu jest dodatek
Asix Excel - rozszerza on interfejs programu Excel o funkcje dostepu do danych aplikaciji
Asix. Inne przyktady, to wsparcie dla systemu raportow Microsoft Reporting Services, system
skryptéw oparty na platformie. Net z praktycznie nieograniczonymi mozliwosciami. Z

powazaniem.”.

Zamawiajacy uzyskujac powyzej cytowang odpowiedz podjgt dnia 12 czerwca 2017 roku
decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego uzasadniajgc to jak ponizej:

Pismo z dnia 12.06.2017 roku zamawiajgcego na podstawie art.92 ust.1 ustawy pzp,
zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty o: 1) odrzuceniu oferty Nr 1 zlozonej przez
spotke HYDRO-PARTNER Sp. z 0.0., 64-100 Leszno, ul. Gronowska 4a

Oferta Nr 1 podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2) ustawy Pzp - jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajgcy, zgodnie z  zapisami SIWZ wymagat, aby zaproponowane
OPROGRAMOWANIE WIZUALIZACYJNE umozliwiato uzywanie kontrolek ActiveX oraz .Net
(takze innych dostawcéw), co opisano w zatgczniku do SIWZ pn.: Zatgcznik nr 1
Specyfikacja rownowaznosci ust. 3 pkt 3.3 Oprogramowanie wizualizacyjne punktor 6:
~-Mozliwosci uzywania kontrolek ActiveX oraz .Net (takze innych dostawcéw)."
Zaproponowane przez Wykonawce OPROGRAMOWANIE WIZUALIZACYJNE o nazwie
ASIX w Ofercie Nr 1 nie spetnia wymagan Zamawiajgcego co do zakresu programu -
OPROGRAMOWANIE WIZUALIZACYJNE nie umozliwia uzywania kontrolek ActiveX, co
byto wymagane w SIWZ.

Wobec powyzszego, skoro oprogramowanie nie spetnia wymagan Zamawiajgcego
opisanych w Zatgczniku nr 1 Specyfikacja rownowaznosci, o ktérych mowa wyzej —brak
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mozliwosci uzywania kontrolek ActiveX w OPROGRAMOWANIU WIZUALIZACYJNYM,
zatem wystepuje istotna niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, co skutkuje odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2) ustawy Pzp”.

Odwotujacy zatgczyt do odwotania jako dowdd w sprawie kolejne pismo spétki ASKOM sp.
z 0.0. z s. w Gliwicach skierowane do odwotujgcego, w zwigzku z watpliwoscig
zamawiajgcego co do réwnowaznosci ofert to jest oprogramowania dedykowanego

WonderWare In Touch a oprogramowania ASIX producenta ASKOM w Gliwicach.

Pismo skierowane do odwotujgcego to jest HYDRO-PARTNER Sp. z 0.0. ul. Gronowska 4a
64-100 Leszno w dniu 21.06.2017 roku, ktére Dotyczy: Oswiadczenie firmy Askom w kwestii
braku mozliwosci uzywania kontrolek ActiveX w aplikacjach systemu ASIX.

Nie jest prawda, ze nie ma mozliwosci uzycia kontrolek ActivX w aplikacjach Asix. System
Asix udostepnia mechanizm tzw. ,obiektébw zewnetrznych", ktére pozwalajg rozszerzac
mozliwosci wizualizacyjne systemu poprzez kod wtasny uzytkownikéw. We wczesniejszej
opinii pisaliSmy jedynie o uzyciu kontrolek. Net, ze wzgledu na to, ze jest to naturalny i
preferowany sposob tworzenia obiektéw zewnetrznych. Wynika to z faktu ze system Asix w
wersji Evo jest réwniez napisany w tej technologii. Technologia .Net jest zazwyczaj
wybierana przez naszych klientéw. Niemniej jednak, platforma .Net pozwala na uzycie
kontrolek ActiveX poprzez prosty system integracyjny. Narzedzia programistyczne .Net
automatycznie tworzg kod przejsciowy pozwalajgcy na uzycie kontrolek ActiveX w sposéb
identyczny ze zwyktymi kontrolkami .Net. Z punktu widzenia uzytkownika oba typy kontrolek
sg uzywane w sposoOb identyczny. Reasumujgc, system Asix pozwala na dotgczenie do
aplikacji kontrolek napisanych w obu technologiach: .Net i ActiveX.

Sposéb tworzenia obiektow zewnetrznych jest opisany w podreczniku systemu Asix asix-
evo.pdf w rozdziale Asix.Evo - Obiekty zewnetrzne.

Obydwa pisma sp6tki ASKOM producenta ASIX to jest z dnia 12.05. 2017 roku jak i z dnia
21.06.2017 roku zostaly podpisane przez reprezentantéw spétki ASKOM Sp. z o0.0. z
siedzibg w Gliwicach ul. J. S. 13; 44-100 Gliwice w osobach Prezesa zarzadu i Dyrektora dr
inz. M. K. i Dyrektora dziatu rozwoju i oprogramowania i prokurenta mgr inz. K. M. .

Na rozprawie strony ztozyty nastepujace wyjasnienia i oSwiadczenia.

Radca prawny odwotujgcego — z przedstawionych odpowiedzi producenta systemu
ASIX.Evo, czyli producenta ASCOM Sp. z o0.0. wynika, ze rozwigzania wizualizacyjne nie
stwarzajg problemu w zakresie korzystania kontrolek ActiveX i .Net obydwu kontrolek
Microsoft, przy czym rozwigzanie NET jest nowoczesniejszg a przyczyny jej wdrozenia moze

kazdy odczyta¢ ze zrodet Wikipedii a przyczyng tg byto, ze uzywanie oprogramowania
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ActiveX nie chronito przed hakerami. Z powodu licznych probleméw z bezpieczenstwem nie
rzadko zaleca sie wytgcznie obstugi ActiveX w przegladarce Microsoft Internet Explorer od
kilku lat firma Microsoft zmienita proces gtownej technologii wytwarzania kontrolek tworzgc
srodowisko .Net. Jednak technologia KOM/ActiveX jest dalej wspierana i mozliwa do uzycia
w srodowisku NET.

A. T. — dyrektor dziatu automatyki odwotujgcego— oswiadcza, ze kontrolki ActiveX stuzg do
oprogramowania wtasnej aplikacji do osadzenia w innym $srodowisku. Obydwie technologie
stuzg temu samemu, przy czym technologia .Net jest technologia nowoczesniejszg i
stosowang na rynku.

Z powyzszych wyjasnien zardéwno radcy prawnego jak i dyrektora dziatu wynika, ze Active X
jest technologig wypierang przez .Net z uwagi na zagrozenie ze strony hakeréw. Tak wiec
przeznaczenie tychze kontrolek jest to samo ale réznig sie nowoczesnoscig na korzysc
kontrolki .Net.

Ponadto odwotujgcy wyjasniaja, ze kontrolki ActiveX i .Net sg to narzedzia, ktére umozliwiaja
osadzanie oprogramowania tego oprogramowania innych dostawcow (radca prawny
odwotujgcego). Kontrolki stuzg do osadzania u odbiorcéw oprogramowania dostarczanego
przez innego dostawce — potwierdza Dyrektor A. T.

Celem ustalenia znaczenia powyzej cytowanej udzielonej odpowiedzi przez ASCOM w dniu
12.005.2017 roku. przedtozono do wglgdu pytanie przestane mailem przez zamawiajacego
do zamawiajgcego, ktory przedstawia nastepujaca tresc:

W zwigzku z okazanym mailem, ktory nie znajduje sie w dokumentacji przekazanej lzbie

przez zamawiajgcego okazano mail z dnia 10.05.2017r. do SUPORT@ASKOM.com.pl temat

specyfikacji system ASIX od T. M. o tresci: witam, prositbym o weryfikacje, czy panstwa
system spetnia wymagania specyfikacji rownowaznosci. Prosba dot. oferty w ktérej zostat
przedstawiony panstwa system ASIX w przetargu ,PZP-372/Tl-16/17 budowa systemu
monitoringu obiektéw wodno-Sciekowych na terenie m. Olsztyna” wraz z przekazaniem
specyfikacji rbwnowaznosci od punktu 3.1 do punktu 3.3. przedstawiciel zamawiajgcego
okazuje jako dowdd w sprawie, ktory Izba zatgcza do akt sprawy.

Obecny na rozprawie petnomocnik Pan T. M. — starszy mistrz ds. automatyki u
Zamawiajgcego — ztozyt nastepujgce wyjasnienia i oswiadczenia: ,08wiadczam ze uczynitem
to z wiasnej woli. Bytem cztonkiem komisji przetargowej. Pozostali oferenci w tym
Przystepujacy zaoferowali WONDER INTOUCH tj. oprogramowanie dedykowane oznaczone
w projekcie wykonawczym. RoOwniez oprogramowanie dedykowanie ww. oferowat 3
wykonawca POSTER. Po otrzymaniu wyjasnienia z 12.05.2017r. na podstawie udzielonej

odpowiedzi przez ASCOM stwierdzitem, ze zaoferowane oprogramowanie wizualizacyjne nie
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spetnia wymogu réwnowaznosci, poniewaz nie oferuje uzywania kontrolki ActiveX, tylko .Net
(dot Net). Pisze tutaj producent o mozliwosci uzywania kontrolek ActiveX w technologii
AsTrend, ktéra nie jest oprogramowaniem wizualizacyjnym, tylko oprogramowaniem
raportowym. Wedtug mojej wiedzy oprogramowanie wizualizacyjne od raportowego rozni sie,
ze oprogramowanie wizualizacji stuzy do poznania co sie dzieje w formie obrazu a
oprogramowanie raportowe stuzy do tworzenia raportow okresowych i wykresow.
Oprogramowanie raportowe réwniez zostato opisanie w SIWZ ale w punkcie 3.5. ale nie w
oprogramowaniu wizualizacyjnym. Oprogramowanie wizualizacyjne jest to obraz, ktéry widzi
operator a oprogramowania raportowe stuzy do tworzenia raportéw, w oparciu o dane z
programu wizualizacyjnego, stanowi podstawe do tworzenia. Chciatbym jeszcze nadmienic,
ze gtbwnym modutem jest baza danych a oprogramowanie wizualizacyjne korzysta z tej bazy
danych i oprogramowanie raportowe réwniez korzysta, bo w wizualizacji mamy dane biezace

a raportowe mozemy tgczy¢ dane obecne z historycznymi.

Do stanowiska przedstawiciela technicznego odnidst sie na rozprawie petnomocnik A. T. —
dyrektor dziatu automatyki odwotujgcego — o$wiadczajagc — ,nie zgadza sie ze stanowiskiem
przedstawionym przez Pana T. M. - starszy mistrz ds. automatyki u Zamawiajgcego - co do
odrebnosci tego oprogramowania wizualizacyjnego i raportowego, tj. ich r6znic bowiem
wedtug mojej wiedzy oprogramowanie raportowe jest czesScig wizualizacyjnego.
Oprogramowanie wizualizacyjne tworzy catos¢ wraz z oprogramowaniem raportowym. Na
wizualizacji widzimy oraz technologicznym w ujeciu dynamicznym wraz z trendami, wraz
widzimy stan aktualny z trendem historycznym na jednym oknie. W  naszym
oprogramowaniu i w innych oprogramowanych wizualizacja to nie tylko stan aktualny ale
réwniez stan historyczny, czyli trendy w przesztosci. Raportowanie ujete jest w systemie
danych liczbowych, tabelarycznych. Oprogramowanie CADa stuzy do pokazywania
procesdw przemystowych i ja wiem, ze inne oprogramowanie w zakresie wizualizacji
obejmuje réwniez procesy w ujeciu dynamicznym w okresie historycznym i raportowy.
Wszystkie dane sg na jednym ekranie i one wskazujg parametry pracy urzgdzen w
poprzednich okresach jak i danej chwili”.

W tym miejscu Izba odczytata okazany mail z dnia 14.06.2017r. do Pana Prezesa Zarzadu
Dyrektora ASKOM sp. z o0.0. w Gliwicach dr inz. M. K. ,prosze o przestanie panstwa
odpowiedzi na temat zgodnosci systemu ASIX do systemu w Olsztynie Zamawiajacy
umiescit informacje na stronie internetowej”.

Na podstawie powyzej zacytowanego maila Izba stwierdza, ze ASKOM udzielajgc
odpowiedzi odwotujgcemu pismem z dnia 21.06.2017 roku, cytowanym powyzej i
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skierowanym do odwotujgcego, mogt znac tres¢ uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego z dnia 12.06.2017 roku .

Petnomocnik radca prawny odwotujgcego wnidst o przestuchanie przedstawiciela firmy
ASCOM Pana mgr inz. K. M. Prokurenta Dyrektora Dziatu Rozwoju Oprogramowania, ktéry
podpisat odpowiedzi na pytania w dniu 12.05.2017r. kierowane do zamawiajgcego oraz w
dniu 21.06.2017r. kierowane do odwotujgcego na okolicznos¢ rownowaznosci zaoferowania
oprogramowania przez odwotujgcego ze specyfikacja, tj. umozliwienie korzystania z dwoch
kontrolek w oprogramowaniu wizualizacyjnym a wniosek jest podyktowany tym, ze w ocenie
odwotujgcego decyzja zostata podjeta na podstawie niewtasciwego interpretowania
udzielonej odpowiedzi zwtaszcza odpowiedzi z dnia 12.05.2017 roku.

Izba uwzglednita wniosek przestuchujagc K. M. w charakterze $wiadka, ktéry zeznat.

Po okazaniu swiadkowi pism z dnia 12.05.2017r. i 21.06.2017r. pierwsze kierowane do
PWIK w Olsztynie a drugie do Odwotujgcego Hydro-Partner w Lesznie, gdzie w obu pismach
widnieje podpis jego jako prokurenta spotki zeznat.

.Pierwsze bylo wystosowane na bezposrednie zapytanie Zamawiajgcego i ono miato
charakter ogdélny. Miato potwierdzi¢, czy oferowany system jest zgodny z wymaganiami
SIWZ w zakresie zgodnosci tych systeméw. Natomiast pamietam, ze drugie pismo wystane
zostato w zwigzku z prosbg Odwotujgcego i ono dot. tylko jednego z punktow SIWZ i miato
na celu udzielenie odpowiedzi a wrecz potwierdzenie, ze w naszym oprogramowaniu
oferowanym Zamawiajgcemu mozna stosowac zaréwno kontrolki ActiveX jak i .Net.”

Na pytanie petnomocnika radcy prawnego Odwotujgcego czy obie kontrolki zaréwno ActiveX
jak i .Net mozna stosowa¢ w oprogramowaniach ASCOM, tj. zaréwno do wizualizacji jak i
raportowania — udziela odpowiedzi- one stuzg przede wszystkim do oprogramowania
wizualizacji. Obydwie kontrolki moga by¢ jako takie stosowane w systemie ASIX, taka
kontrolka moze wnies¢ zaréwno funkcje pokazujagca jak i raportowa. Ten kto dostarcza te
kontrolke decyduje o tym, do czego ona stuzy. Moze stuzy¢ jednoczesnie do wizualizacji jak i
raportowania, ale o jej funkcji tak jak powiedziatem decyduje ten kto dostarcza dang
kontrolke.”

Z kolei na pytanie petnomocnika radcy prawnego Zamawiajgcego, jak wyttumaczy uzyte
zdania w dwdch réznych pismach, tj. w piSmie z dnia 12.05 zdanie drugie, gdzie ASCOM
oswiadcza nastepujgco ,system ASIX wykorzystuje technologie ActiveX w ograniczonym
zakresie (prawdopodobnie zaden system nie bazuje na tej technologii w 100%)” i w pismie z
dnia 21.06. ,nie jest prawda, ze nie ma mozliwosci uzycia kontrolek ActiveX w aplikacjach
ASIX” — udzielono odpowiedzi - moim zdaniem te obydwa zdania dot. dwoch réznych rzeczy.
W pierwszym pismie rzecz dot. zagadnienia czy nasz ASIX jest kontrolkg ActiveX. W mojej
ocenie stwierdze, ze kontrolka ActiveX i .Net jest produkcji Microsoft jest btedem. Sg to w

mojej ocenie elementy programowe, ktére mozna uzy¢ jako czesci oprogramowania. Jest

18



Sygn. akt KIO 1286/17

magistrem inzynierem informatyki. Kontrolki sg to pewnie biblioteki, moduty programowe,
ktére mogg by¢ uzyte jako elementy sktadowe innego programu i to, ze sg one oparte na
innych standardach, to utatwia ich umiejscawianie w innych miejscach. ActiveX i .Net sg to
standardy, ktére wykorzystujg r6zni producenci.

W tym miejscu radca prawny petnomocnik Zamawiajgcego — chodzi o to, ze pytanie dot. nie
tylko samych kontrolek ale takze w specyfikacji, ktéra zostata przestana i ktéra okresla
wymagania dot. oprogramowania — udzielono odpowiedzi- w odpowiedzi przez nas
udzielonej na zadane pytania udzieliliSmy odpowiedzi, ze nasze oprogramowanie oferowane
przez firme ASCOM spetnia wymagania przedstawione w tym pytaniu. My przede wszystkie
udzielajac tej odpowiedzi w zdaniu potwierdzalismy, ze nasz program ASIX spetnia
wymagania réwnowaznosci, natomiast w dalszej czesci tego pisma odnosilismy sie do
wybranych przez nas aspektdéw, chcac opisa¢ pewnga filozofie ASIX i integracje tego systemu
Z innymi systemami.

Z kolei na pytanie petnomocnika przystepujacego, czy potwierdza Pan (Swiadek) oraz co to
oznacza, ze w pismie z dnia 12.05.17r. uzylicie Pahstwo trzeciego zdania o tresci ,system
ASIX wykorzystuje technologie ActiveX w ograniczonym zakresie (prawdopodobnie zaden
system nie bazuje na tej technologii w 100%)” — odpowiada $swiadek - Ja uzywajgc tej formy,
chciatem zwréci¢ uwage, ze technologia ActiveX i .Net sg z réznych lat i sie tak jakby
wykluczaja. Dlatego system ASIX nie jest w petnym zakresie napisany w technologii ActiveX
za wyjatkiem jedynego modutu AsTrend, tj. jeden element z ActiveX. Co nie oznacza, ze my
nie jestesmy w stanie kontrolki ActiveX osadzi¢ w naszym oprogramowaniu.

Na pytanie petnomocnika Przystepujgcego, prosze o ostatecznie potwierdzenie, czy system
ASIX wykorzystuje technologie ActiveX w ograniczonym zakresie a jedynym modutem w
petni wykorzystujgcym te technologie jest modut AsTrend, tj. modut do prezentacji i analiz
zebranych danych procesowych — swiadek odpowiada w pierwszej czesci tego zdania
musze sie zgodzi¢ z tym, ze nie wszystko u nas jest ActiveX. Natomiast nie zgadzam sie z
drugg czescig pytania sugerujgcg, ze jedynie elementem wykorzysujgcym ActiveX jest
AsTrend, poniewaz jak juz wielokrotnie zaznaczatem, nasz system ma mozliwosci

wykorzystywania kontrolki ActiveX firm trzecich.

Izba zwazyla

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Podniesione w odwotaniu naruszenia art.89 ust.1 pkt 2 w zwigzku z art.7 ust.1 i ust.2 oraz
art.93 ust.1 pkt 1 pzp w wyniku przeprowadzonego postepowania dowodowego na rozprawie
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potwierdzity sie. Tak wiec czynno$¢ zamawiajgcego odrzucenia oferty odwotujgcego i
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego stanowig naruszenie
powyzej wymienionych przepiséw ustawy co miato wptyw na wynik postepowania.

W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajgcy dokonat
opisu przedmiotu zamowienia uzywajgc nazw witasnych w tym przypadku oprogramowania
WonderWare In Touch dopuszczajac kazde inne rozwigzanie majgce zapewni¢ monitoring
jego urzadzen i obiektéw wodociggowych i kanalizacyjnych, przy zastrzezeniu, co do zasady
nie gorszych od dedykowanego oprogramowania (WonderWare In Touch). Niemniej oprécz
uzytej formuty w SIWZ nie gorszy w pewnych aspektach wrecz te réwnowaznosc
zamawiajgcy skonkretyzowat. | tak konkretyzacja parametrow nie gorszych nastgpita przy
okresleniu wymagan co do systemu wizualizacji oraz raportowania przez okreslenie, ze
zastosowane oprogramowania SCADA ma mie¢ mozliwos¢ uzycia dwéch rodzajow tzw.
kontrolek, ktére to umozliwia osadzenie oprogramowania u zamawiajgcego. Tymi
kontrolkami sg ActiveX oraz .Net producenta Microsoft czy tez innych producentéw. Formuta
wymagan uzyta w SIWZ wskazuje nie tylko rownorzednos¢ tych kontrolek ale réwniez
mozliwo$é ich wykorzystania kazdego z nich. Swiadczyé o tym ma stowo oraz to jest ActiveX
oraz.Net. Na rozprawie petnomocnik odwotujgcego w tym zakresie postuzyt sie popularng
wiedzg encyklopedyczng internetu jakg jest Wikipedia. Z tejze encyklopedii wynika, ze sg to
rownorzedne kontrolki przy czym pierwsza z nich to jest Active X jest mniej polecana z racji
jest starsza (1996 rok poczatek na rynku) jako nie zabezpieczajaca uzytkownikdéw przed tzw.
hakerami internetowymi. Jak podawat na rozprawie jeden z petnomocnikéw odwotujgcego
Microsoft producent tych kontrolek wycofuje sie z ich uzytku na niektérych urzgdzeniach
wrecz kategorycznie ich nie stosujgc. Dlatego stworzono i funkcjonuje druga nowsza
kontrolka, ktéra nosi nazwe .Net jako bardziej nowoczesna, bezpieczna. Réwniez producent
oprogramowania rownowaznego ASIX spdtka ASKOM sp. z 0.0. z s. w Gliwicach w
wyjasnieniu do zamawiajgcego z dnia 12.05.2017 roku nadmienit, ze tych przestarzatych
kontrolek raczej nie korzysta i dlatego w swoich oprogramowanych postuguje sie tg
przestarzatg kontrolkg ActiveX w ograniczonym zakresie i wymienit As Trend, ktory jest
narzedziem do prezentacji i analizy danych zebranych, danych procesowych w postaci
roznego rodzaju wykresow, tabel i raportéw. Natomiast gtowny modut wizualizacji graficznej
danych oparty jest na znacznie nowoczesniejszej technologii .Net. Powyzsze stwierdzenia
wynikajg gtéwnie z pisma odwotujacego, stanowigcego odpowiedz na pytanie
zamawiajgcego z dnia 10 maja 2017 roku co do réwnowaznosci systemu ASIX. W pismie
tym przede wszystkim ASKOM wypowiedziat sie potwierdzajgco co do réwnowaznosci ASIX
z oprogramowaniem dedykowanym przez zamawiajgcego. ASKOM réwniez zaznaczyt, ze
technologia ActiveX pochodzi z 1996 roku i od kilku lat Microsoft od niej odchodzi.
Wyjasnienia ASKOM udzielone zamawiajacemu przy pierwszym wyborze najkorzystniejszej
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oferty nie stanowity podstawy do odrzucenia oferty, ktérg wowczas sklasyfikowano wedtug
kryterium oceny ofert na drugiej pozycji (ztozone zostaty trzy oferty). Dopiero po wyroku
Krajowej I1zby Odwotawczej w sprawie o Sygn. akt KIO 993/17 w wyniku ktérego nakazano
odrzuci¢ oferte wybrang w pierwszym wyborze, ktdéra byla oferta wykonawcy
przystepujgcego po stronie zamawiajgcego w niniejszej sprawie, zamawiajgcy znalazt
podstawe do odrzucenia oferty odwotujgcego. Dla rozstrzygniecia sprawy nie ma znaczenia
formutowany zarzut przez odwotujgcego, ze odrzucenie oferty odwotujgcego nastgpito na
podstawie informacji, ktére juz posiadt zamawiajgcy przed pierwszym rozstrzygnieciem
przetargu. Niemniej mozna byto uzna¢ watpliwos¢ zamawiajacego za uzasadniong w
kontekscie tresci pisma z dnia 12 maja 2017 roku, bo na nie powotuje sie zamawiajacy w
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. Generalnie bowiem w nim stwierdza producent
ASKOM, ze system ASIX spetnia wymagania réwnowaznosci z oprogramowaniem
dedykowanym. Niemniej dokonujgc analizy pozostatej tresci pisma mogt zamawiajgcy miec
watpliwosci co do tego, ze oprogramowanie réwniez w petnym zakresie uzywa kontrolki
ActiveX. Bowiem odwotujgcy stwierdza w tym pismie, ze on od tej kontrolki rbwniez odchodzi
z uwagi na oczekiwania klientéw, jako przestarzatej i ASKOM oferuje nowoczesniejsze
rozwigzanie jakim jest .Net. Jednak powstate watpliwosci obcigzajg zamawiajgcego, ktéry nie
skorzystat z procedury art.87 ust.1 pzp. Poza rozstrzygnieciem Izby pozostaje zagadnienie
czy oferujgc oprogramowanie mozna zadysponowaé zamawiajgcemu rownoczesnie obydwie
kontrolki to jest Active X oraz .Net. jezeli tak to zamawiajgcy moze skutecznie takiego
rozwigzania zadac a jezeli nie to moze wybrac jedno z nich. Niemniej sg to juz szczegoty
techniczne, ktére nie byty przedmiotem rozwazan Izby. Zapis SIWZ jest wyrazny, bo
wskazuje na dwie kontrolki wymieniajgc je rébwnoczesnie jako wymagane. Z rozstrzygniecia
zamawiajgcego 0 odrzuceniu oferty odwotujgcego z dnia 12.06.2014r. wynika zarzut w
stosunku do oprogramowaniu ASIX, ze zwtaszcza w technologii wizualizacji nie zapewnia
kontrolki ActiveX co przesgdzito o odrzuceniu oferty odwotujgcego, bez wyjasnien czy
gwarantuje sie kontrolke ActiveX. Niemniej w zwigzku z zaistniatg sytuacjg odwotujgcy
zwrécit sie w dniu 14.06.2014 roku do ASKOM przedstawiajgc na rozprawie maila,
przywotujgcego okolicznos¢ uzasadnienia odrzucenia oferty. Wskutek tego zareagowat
producent ASKOM przestawiajgc stanowisko z dnia 21.06.2017 roku. Odpowiadajac w
pierwszym zadaniu tego stanowiska, ze nie jest prawdg ,ze nie ma mozliwosci uzycia
kontrolek Active X w aplikacjach ASIX”. ,Zapotrzebowanie klientow powoduje, ze technologia
.Net ma zastosowanie. Niemniej jak stwierdza sie w tym piSmie Platforma .Net pozwala na
uzycie kontrolek Active X przez prosty system integracyjny. Narzedzia programistyczne .Net
automatycznie tworzg kod przejsciowy pozwalajgcy na uzycie kontrolek ActiveX w sposob
identyczny ze zwyktymi kontrolkami .Net. Z punktu widzenia uzytkownika oba typy kontrolek
sg uzywane w sposob identyczny”. Rozstrzygajacy charakter ma stwierdzenie producenta
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ASKOM ,Reasumujgc, system ASIX pozwala na dotgczenie do aplikacji kontrolek
napisanych w obu technologiach :.Net i Active X. Powyzsze okolicznosci potwierdzit na
rozprawie swiadek mgr inz. K. M. Dyrektor Dziatu Rozwoju Oprogramowania ASKOM sp. z
0.0. jako jedna z oséb podpisujgca zaréwno oswiadczenia ASKOM z dnia 12.05.2017 roku
jak i z dnia 21.06.2017 roku.

Wobec jednoznacznego wyjasnienia rdwnowaznosci systemu ASIX nakazanie procedury w

trybie art.87 ust.1 pzp staje sie bezprzedmiotowe.

Reasumujgc wobec powyzej przedstawionych ustalen z postepowania dowodowego a w
szczegoblnosci udzielonych odpowiedzi w pismach z dnia 12.05.2017 roku oraz 21.06.2017
roku przez producenta oprogramowania ASIX to jest spotki ASKOM sp. z 0.0. w Gliwicach
potwierdzonych przez prokurenta spétki przestuchanego w charakterze swiadka lzba uznaje
za wykazang przez odwotujgcego rownowaznosc oferowanego systemu.

W tym stanie rzeczy na podstawie art. 192 ust.2 pzp lzba uwzglednia odwotanie,
stwierdzajgc naruszenie przepisdbw wskazanych w odwotaniu orzekajgc jak w sentenciji

wyroku

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 lit) a w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238
zm. Dz.U. 2017r.) zaliczajac uiszczony wpis przez odwotujacego w kwocie 18.600,00 zi. w
koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kwote 18.600,00 ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego i
wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego, nie uwzgledniajgc kosztéw dojazdu ztozonych po

zamknieciu rozprawy.

Przewodniczacy: ..o
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