Sygn. akt: KIO 2602/20
WYROK
z dnia 29 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2020 r. przez
Odwotujgcego COVERTECH Sp. z o0.0. (ul. Trakt Lubelski 275T/10, 04-667 Warszawa) w
postepowaniu  prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa Oddziat

Zabezpieczenia Zandarmerii Wojskowej (ul. J. Ostroroga 35, 01-163 Warszawa)

przy udziale Wykonawcy PERFECT P. M., B. T. Sp. j. (Al. 3 Maja 5A/41, 00-401 Warszawa)

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu dokonanie czynno$ci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa Oddzial
Zabezpieczenia Zandarmerii Wojskowej (ul. J. Ostroroga 35, 01-163 Warszawa) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego COVERTECH
Sp. z 0.0. (ul. Trakt Lubelski 275T/10, 04-667 Warszawa) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Skarb Panstwa Oddziat Zabezpieczenia Zandarmerii
Wojskowej (ul. J. Ostroroga 35, 01-163 Warszawa) na rzecz Odwotujgcego COVERTECH
Sp. z 0.0. (ul. Trakt Lubelski 275T/10, 04-667 Warszawa) kwote 11100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 we Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiena,



Sygn. akt: KIO 2602/20
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Skarb Panstwa - Oddziat Zabezpieczenia Zandarmerii Wojskowej prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego,
ktorego przedmiotem jest ,Dostawa radiotelefonébw stacjonarnych przewoznych i
przeno$nych na potrzeby Zandarmerii Wojskowej”. Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie w
Biuletynie Zamdéwienn Publicznych w dniu 21 lipca 2020 roku pod 564559-N-2020.
Odwotujgcy COVERTECH Spodtka z 0.0. wniost odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcych na opisaniu kryterium K2 w Rozdziale Ill pkt 1 i 3 S1WZ za pomoca
doktadnego opisu opatentowanej technologii ,RAS" producenta Motorola i nie dopuszczenie
spetnienia tego kryterium w inny technologicznie sposdb, co powoduje iz Zaden z innych
dostepnych na rynku wyrobow konkurencyjnych nie ma zadnych szans na otrzymanie
punktéw w ramach tego kryterium a ponadto okresleniu sposobu oceny ofert w ramach tego
kryterium wytgcznie w formie spetnia/nie spetnia, przez co produkty konkurencyjne oparte na
innych technologiach zapewniajgcych jednakze ten sam efekt funkcjonalny nie otrzymajg
zadnych punktow poniewaz kryterium to nie przewiduje gradacji spetnienia czesciowego lub
odmiennego wymogu zabezpieczenia dostepu do przemiennika, co stanowi naruszenie art. 7
ust. 1, art. 29 ust. 1,2 i 3 oraz art. 30 ust. 1 ustawy, opisie kryterium oceny ofert K3
zawartych w Rozdziale (Il pkt 1 i 3 SIWZ poprzez okreslenie poziomow czutosci ktore
umozliwiajg uzyskanie dodatkowej punktacji wytgcznie w przypadku oferowania produktu
charakteryzujgcego sie okreslonymi poziomami czutoéci opisanymi w tym punkcie, z uwagi
na fakt, iz tak okreslone wartosci tych parametréw posiada wytgcznie sprzet producenta
Motorola a przez to zaden z innych dostepnych na rynku wyrobéw konkurencyjnych nie ma
zadnych szans na otrzymanie punktéw w ramach tego kryterium, a ponadto okresleniu
sposobu oceny ofert w ramach tego wylgcznie w formie spetnia/nie spetnia, przez co
produkty konkurencyjne posiadajgce lepsze niz podstawowe ale gorsze niz wymienione w
tym punkcie wartosci parametru czutosci nie otrzymajg zadnych punktéw, poniewaz zostaty
one okreslone bez gradacji spetnienia czesciowego, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1, art.
29 ust. 1,2 i 3 oraz art. 30 ust. 1 ustawy, opisie kryteriow oceny ofert K4 i K5 zawartych w
Rozdziale Ill pkt 1 i 3 SIWZ pkt K4 i K5 poprzez opisanie tgcznie w tych dwdch kryteriach
jako pozwalajgcych na uzyskanie punktacji, okreslonych funkcjonalnosci dotyczgcych
tadowarki i akumulatora bedgcych wspodlnie doktadnym opisem autorskiego Inteligentnego
Systemu Zarzadzania Energig Motorola IMPRES sktadajgcego sie z fadowarki i
akumulatoréw, oferowanego wytgcznie przez producenta Motorola, ktéry to system nie jest
wyspecyfikowany przez norme DMR ETSI TS 102 361, ponadto nie dopuszczeniu rozwigzan

posrednich, czesciowych czy rownowaznych oraz braku czesciowej punktacji w sytuacii,
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kiedy te fgczne i okreslone w obecny sposob kryteria jest w stanie spetni¢ wytgcznie sprzet
firmy Motorola, a zatem wylgcznie sprzet tego producenta otrzyma punkty za te kryteria, w
sytuacji, gdy opisane w ramach przedmiotowych kryteriow funkcjonalnosci nie wynikajg z
rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1,2
i 3 oraz art. 30 ust. 1 ustawy, opisie kryteriow oceny ofert zawartych w Rozdziale 11l pkt 1i 3
SIWZ pkt K6 poprzez sztywne (spetnia/nie spetnia) wskazanie punktowanej doktadnosci
wskazania pozycji GPS, jakg spetnia produkt firmy Motorola, przez co Zamawiajgcy nie daje
szansy wyrobom konkurencyjnym, ktére charakteryzujg sie lepszg niz minimalng
doktadnoscig okreslong w pkt 4.3.5 OPZ ale gorszg niz wymienione w kryterium K6, na
uzyskanie jakichkolwiek punktéw za to kryterium, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1, art.
29 ust. 1,2 i 3 oraz art. 30 ust. 1 ustawy, opisie kryteriow oceny ofert zawartych w Rozdziale
Il pkt 1 i 3 SIWZ pkt K8 poprzez zadanie posiadania przez oferowany sprzet
radiotelefoniczny funkcji automatycznej regulacji gtosnosci w zaleznosci do natezenia
otaczajgcego hatasu w sytuacji, kiedy wymog ten stanowi opis funkcjonalny unikalnej,
opatentowanej technologii producenta Motorola o nazwie REGULACJA GLOSNOSCI
ODBIERANEGO DZWIEKU, co powoduje ze punkty za to kryterium moze uzyskaé wylacznie
wyroéb firmy Motorola, czym naruszono art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 i 3 ustawy, opisie kryteriow
oceny ofert zawartych w Rodz Ill pkt 1 i 3 SIWZ pkt K9 poprzez niedookreslenie rodzajow
trybu pracy zadanej funkcji w sytuacji, kiedy na rynku dostepne sg rézne technologie
oferujgce ten sam efekt funkcjonalny i posiadajg zwykle dwa tryby pracy podczas gdy trzema
trybami pracy takiego modutu (wyl/wlauto) dysponuje wytgcznie produkt firmy Motorola i
wymég ten ma wytgcznie na celu preferowanie tego konkretnego rozwigzania, nie dajgc
szansy innym rozwigzaniom, ktére majg dwa tryby pracy np. (wyt/wh) lub (wylauto) a
pozostajg w dalszej czesci tozsame z preferowanym rozwigzaniem firmy Motorola lecz nie
majg w obecnej sytuacji szans na uzyskanie zadnych punktow w tym kryterium, co stanowi

naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1,2 i 3 oraz art. 30 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wniost o powtdrzenie czynnosci opisania wartosci punktowych kryterium K2
poprzez sprawiedliwe rozdzielenie punktéw w odpowiednich zakresach dla czesciowego lub
odmiennego sposobu spetnienia wymogu podstawowego tj. zabezpieczenia dostepu do
przemiennika, powtdrzenie czynnosci opisania wartosci punktowych kryterium K3 poprzez
sprawiedliwe rozdzielenie punktéw w odpowiednich zakresach wartosci oferowanych dla
tego parametru (np. =0,3 p.V — 0 pkt, >0,3 pV - 0,25 pV -3 pkt >0,25 uV -0,18 pV - 7 pkt oraz
>0,18 p.V -10 pkt) lub usuniecie kryterium K3 jako naruszajgcego zapisy ustawy, wykreslenie
kryteriow oceny ofert K4 i K5 lub potgczenie ich w jeden i nadanie im wspdlnej, mniejszej a
przez to bardziej konkurencyjnej wartosci punktowej niz obecne 14 pkt. oraz okreslenie

zakresu funkcji za ktoére przyznawane sg punkty (np. Ladowarka- radiotelefonu przeno$nego,
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obstugujgca technologie automatycznego pomiaru pojemnosci tadowanych akumulatoréw,
wyposazona w adaptacyjny system tadowania, umozliwiajgcy automatyczne dostosowanie
pradu tadowania akumulatorow. do ich, faktycznej pojemnosci - 3 pkt; j.w plus dodatkowa
funkcja ,system sygnalizacji (np. diode LED) informujgcy uzytkownika o spadku pojemnosci
nominalnej fadowanego akumulatora" - 6 pkt, j.w plus akumulatory z pamiecig nieulotng - 9
pkt. 1, powtdrzenie czynnosci opisania wartosci punktowych kryterium K6 poprzez
sprawiedliwe, rozdzielenie punktow w odpowiednich zakresach wartosci oferowanych dla
tego parametru (np. = 10m — O pkt; >10 - 6m -3 pkt; > 6m -5 pkt), powtorzenie Czynnosci
opisania przedmiotu zamowienia poprzez wykreslenie kryterium okreslonego w Rozdziale 11
pkt 1 i 3 SIWZ pkt K8 lub dopuszczenie spetnienia wymogu wyraznego odbioru przez inne
technologie lub sposoby, np. za pomoca pokretta lub przyciskéw, zapewniajgce zadany w
tym punkcie efekt funkcjonalny w postaci mozliwosci regulacji gtosnosci, powtérzenie
czynnosci opisania wartosci punktowych kryterium Rozdziat 11l pkt 1 i 3 SIWZ pkt K9 poprzez
usuniecie ich z SIWZ lub wprowadzenie gradacji punktowej za czesciowe lub odmienne

speftnienie tego kryterium.

21 lipca 2020 roku na platformie zakupowej Zamawiajgcego ukazato sie ogtoszenie o
zamowieniu oraz Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst odwotanie co do tresci tych postanowien. 27 lipca 2020 r. Zamawiajgcy
uwzglednit je w catosci, podkreslajgc ich stusznos¢ i zasadnos¢. Jak wskazat Odwotujacy,
przedmiotem odwotania byly doktadnie te same postanowienia, ktére w obecnej wersji SIWZ
zostaty przeniesione do kryteriéw oceny ofert.

07 pazdziernika 2020 r ukazata sie nowa wersja SIWZ, ktdra przeniosta wszystkie zarzucane
w poprzednim odwotaniu postanowienia z Opisu Przedmiotu Zamdwienia do opisu kryteriow
oceny ofert. Zamawiajgcy usungt jedynie nazwy wilasne opisywanych funkcjonalnosci i
technologii producenta Motorola. Obecnie wszystkie pozacenowe kryteria oceny ofert opisujg
funkcjonalnosci i technologie dostepne wytgcznie u jednego producenta. Jak wskazat
Odwotujgey, ilos¢ konkurencyjnych produktéw o podobnym przeznaczeniu i spetniajacych
wymagania podstawowe OPZ jest na rynku skohczona i wynosi doktadnie trzy. Sg to wyroby
firmy Motorola (model DP4601e), Hytera (model PD985G) oraz Excera EP8100, ktory

oferuje Odwotujgcy.

W opinii Odwotujgcego obecna konstrukcja SIWZ w kwestii naruszenia zasady
konkurencyjnosci nie wnosi zadnej roznicy poza ta, iz w poprzednim brzmieniu SIWZ nie
mozna byto ztozy¢ waznej oferty na sprzet inny niz Motorola, zas w obecnej wersji ztozenie
oferty na sprzet inny niz Motorola powoduje, ze z powodu konstrukcji oraz ocen punktowych

poszczegolnych kryteridow, do ztozenia oferty lepszej niz oferta oparta o sprzet firmy Motorola
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nalezatoby zaproponowac cene o ponad 50% nizszg, gdyz uzyskanie jakichkolwiek punktéw
za kryteria pozacenowe jest niemozliwe, poniewaz opisujg one technologie i funkcjonalnosci
oferowane wytgcznie przez produkty firmy Motorola.

Odwotujgcy podkreslat, ze nie kontestuje prawa Zamawiajgcego do ksztattowania kryteriow
oceny ofert wedle wtasnego uznania, jednak kryteria te, jako catoksztatt powinny
uwzglednia¢ zasade poszanowania konkurencji zawartg w ustawie pzp. Obecne
postanowienia dotyczgce kryteriow oceny ofert to zdaniem Odwotujgcego jawna kpina z
zasady konkurencyjnosci. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wszystkie kryteria pozacenowe
opisane w obecnej tresci SIWZ to gadzety, ekstrawaganckie, autorskie dodatki firmy

Motorola do witasciwej funkgji radiotelefonu - komunikacji glosowe;j.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze oferuje sprzet rownowazny do produktéw Motorola, nie jest on
jednak identyczny. Nie jest mozliwe spetnienie wymogdéw posiadania wszystkich cech
produktu, jakie wymyslit i wdrozyt ich producent, poniewaz moze to tamac¢ prawa patentowe

a ponadto kazdy producent ma swdéj wtasny model rozwoju produktu.

Zarzut opisania kryterium oceny ofert K2 w Rozdziale Ill pkt 1 i 3 SIWZ za pomoca
doktadnego opisu funkcjonalnego systemu o nazwie ,RAS" nalezgcego do producenta
Motorola, bedgcego opatentowang technologig jednego producenta, co skutecznie
uniemozliwia wszystkim innym producentom uzyskanie jakichkolwiek punktow za to
kryterium w sytuacji, kiedy opis ten wymienia dwa sposoby spetnienia tego kryterium lecz
oceniane sg one tacznie przy jednoczesnym braku okreslenia dajgcych sie poréwnaé
kryteribw rownowaznoéci oraz dopuszczenia rozwigzan rownowaznych co stanowi

naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 oraz art. 30 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wskazat, ze pomimo pozornego dopuszczenia w pkt 3 rozdziale 1l SIWZ
rozwigzan rownowaznych, opis kryterium oceny oferty w tym punkcie wymienia zabronione
przez ustawe zapisy powolujgce sie na szczegdlng technologie oferowang przez jednego
producenta. Doktadny opis stowny takiej technologii, nawet nie wymieniajacy jej z nazwy, z
uwagi na brak jej standaryzacji w normach zharmonizowanych ETSI DMR stanowi zdaniem
Odwotujgcego szykane uniemozliwiajgca sktadanie ofert na wyroby inne niz producenta
Motorola. Zamawiajgcy opisat sposob, w jaki ta funkcja ma dziata¢. Tak opisana
funkcjonalno$¢ stanowi opatentowany przez producenta Motorola (patent USA
US2013/0288643 Al) sposob spetnienia funkcjonalnodci ,ograniczenia dostepu do
przemiennika". Zamawiajgcy nie dopuscit innych, alternatywnych technologii i sposobdw

spetniajgcych ten wymog ani tez nie wprowadzit punktacji za czesciowe lub odmienne jego



spetnienie, czym w opinii Odwotujgcego naruszyt art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, ust. 2 i ust. 3
oraz art. 30 ust. 1 ustawy.

Jak wskazat Odwolujgcy sprzet firmy EXCERA oferowany przez Odwoltujgcego z
oczywistych wzgledoéw nie posiada technologii firmy Motorola RAS. Sprzet oferowany przez
Odwotujgcego posiada inny system, funkcjonalnie zblizony do zgdanego rozwigzania RAS
producenta Motorola, jednak z uwagi na ograniczenia patentowe, oparty o wilasne
rozwigzania technologiczne. Z uwagi na dokladne opisanie sposobu dziatania takiego
systemu w kryterium K2 nie jest w stanie uzyskac za nie punktéw.

Takie dziatania w opinii Odwotujgcego Zamawiajgcego stanowig razace naruszenie art. 7

ust. 1, art. 29 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 oraz, art. 30 ust. 1 ustawy.

Zarzut opisania kryterium oceny ofert K3 zawartych w Rodz Ill pkt 1 i 3 SIWZ poprzez
okreslenie poziomow czutosci, ktére umozliwiajg uzyskanie dodatkowej punktacji wytgcznie
w przypadku oferowania produktu charakteryzujgcego sie okreslonymi poziomami czuto$ci
opisanymi w tym punkcie z uwagi na fakt, iz tak okreslone wartosci tych parametrow posiada
wylgcznie sprzet producenta Motorola, a przez to zaden z innych dostepnych na rynku
wyrobow konkurencyjnych nie ma zadnych szans na otrzymanie punktow w ramach tego
kryterium; a ponadto okreslenia sposobu oceny ofert w ramach tego kryterium wylgcznie w
formie spetnia/nie spetnia, przez co produkty konkurencyjne posiadajgce lepsze niz
podstawowe, ale gorsze niz wymienione w tym punkcie wartosci parametru czutosci nie
otrzymajg zadnych punktéw, poniewaz zostaty one okred$lone bez gradacji spetnienia

czesciowego, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1,2 i 3 oraz art. 30 ust. 1 ustawy

Jak wskazat Odwotujgcy, radiotelefony oferowane na rynku sg produkowane przez réznych
producentow wg specyfikacji technicznej standardu telekomunikacyjnego jaki stanowig
normy europejskie. W przypadku przedmiotu zaméwienia obowigzujgca normg, z ktoérg
wszystkie wyroby muszg by¢ zgodne jest norma DMR; ETS TS 102 361 oraz ETSI EN 300
113. Radiotelefony do wspétpracy pomiedzy sobg wymagajg spetnienia wymogow tych
norm. Niektérzy producenci udoskonalajg swoje wyroby w zakresie niektérych parametrow
ponad te wymagane przez norme, gtéwnie w celach eliminacji konkurenciji, o ile Zamawiajgcy
zechcg wykorzystac takie réznice w swoich wymaganiach. W niniejszym postepowaniu do
takiej wtasnie sytuacji doszto. Odwotujacy wskazat, ze fakt iz jeden producent zadeklarowat
iz posiada niektore parametry lepsze od tych, ktore okresla norma zostat wykorzystany przez
Zamawiajgcego do takiego opisania kryterium i oceny ofert aby wyeliminowa¢ z uzyskania
punktdéw inne niz Motorola, rowniez zgodne z normg produkty. Odwotujgcy podkreslit, ze

Zamawiajgcy zazadat, aby te same parametry byly inne dla radiotelefonéw przenosnych i



inne dla radiotelefondéw przewoznych. Jest to dziatanie niezrozumiate, gdyz zwykle rézne
typy radiotelefonéw jednego producenta majg te parametry takie same.

Zamawiajgcy po prostu przepisat parametry z ulotki do SIWZ bardzo doktadnie nie zwracajgc
uwagi na rozbieznosci. Zdaniem Odwotujgcego, doktadne przepisanie pozwolito bowiem w
kolejnym punkcie wyeliminowac z otrzymania dodatkowej punktacji niechciang konkurencje.

Odwotujgcy wskazat, ze fakt posiadania przez wyroby oznakowania CE $wiadczy o tym ze
wyroby spetniajg wymagania zasadnicze, zostaly przebadane na zgodno$¢ z odnosnymi
normami i sg zdolne do prawidtowej pracy zgodnej z wymaganiami normy zharmonizowane;.
Zdaniem Odwotujgcego wystarczajagcym dla spetnienia zadosS¢ zasadzie poszanowania
konkurencji bytoby zatem okreslenie tego wymogu jako zgodny z odpowiednig normg w tym
zakresie i ewentualne okreslenie zakresow tego parametru, ktéry przyznaje rézne punktacje.
Taki sposéb oceny kryterium w opinii Odwotujgcego bytby sprawiedliwym i konkurencyjnym,
zapewniajgcym wiekszej ilosci produktow otrzymanie jakichkolwiek punktow w tym kryterium.
W jego obecnej konstrukcji jedynie produkt firmy Motorola otrzyma punkty.

Odwotujgcy podkreslit, ze konkretne parametry, o ktérych mowa w kwestionowanym punkcie
nie majg wiekszego wptywu na poprawng prace zgodnego z normg sprzetu, a ich
sformutowanie w taki sposob jak to uczynit Zamawiajgcy stanowi oczywistg, kolejng szykane
majgcg odepchnac inne produkty od tego zamowienia.

Jak dalej wskazat Odwotujgcy, wyroby innych producentdéw majg te parametry ustawione na
innym poziomie niz radiotelefony firmy Motorola. Nie oznacza to jednak, ze ich prawidtowe
uzytkowanie do celu w jakim zakupuje je Zamawiajgcy nie bedzie mozliwe lub bedzie
utrudnione.

Odwotujgcy wyjasnit, ze dosy¢ wygoérowane parametry radiotelefonéw Motorola w praktyce
oznaczaja, iz sg one bardziej podatne na zakidécenia pochodzgce od sygnatow
niepozadanych. Wszyscy producenci t¢ norme spetniajg, niektorzy z wiekszym a inni z
mniejszym zapasem. Pominigcie niektorych z nich oprécz Motoroli, pomimo ze wszyscy
spetniajg norme jest zatem dziataniem naruszajgcym uczciwg konkurencje. Odwotujgcy
zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie wskazat z jakiego powodu Zzgda akurat parametrow
spetnianych wylgcznie przez jeden produkt, skoro istniejg inne, zgodne i z tg samg normg i

stuzgce do tego samego celu wyroby konkurencyjne.

Zarzut opisania kryteriow oceny ofert zawartych w Rozdziale 11l pkt 1 i 3 SIWZ pkt K4 i K5
poprzez opisanie w tym kryterium jako wymaganych okreslonych funkcjonalnosci
dotyczgcych fadowarki i akumulatora bedgcych wspdlnie doktadnym opisem autorskiego
Inteligentnego Systemu Zarzgdzania Energig Motorola IMPRES oferowanego wytacznie
przez producenta Motorola, ktéry to system nie jest wyspecyfikowany przez norme DMR

ETSI TS 102 361, ponadto nie dopuszczono rozwigzan posrednich, czesciowych czy
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réwnowaznych oraz braku czesciowej punktacji w sytuacji, kiedy te tgczne i okreslone w
obecny sposéb kryteria jest w stanie spetni¢ wytgcznie sprzet firmy Motorola, a zatem
wytgcznie sprzet tego producenta otrzyma punkty za te kryteria, czym naruszono przepisy

art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1,2 i 3 oraz art. 30 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z zapisami Tabeli nr T 4.1 pkt 1.2 Zatgcznika nr 1 pkt 3 do
SIWZ - OPZ (radiotelefon przenosny), przedmiotem zamdwienia sg akumulatory litowo -
jonowe. Wyjasnit, ze akumulatory te z racji zasady technologii elektrochemicznej w niej
zastosowane] nie wymagajg zadnych specjalistycznych autorskich technologii do
prawidtowej pracy procesu tadowania, nawet takich, jakie zapewnia technologia firmy
Motorola opisana w kryteriach K4 i K5 czyli np. sprawdzanie utraty pojemnosci takiego
akumulatora, poniewaz zjawisko takie po prostu w nich nie wystepuje i jest to wiedza
powszechnie znana. Odwolujgcy wyjasnit, ze zasada tadowania akumulatora litowo-
jonowego sprowadza sie do zapewnienia przez fadowarke kontroli napiecia, pradu i
temperatury tadowanego akumulatora. Sg to jedyne niezbedne parametry do zapewnienia
prawidtowej eksploatacji takiego typu akumulatora. Zatem wymaganie jakiej$ specjalngj,
zwlaszcza nalezgcej do jednego producenta i blizej nieuzasadnionej technologicznie
funkcjonalnosci i przyznawanie za nig bardzo duzej ilosci punktéw w kryterium oceny jest
wylgcznie szykang majgca utrudni¢ dostep do zamowienia dla sprzetu innego niz
produkowany przez producenta Motorola. Ogranicza w znaczgcym stopniu konkurencje
prowadzgc do supremacji podmiotow, ktére takg funkcjg, chocby nieprzydatng w tym
postepowaniu, dysponujg. Odwotujgcy wyjasnit takze, ze zgdanie wyrazone w punkcie XIII.3.
K4 a dotyczace tego, iz ,Ladowarka musi by¢ dodatkowo wyposazona w system sygnalizacji
(np. diode LED) informujgcy uzytkownika o spadku pojemnosci fadowanego akumulatora (do
poziomu ok. 60% pojemnosci znamionowej)”, wynikajgce wprost ze sposobu, w jaki dziata
tadowarka firmy Motorola, ale tylko w przypadku akumulatoréw Ni-Mh i Ni-Cd, ktére nie sg
przedmiotem zamdwienia, nie znajduje réwniez potwierdzenia w powszechnie znanych
prawach elektrochemii, gdyz ze swej natury ogniwa litowo-jonowe (Li-lon), ktére sa
wymagane jako wyposazenie radiotelefonu nie posiadajg tzw. ,efektu pamieciowego"
(charakterystycznego dla ogniw niklowo - kadmowych NiCd zjawiska utraty pojemnosci w
czasie) ani tez ,efektu leniwej baterii" (charakterystycznej dla ogniw niklowo-wodorkowych
NiMh utraty pojemnosci w czasie), a co za tym idzie nie wymagajg sprawdzania utraty
pojemnosci, gdyz w akumulatorach bedacych przedmiotem postepowania takie zjawiska po
prostu nie wystepujg, a wiec zadanie tych funkcjonalnosci jest catkowicie zbedne. W
obecnym brzmieniu SIWZ jedynym producentem, ktdrego wyroby spetniajg te zapisy jest

Motorola.



W Rozdziale Il pkt 1 i 3 SIWZ pkt K6 Zamawiajgcy napisat iz przyzna 5 pkt za Radiotelefony
wyposazone w modut GPS o doktadnosci poziomej nie gorszej niz 5m, przy czym
podstawowy wymoég OPZ opisany w pkt 4.3.5 OPZ wymienia jako podstawowg doktadnosc¢
10 m. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie okreslit zadnych podzakreséw dla tego
kryterium oceny ofert, ktére dawatyby punkty za inne niz wymieniona w tym Kkryterium
wartosci. Wszystkie punkty zamierza przyznawac jedynie za wypetnienie warunku
dwukrotnie lepszej od podstawowej doktadno$ci.

Zdaniem Odwotujgcego wymog postawiony w kryterium K6 pozbawiony jest merytorycznej
podstawy dajgcej sie uzasadni¢ jakgkolwiek rzeczywistg potrzebg Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zwrdcit takze uwage, iz Zamawiajgcy nie wskazat, w jakich okoliczno$ciach taka
doktadnos$¢ ma by¢ zapewniona.

Jak wskazat Odwotujgcy, mozliwe jest, ze u podstaw takiego zgdania lezy fakt, ze wylgcznie
produkty firmy Motorola posiadajg takg wtasnie deklarowang doktadnos¢. Wynika to z faktu
konstrukcji tych wyrobow, ktére posiadajg inny rodzaj wewnetrznej anteny ktéra zapewnia
nieco lepszy odbior sygnatu GPS, a przez to teoretycznie zwieksza doktadnos¢ pomiaru. Jak
wskazat Odwotujgcy, w dajacych sie wyobrazi¢ zastosowaniach o jakie mogtoby chodzié¢
Zamawiajgcemu, nie ma zadnej réznicy czy lokalizacja pojedynczego radiotelefonu w
otwartym terenie bedzie pokazywana z doktadnoscig 5 czy 10 m. Funkcjonalnie nie ma to
zadnego znaczenia. Zamawiajgcy nie jest jednostkg geodezyjng dokonujgcg doktadnych
pomiarow w terenie, do ktérych uzywa sie zupetnie innego typu sprzetu. W ocenie
Odwotujgcego jedynym celem umieszczenia takiego wymagania przez Zamawiajgcego byta
chec eliminacji innych wyrobdw niz wyroby firmy Motorola, poniewaz zaden inny producent
radiotelefonow nie posiada takiej doktadnosci lokalizacji GPS w podobnych wyrobach.
Odwotujgcy podkreslit, ze nie kontestuje prawa Zamawiajgcego do ksztattowania kryteriow
oceny ofert wedtug wlasnego uznania, jednak powinno to by¢ dokonane z poszanowaniem
zasady uczciwej konkurencji. W tym konkretnym kryterium da sie bowiem zakresli¢ ramy
punktowe dla réznych wartosci oferowanej doktadnosci zawierajgcych sie pomiedzy
podstawowa, okreslong w OPZ a pozgdang, okreslong w kryterium wartoscig doktadnosci co
umozliwitoby innym produktom uzyskanie jakichkolwiek punktéw w ramach tego kryterium.
Zamawiajgcy zdecydowat sie przyznaé wszystkie punkty jedynie wyrobom, ktére sztywno
spetniajg warunek 5m dokfadnosci catkowicie pozbawiajgc punktacji wyroby, ktore majg

doktadnos¢ 6m, 7 m, 8 m.

Zarzut opisania kryterium oceny ofert w Rozdziale XIlI pkt 3 SIWZ kryterium K8 poprzez
zgdanie posiadania przez oferowany sprzet radiotelefoniczny funkcji automatycznej regulaciji
gtosnosci w zalezno$ci do natezenia otaczajgcego hatasu w sytuacji, kiedy wymédg ten

stanowi opis funkcjonalny unikalnej, opatentowanych technologii producenta Motorola o

10



nazwie REGULAGA GLOSNOSCI ODBIERANEGO DZWIEKU, ktéra to technologia nie jest
wyspecyfikowana w normie DMR ETSI TS 102 361 i nie jest niezbedna Zamawiajgcemu i
stuzy funkcjonalnie do gtéwnego celu czyli zapewnieniu wyraznej fonii w hatasliwym
otoczeniu, podczas gdy istniejg inne sposoby i technologie zapewniajgce ten sam efekt
funkcjonalny, ktére nie zostaly dopuszczone, czym naruszono art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2§ 3

ustawy.

Jak wyjasnit Odwotujgcy: wymog podstawowy zawarty w tym punkcie sprowadza sie do
obowigzku zapewnienia wyraznej fonii w hatasliwym otoczeniu radiotelefonu. Taki wymaog
stanowi zrozumiate i powszechnie dostepne na rynku w roéznych postaciach wymaganie.
Kazdy uzytkownik jakiegokolwiek odbiornika wie, ze aby lepiej stysze¢ musi zwiekszy¢
gto$nos¢. Ta zasada dotyczy wszystkich urzgdzen, zaréwno powszechnego uzytku jak i
sprzetu specjalistycznego. Czynnosci tej dokonuje sie np. za pomocg pokretta lub przycisku
gto$nosci.

Jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy zdecydowat sie rozszerzy¢ i uszczegodtowic ten
powszechny wymoég poprzez opisanie dodatkowych, wysoko ocenianych kryteridw, jakie
oferowany radiotelefon musi spetniaé, uzywajgc do tego opisu szczegdlnego procesu, jaki do
realizacji tego celu wykorzystuje jeden tylko producent - Motorola. Sposéb ten opisany zostat
jako wymog posiadania ,automatycznej regulacji gtosnosci w zaleznosci do natezenia
otaczajgcego hatasu. Odwotujgcy dodat, ze opis w tym punkcie jest niejednoznaczny,
poniewaz Zamawiajgcy uzywa naprzemiennie stow ,automatycznej" oraz inteligentny
dzwiek", gdzie to drugie okreslenie jest juz dostowng nazwg systemu oferowanego przez
wyroby firmy Motorola.

Zdaniem Odwotujgcego, zadanie takiej funkcjonalnosci jest jedynie szykang majgcg na celu
eliminacje z postepowania wyrobdéw innych niz Motorola producentéow i pozostaje bez
zwigzku z rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie zgda najbardziej
powszechnego sposobu regulacji gtosnosci za pomocg pokretta lub przyciskow, czyli
dopuszcza zaoferowanie radiotelefondw wyposazonych wytgcznie w owg ,automatyczng
regulacje gtosnosci" co wydaje sie irracjonalne. Zamawiajgcy dopuszcza zatem réwniez
dostawe radiotelefonu, ktory w ogodle nie bedzie posiadat regulacji gtosnosci, o ile nie
zadeklaruje sie spetnienia tego kryterium. Zdaniem Odwotujgcego oznacza to, ze wymagania
w tym zakresie opisujgce doktadnie jedng z unikalnych technologii i funkcjonalnosci
oferowanych przez jednego producenta majg na celu juz nie tylko utrudnienie dostepu do
zamowienia, ale catkowite zablokowanie mozliwosci skfadania ofert na inny niz Motorola
sprzet i sg ponadto catkowicie oderwane od rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego zapisy obecne stanowig naruszenie art. 29 ust 3 ustawy poprzez

wskazanie szczegdlnego procesu dostepnego u jednego producenta w sytuacji, kiedy nie ma
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to odzwierciedlenia w rzeczywistych potrzebach Zamawiajgcego i mozliwym jest opisanie
tego wymogu przy pomocy dostatecznie doktadnych okreslen. Wymaog punktu Rozdziatu Xl
pkt 3 SIWZ kryterium K8 sprowadza sie do tego, aby gtosnosé radiotelefonu mogta byc¢
regulowana.

Jak wskazat Odwotujgcy, z jego doswiadczenia wynika, ze ta funkcja ma wiele wad i jej
teoretyczne dziatanie moze by¢ potencjalnie interesujgce, jednak w rzeczywistosci nie radzi
sobie z warunkami do jakich zostata teoretycznie stworzona, a juz z pewnoscig nie jest

niezbedna do prawidtowej eksploatacji radiotelefonéw zgodnie z ich przeznaczeniem.

Zarzut opisania kryteribw oceny ofert zawartych w Rozdziale Il pkt 1 i 3 SIWZ pkt K9
poprzez niedookreslenie rodzajow trybu pracy zgdanej funkcji w sytuacji, kiedy na rynku
dostepne sg rozne technologie oferujgce ten sam efekt funkcjonalny i posiadajg zwykle dwa
tryby pracy, a trzema trybami pracy takiego modutu (wyt/wlauto) dysponuje wytgcznie
produkt firmy Motorola i wymog ten ma wylgcznie na celu preferowanie tego konkretnego
rozwigzania, nie dajgc szansy innym rozwigzaniom, ktére majg dwa tryby pracy np. (wyt/wt)
lub (wyl/auto), a pozostajg w dalszej czesci tozsame z preferowanym rozwigzaniem firmy
Motorola lecz nie majg w obecnej sytuacji szans na uzyskanie zadnych punktéw w tym

kryterium, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 30 ust. 1 ustawy.

Jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy opisat w tym kryterium dos¢ powszechnie
wystepujgca funkcje polegajgcg na zastosowaniu modutu elektronicznego oraz
odpowiedniego oprogramowania, ktére majg na celu wyttumienie szuméw i podwyzszonych
pozioméw dzwiekdédw w otoczeniu nadajgcego radiotelefonu. Zamawiajgcy, znajgc sposéb
dziatania tej funkcjonalnosci w wyrobach Motorola umiescit w tym kryterium dodatkowy zapis
o ,minimum 3 trybach pracy". Zapis taki w ocenie Odwotujgcego jest niezrozumiaty,
albowiem Zamawiajgcy nie opisal, jakie ,tryby" ma na mysli, a ponadto uniemozliwit w ten
sposob uzyskanie punktow za to kryterium wyrobom, ktére co prawda posiadajg system
redukcji szumow, jednak ma on dwa tryby pracy (np. zatgczony/wytgczony). Zamawiajgcy
mogt w tym miejscu wprowadzi¢ gradacje punktéw za czesciowe/odmienne spetnienie tego
kryterium, zdecydowat sie jednak po raz kolejny na stworzenie go wytgcznie dla wyrobdéw
jednego producenta. W opinii Odwotujgcego nie ma to zadnego merytorycznego

uzasadnienia.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlegato uwzglednieniu.
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Kluczowe znaczenie przy rozpoznawaniu niniejszej sprawy miat artykut 29 ust. 2 i 3 ustawy
Prawo zamodwien publicznych.

Zgodnie z artykutem 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, przedmiotu zamdéwienia
nie mozna opisywaé w sposéb, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje.

Z kolei zgodnie z artykutem 29 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, przedmiotu
zamdwienia nie mozna opisywaé przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogitoby to doprowadzi¢ do

uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy nie zaprzeczat, ze opisane przez niego kryterium oceny
ofert w postaci warunkéw technicznych prowadzi do przyznania punktow wylgcznie za
telefon jednego producenta — Motorola. Opisane kryterium, zgodnie z twierdzeniem
Odwotujgcego, nie przewidywato takze gradacji punktowej, a zatem przyznawania takze
jakichkolwiek punktéw w przypadku zaoferowania telefonu innego producenta. Oznacza to,
ze jedynie w przypadku zaoferowania telefonu producenta Motorola mozna byto zdobyé
punkty w kryterium warunki techniczne, ktérego waga stanowita 50%.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zaméwienia i opisu kryteriow oceny ofert, dokonat
wyeliminowania z udziatlu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy oferowali sprzet innych
producentow. Odwotujgcy przedstawit symulacje ceny i spetnienia warunkéw technicznych, z
ktérej wynika, ze w sytuacji, gdy spetni zaledwie jedno czy dwa kryteria bedzie musiat
zaoferowac urzagdzenie za cene nierealng, razgco niskg. W trakcie rozprawy wskazat, ze: ,w
sytuaciji, gdy oferta wykonawcy oferujacego aparat Motorola wynosi 500.000,00 z, to oferta
konkurencji oferujgca aparat innego producenta spetniajgca 1 kryterium musiatoby wynosi¢
ok. 30.000,00 z, co jest ceng nierealng, razgco niskg i absolutnie nieoptacalng”.
Zamawiajgcy w zaden sposob nie odnidst sie do przedstawionej kalkulacji. Oznacza to, ze
Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamdwienia i kryteriow oceny ofert w taki sposéb, ze
uniemozliwit uzyskanie punktéw w kryterium technicznym (czy wziecie udzialu w
postepowaniu) wykonawcom oferujgcym inne urzgdzenia, poza radiotelefonem Motorola. A
zatem Zamawiajgcy dokonat opisu w sposob nie zapewniajgcy zadnej konkurencyjnosci.
Potwierdzeniem powyzszej okolicznosci jest fakt, ze w postepowaniu ztozone zostaty dwie
oferty, a przedmiotem kazdej z nich jest radiotelefon firmy Motorola.

Zgodnie z artykutem 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, przedmiotu zaméwienia
nie mozna opisywa¢ w sposob, ktdéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Skoro zatem
Zamawiajgcy opisat tak kryteria oceny, ze punkty w zakresie kryterium warunkow
technicznych mogty zdoby¢ wytgcznie telefony jednego producenta, bez jakiejkolwiek

gradaciji, to Zamawiajgcy ograniczyt uczciwg konkurencje, a zatem naruszyt ww. artykut.
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Wyjasniajac potrzebe zakupu radiotelefonéw producenta Motorola, Zamawiajgcy powotat sie
na dokonany zakup 248 samochoddéw wyposazonych w radiotelefony producenta Motorola.
Zamawiajgcy nie przedstawit w tym zakresie Zzadnych umow, rachunkéw, a zatem
twierdzenia w tym zakresie nalezy uzna¢ za gotostowne. Co wiecej, wyjasnienia w zakresie
potrzeb Zamawiajgcego starat sie wyjasniac i ocenia¢ Przystepujgcy po stronie
Zamawiajgcego, jednakze rowniez w zakresie zakupu ww. samochoddéw wraz z telefonami
nie przedstawit zadnych dowodéw. Nie potrafit takze wyjadni¢, w jaki sposob zakup
samochodu miatby wptywa¢ na zakup radiotelefonu okredlonego producenta.

Zamawiajgcy przedstawit jedynie pisemne zestawienie radiotelefonow Motorola w ilosci 16
sztuk z dopiskiem, ze posiada radiotelefony, ktére sg w ukompletowaniu pojazdow
zakupionych w latach 2019 — 2020 w ilosci 72 sztuk. Tymczasem Odwotujacy przedstawit
jako dowod poswiadczenie wystawione przez Oddziat Zabezpieczenia Zandarmerii
Wojskowej w Warszawie, ktéra potwierdza, ze Zamawiajacy dysponuje takze telefonami
oferowanymi przez Odwotujgcego (w ilosci 230 sztuk), co przeczy argumentowi
Zamawiajgcego o koniecznosci dokonania zakupu w niniejszym postepowaniu
radiotelefonéw producenta Motorola w celu zapewnienia kompatybilnosci z juz posiadanymi
radiotelefonami. Skoro bowiem Zamawiajgcy dysponuje dotychczas rowniez radiotelefonami
innych producentéw niz Motorola, to ma mozliwos$¢ zapewnienia kompatybilnosci réwniez w

zakresie tego sprzetu.

Odwotujgcy w tresci odwotania w odniesieniu do kryterium oceny ofert K2 (Funkcja
zabezpieczenia przemiennika przed nieuprawnionym dostepem) wskazat, ze: ,Zamawiajgcy
opisat sposéb w jaki ta funkcja ma dziataé. Tak opisana funkcjonalno$¢ stanowi
opatentowany przez producenta Motorola sposéb spetnienia funkcjonalnosci ,ograniczenia
dostepu do przemiennika”. Zamawiajgcy nie dopuscit innych alternatywnych technologii i
sposobow spetniajgcych ten wymaog, ani tez nie wprowadzit punktacji za czesciowe lub
odmienne jego spetnienie. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze sprzet przez niego oferowany
posiada inny system, funkcjonalnie zblizony do Zzgdanego rozwigzania RAS producenta
Motorola, jednak z uwagi na doktadne opisanie sposobu dziatania takiego systemu w
kryterium K2, nie jest w stanie uzyskac za nie punktéw. Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na
odwotanie wyjasnit, ze dopuszczenie rozwigzan roéwnowaznych wigzatoby sie z brakiem
kompatybilno$ci z istniejgcg infrastrukturg i w przypadku wyboru innego rozwigzania
technologicznego, koniecznoscia wymiany 100% posiadanego sprzetu oraz koniecznoscig
dodatkowego zakupu przemiennika konkretnego Wykonawcy, co nie jest przedmiotem

postepowania.
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Zamawiajgcy podnidst zatem argument, ze jedynym sposobem zapewnienia kompatybilnosci
z radiotelefonami innych producentéw bytby zakup przemiennika konkretnego wykonawcy, a
jak wskazat Zamawiajgcy jest to znaczny koszt, ktéry nie zostat objety przedmiotem
zamowienia. W odpowiedzi na te argumentacje Odwotujgcy wskazat, ze z przedstawionych
przez Zamawiajgcego dokumentéw w postaci faktury nr F/0621/2018 z dnia 05 listopada
2018 roku wynika, ze koszt przemiennika to okoto 10 000 ztotych (dokfadnie 9963 zt brutto).
Zatem zdaniem Izby, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, nie jest to tak znaczny koszt, na
jaki wskazywat Zamawiajgcy. Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy miat mozliwos¢ w taki
sposob dokonac¢ opisu przedmiotu zamodwienia, aby koszt przemiennika zostat przez
wykonawcow oferujgcych radiotelefony roznych producentéw wliczony do ceny oferowanego
zamoéwienia, celem zapewnienia kompatybilnosci z oferowanym przez Zamawiajgcego
sprzetem. Zatem argumentacja podnoszona przez Zamawiajgcego dotyczgca braku
zapewnienia kompatybilnosci z posiadanymi dotychczas radiotelefonami jest bezzasadna.

Co wiecej, nalezato przyznac racje Odwotujgcemu, ze Zamawiajgcy opisujac w SIWZ jako
premiowany konkretny sposéb dziatania okres$lonego urzadzenia, premiuje wytlgcznie
rozwigzanie oferowane przez jednego producenta. Zamawiajgcy nie przewidziat
jednoczesnie mozliwosci przydzielenia punktow za uzyskanie podobnego rozwigzania w inny
sposob. Zamawiajgcy nie odniést sie w ogodle do argumentacji podnoszonej przez
Odwotujgcego co do mozliwosci zapewnienia tej samej funkcjonalnosci w inny sposéb niz
doktadnie przez Zamawiajgcego opisany w SIWZ. Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi

naruszenie zasady konkurencyjnosci w postepowaniu.

Zamawiajgcy uzasadniajgc sposOb opisania kryteridw powotat sie na przygotowang
ekspertyze. Zamawiajgcy jednakze w niniejszym postepowaniu zadnej ekspertyzy nie
przedstawit. Trudno zatem uzna¢ za wiarygodne twierdzenie Zamawiajgcego, ze taka
ekspertyza powstata, skoro Zamawiajgcy nie jest w stanie ztozyé dokumentacji o tak
fundamentalnym znaczeniu i zakresie. Nie jest takze wiadomo, co bylo tematem i celem tej
ekspertyzy, bowiem Zamawiajacy jej nie przedstawit i nie wskazat tego w trakcie rozprawy.
Ogodlne zatem twierdzenie Zamawiajgcego co do istnienia ekspertyzy o nieznanej tresci nie
moze stanowi¢ zadnego dowodu, czy wyjasnienia w sprawie.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego przedstawit opinie Wojskowego Instytutu tgcznosci
im. prof. J. G. Panstwowy Instytut Badawczy z 23 pazdziernika 2020 roku, a takze opinie
Wojskowych Zaktadow tgcznosci nr 2 S.A. wraz z zadanymi przez Przystepujgcego
pytaniami.

Opinie te stanowig odpowiedzi na pytania zadane przez Przystepujgcego, a zatem sg to
opinie bedgce stanowiskiem strony (opinie prywatne), na zlecenie ktorej zostaty

przygotowane. Taki charakter potwierdza réwniez treS¢ odpowiedzi na pytania.
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Poszczegdlne pytania zostaty zadane pod katem wskazania zalet jednego modelu telefonu
producenta Motorola. Nie jest to zatem Zadna obiektywna ekspertyza, ktéra stanowitaby
badanie, sprawdzenie wystepujgcych na rynku radiotelefonéw, ocene ich mozliwosci,
funkcjonalnosci. Sg to jedynie odpowiedzi na pytania, dotyczgce jednego modelu
radiotelefonu. Co wiecej, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostato
wszczete w lipcu 2020 roku, natomiast pytania te zostaty zadane dopiero 23 pazdziernika
2020 roku, a zatem na kilka dni przez rozprawg, nie zas na etapie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy twierdzit, Zze ekspertyze na jego rzecz sporzgdzono
we wrzesniu br., a zatem réwniez nie mogta stanowi¢ ona obiektywnego badania rynku w
celu rozpoczecia postepowania, a jedynie by¢ moze zawierata odpowiedzi na pytania w
zakresie jednego z modeli telefonu.

Nie mozna stwierdzi¢, aby przedstawione ekspertyzy poprzedzato przeprowadzenie
jakichkolwiek badan, zatem jak wskazano powyzej, sg one prywatng oceng instytutéw co do
jednego modelu telefonu, sporzadzong na zapytanie jednej ze stron postepowania. Ustalenie
kryteribw oceny ofert byloby uzasadnione i wiarygodne, gdyby przed rozpoczeciem
postepowania przetargowego dokonano stosownych badan w oparciu o caly rynek
radiotelefonéw, a takze dokonano obiektywnego ustalenia potrzeb Zamawiajgcego oraz
rzeczywistych dodatkowych wartosci, jakie chciatby uzyska¢ Zamawiajgcy kosztem wyzszej
ceny. Takie dziatalnie Zamawiajgcego nie miato miejsca. Jak wspomniano powyzej,
odpowiedzi na pytania udzielone przez dwie jednostki sg jedynie prywatnymi ocenami jednej
marki telefonéw, udzielone po terminie sktadania ofert, na wniosek jednej ze stron
postepowania. Jako takie nie mogg stanowi¢ przekonujgcego dowodu co do obiektywnie
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego i co do ustalenia obiektywnych, niedyskryminujgcych
kryteridw oceny ofert. Nie jest takze wiadomo, jakg funkcje petnig ww. jednostki wzgledem

Zamawiajgcego. Ta okolicznos¢ réwniez nie zostata w sposdb wystarczajgcy wyjasniona.

Niezaleznie od powyzszego, z przedstawionych opinii nie wynika, ze kazde rozwigzanie
oferowane przez radiotelefon producenta Motorola jest Zamawiajgcemu az tak niezbedne, ze
uzasadnione bylo ograniczanie mozliwosci ztozenia ofert na produkty konkurencyjne w
stosunku do radiotelefonu producenta Motorola.

Odwotujgcy zwracat uwage na okolicznos¢, ze opinie te wrecz potwierdzaja, ze niektére
funkcjonalnosci nie tylko nie sg niezbedne, ale mogg okazac sie problematyczne w trakcie
uzytkowania. Dotyczy to premiowanej przez Zamawiajgcego dodatkowymi punktami
funkcjonalnosci automatycznej gto$nosci. Odwotujgcy juz w tresci odwotania wskazywat, ze
automatyczna regulacja gtosnosci moze powodowac zakitocenia i dodatkowe trudnosci.
Podkreslat, ze nie stanowi wiekszej trudnosci dla uzytkownika radiotelefonu zwiekszenie

gtosnosci przy uzyciu dodatkowego pokretta czy przycisku, tak bowiem dziatajg wszelkie
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urzadzenia. Stanowisko Odwotujgcego potwierdzita opinia Wojskowego Instytutu tgcznosci,
ktora co prawda wskazuje, ze taka funkcjonalnos¢ (automatycznej gtosnosci) bedzie
przyczynia¢ sie do poprawy jakosci i zrozumiatosSci prowadzonej rozmowy poprzez
utrzymywanie statego odstepu pomiedzy poziomem gtosnosci odbieranej mowy, a poziomem
gtosnosci szumu tta, jednakze z opinii tej wynika rowniez, ze: ,W opinii WIL PIB uzytkownik
powinien mie¢ mozliwos¢ tatwego wytgczenia tej funkcji, poniewaz moze przeszkadzaC¢ w
prowadzeniu rozmowy w srodowisku, w ktérym wystepujg krétkie i gwattowne zmiany w
poziomie szumu tta akustycznego, np. podczas czestych wybuchdéw petard.” Zatem rowniez
w ocenie opiniujgcego funkcja ta moze powodowac trudnosci w prowadzeniu rozmowy, a
nadto powinna zostac przewidziana mozliwosc¢ tatwego wytgczenia tej funkgciji.

Powyzsze oznacza, ze przyjete przez Zamawiajgcego premiowanie funkcjonalnosci
automatycznej gtosnosci, przy jednoczesnym braku wymagania OPZ w zakresie najbardziej
powszechnego sposobu regulacji gtosnosci za pomocag pokretta lub przyciskow (na co
wskazywat Odwotujgcy w tresci odwotania) nie jest w zaden sposob uzasadnione. Oznacza
to, ze Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie radiotelefonéw wyposazonych wytgcznie w
opisang funkcjonalno$¢ automatycznej gtosnosci, a wiec urzadzenie jednego producenta, nie
przewidujgc mozliwosci zaoferowania innego urzgdzenia. Przedmiotowa funkcjonalnos¢ nie
tylko nie jest Zamawiajgcemu niezbedna (bo tej okolicznosci Zamawiajgcy nie wykazat), ale
przy zachowaniu dotychczasowych postanowien SIWZ (potgczenie kryteriow oceny ofert z
OPZ) moze powodowac trudnosci w uzytkowaniu. Oferty Wykonawcow oferujgcych inne
rozwigzania niz przyjete w radiotelefonie Motorola nie uzyskajg dodatkowych punktow (i w
konsekwencji nie bedg mogli oni ztozy¢ oferty (o czym powyzej)) pomimo, ze zapewniajg
urzadzenia, ktére mogtyby by¢ wystarczajgce dla Zamawiajgcego. W konsekwencji nalezy
uznaé, ze Zamawiajgcy opisat kryterium techniczne oceny ofert w sposob dyskryminujgcy

wykonawcow, czym naruszyt artykut 29 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jak wskazat Odwotujgcy, w tresci opinii nie zawarto zapytania o akumulator litowo — jonowy,
ktéry jest przedmiotem zamdwienia. Zatem opinia w zakresie akumulatoréw nie odnosi sie
do przedmiotu zaméwienia. Ponadto Zamawiajgcy w Zzaden sposob nie odnidst sie do
twierdzen Odwotujgcego zgodnie z ktorym: ,Akumulatory te z racji zasady technologii
elektrochemicznej w niej zastosowanej nie wymagajg zadnych specjalistycznych autorskich
technologii do prawidtlowej pracy i procesu fadowania, nawet takich, jakie zapewnia
technologia firmy Motorola opisana w kryteriach K4 i K5 czyli np. sprawdzanie utraty
pojemnosci takiego akumulatora, poniewaz zjawisko takie po prostu w nich nie wystepuje i
jest to wiedza powszechnie znana. Zasada tadowania akumulatora litowo - jonowego
sprowadza sie do zapewnienia przez tadowarke kontroli napiecia, pradu i temperatury

tadowanego akumulatora. Zatem wymaganie jakiej$ specjalnej, zwtaszcza nalezgcej do
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jednego producenta i blizej nieuzasadnionej technologicznie funkcjonalnosci i przyznawanie
za nig bardzo duzej ilosci punktéw w kryterium oceny jest wylgcznie szykang majgcag
utrudni¢ dostep do zaméwienia dla sprzetu innego niz produkowany przez producenta
Motorola.” Oznacza to, ze Zamawiajagcy nie dowiodt, ze funkcjonalnosé kontroli parametrow
technicznych akumulatora przez tadowarke jest niezbedna. Przyznanie 7 punktéw za
rozwigzanie oferowane wytgcznie przez jednego producenta, bez uzasadnienia wyjgtkowosci
tego rozwigzania i przedtozenia jego wartosci nad wyzszg cene. Zamawiajgcy po raz kolejny
nie udowodnit, ze pozyska jakgkolwiek wiekszg jakos¢. Powyzsze stanowi potwierdzenie
dziatania dyskryminujgcego, ktore jest niezgodne z artykutem 29 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

W odniesieniu do parametru czutosci (K3) nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy nie odnidst sie
tez do twierdzenia Odwolujgcego zawartego w tresci odwotania, zgodnie z ktérym:
,Zamawiajgcy zazadal, aby te same parametry byly inne dla radiotelefonéw przenosnych i
inne dla radiotelefonéw przewoznych. Jest to dziatanie niezrozumiate, gdyz zwykle rézne
typy radiotelefonéw jednego producenta majg te parametry takie same.” Brak odniesienia sie
Zamawiajgcego do tego twierdzenia Odwotujgcego oznacza przyznanie Zamawiajgcego, iz
zwyczajnie przepisat do SIWZ parametry, jakie posiada radiotelefon jednego producenta, a
zatem okreslit mozliwos¢ uzyskania punktéw tylko w sytuacji zaoferowania urzgdzenia
jednego producenta. Potwierdzit takze brak jakiejkolwiek refleksji nad rzeczywistymi
potrzebami Zamawiajgcego co do wymagan w zakresie parametréw czutosci radiotelefonu, o
czym swiadczy wtadnie przepisanie parametrow w sposob niezrozumiaty — na co wtasnie

zwrécit uwage Odwotujgcy w tresci odwotania (przytoczony powyzej fragment).

Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na odwotanie nie odniost sie rowniez w zaden sposéb do
punktowanej funkcjonalnosci eliminacji szumu tta. Nie wyjasnit, dlaczego istotne znaczenie
dla Zamawiajgcego miatoby mie¢ zastosowanie akurat trzech trybéw pracy, oferowane
akurat przez radiotelefon producenta Motorola. Zamawiajgcy nie wykazat zatem, ze nie
okreslit kryteriow oceny ofert (takze w odniesieniu do tego kryterium) w sposéb

niedyskryminacyjny.

Zamawiajgcy w tre$ci odpowiedzi na odwotanie nie odnidst sie takze do funkcjonalnosci
dokfadnosci odbiornika GPS. Zgodnie z wymaganiem tego kryterium, 5 punktéw uzyska
Wykonawca, ktéry zapewni radiotelefony wyposazone w modut GPS o doktadnosci poziomej
nie gorszej niz 5 m. Zamawiajgcy nie wyjasnit, dlaczego przyjat akurat takg doktadnos¢. Nie
wykazat potrzeby dla przyjecia doktadnie takiej funkcjonalnosci. Nie wyjasnit funkcjonalnego

znaczenia takiej doktadnosci. Skoro istniejg na rynku radiotelefony innych producentéw,
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ktére oferujg inne doktadnosci pomiaru, mozliwe bylo dokonanie oceny tych dokfadnosci w
kontekscie rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego. Te natomiast nie zostaty przedstawione,
jak rowniez nie dokonano w tym zakresie obiektywnego badania wystepujgcych na rynku
radiotelefondw (o czym powyzej). Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze pytanie, jakie zadat
Przystepujagcy Wojskowemu Instytutowi tgcznosci (a wiec swojemu opiniodawcy) nie byto
pytaniem ogdlnym, ale pytaniem ukierunkowujgcym: ,Czy w ocenie kryteriow doktadnosci
poziomej modutu GPS radiotelefonu jest sens stosowania gradacji oceny doktadnosci
lokalizacji na poziomie 1 m (np. 9 m, 8 m, itd.), czy bardziej trafnym rozwigzaniem bedzie
przyjecie gradacji wynoszacej 5 m (np. 15 m, 10 m, 5 m)?”.

Odniesienie Zamawiajgcego do zarzutow Odwotujgcego bylo tym bardziej konieczne, Ze
kryterium to spetnia tylko telefon jednego producenta, a zatem okreslenie takiego wymagania
jest poczytywane jako dyskryminujgce innych wykonawcow. Jak zwrécit uwage Odwotujacy,
Zamawiajgcy nie przyjat takze mozliwosci uzyskania punktéw za inng doktadnosé, co
oznacza, ze albo Wykonawcy zaoferujg radiotelefon producenta Motorola, albo nie uzyskajg

zadnych punktow.

Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na odwofanie wskazat, ze: ,Reasumujgc, w ocenie
zamawiajgcego, przychylenie sie do zadan Odwotujgcego bytoby wyrazeniem zgody na
daleko idgcg ingerencje potencjalnych wykonawcow w dziatania Zamawiajgcego i
niewatpliwie spowodowatoby, ze Wykonawcy za kazdym razem Zzagdaliby zmian
poszczegodlnych wartosci wag lub ich zmiany na inne, jeSli tylko bylyby one dla nich
niekorzystne. Bytoby tez potwierdzeniem, ze to Wykonawca lepiej od Zamawiajgcego zna
jego potrzeby i to on bedzie dyktowat warunki spetnienia wymogow jakosciowych.”
Tymczasem, jak wykazat to przebieg rozprawy, to wilasnie Przystepujgcy po stronie
Zamawiajgcego, ktory jest jednym z dwoch wykonawcdw, ktérzy ztozyli oferte w
postepowaniu oferujgc radiotelefony producenta Motorola, byt w posiadaniu ,ekspertyzy”, (w
przeciwienstwie do Zamawiajgcego, ktory takiej ekspertyzy nie przedstawit), tj. prowadzit
korespondencje z podmiotami (Wojskowym Instytutem tagcznosci oraz Wojskowym
Zaktadem tacznosci nr 2 S.A.) w zakresie preferencyjnych cech radiotelefonéw Motorola.

Co wiecej, Przystepujacy przyznat w trakcie rozprawy, ze to on wystepowat o sporzadzenie
ekspertyz, a takze przyznal, Zze posiada wiedze na temat dokonywanych przez
Zamawiajgcego zakupow. Zatem istnieje wykonawca, ktory zna potrzeby Zamawiajgcego
(Jak ujawnit przebieg rozprawy - znacznie lepiej niz sam Zamawiajgcy), prowadzi w tym
zakresie korespondencje z innymi podmiotami, drugi zas$ z wykonawcow (wnoszacy
odwotanie) zostat posadzony o ,dyktowanie warunkéw” Zamawiajgcemu. Skoro tak, to
Zamawiajgcy naruszyt rowniez przepis procedury zamowien publicznych, na ktéry

wskazywat Odwotujgcy — art. 7 ust. 1, ktéry nakazuje rowne traktowanie wykonawcow.
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Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na odwotanie wskazat takze, ze ,Co wiecej, Zamawiajgcy
nie ograniczyt konkurencji, z uwagi na fakt, iz istnieje na rynku wiecej niz jeden Wykonawca
(dystrybuujacy zaréwno radiotelefony Motorola jak i inne). Wszczynajgc procedure otwartg
umozliwit przystgpienie do przedmiotowego postepowania szerokiemu gronu Wykonawcow.”
Tymczasem w trakcie rozprawy Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, ze funkcjonalnosci premiowane
przez Zamawiajgcego dodatkowymi punktami jednoznacznie dotyczg telefonu jednego
producenta — Motorola. Co wiecej, Zamawiajgcy uwzglednit w catosci uprzednio wniesione
przez Odwotujgcego odwotanie, w ktérym Odwotujgcy wskazywat na opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob wskazujgcy na radiotelefon producenta Motorola i jednoczes$nie
dyskryminujgcy wykonawcow oferujgcych inne radiotelefony. Obecnie Zamawiajgcy
przepisat te same funkcjonalnosci, jednakze okreslit je w kryteriach oceny ofert, nie
zmieniajgc zatem w zaden sposéb warunkoéw postepowania przetargowego — w dalszym
ciggu, bez uzasadnienia ze strony Zamawiajgcego, nie majg mozliwosci uzyskania
zamoéwienia radiotelefony innych producentéw, poza producentem Motorola. Zamawiajgcy
zatem, wbrew zacytowanemu powyzej twierdzeniu, ograniczyt konkurencyjno$¢ w
postepowaniu. Jak wskazano, Zamawiajgcy ograniczyt konkurencyjnos¢ w taki sposob, ze
zaden inny wykonawca (poza oferujgcym radiotelefony producenta Motorola) nie jest w
stanie wzig¢ udziatu w postepowaniu na réwnych, racjonalnych warunkach (nie narazajac sie

na zarzut razgco niskiej ceny).

Odwotujgcy wniost odwotanie 12 pazdziernika 2020 roku. 15 pazdziernika 2020 roku, nie
czekajgc na wyrok Izby, Zamawiajgcy dokonat czynnosci otwarcia ofert. W tej sytuaciji, gdy
odwofanie podlega uwzglednieniu, Izba nie ma mozliwosci nakazania Zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci SIWZ i opisania kryteribw oceny ofert w sposob
niedyskryminacyjny.

Zamawiajgcy nie moze powtdrnie dokonaé czynnosci otwarcia ofert w postepowaniu, a
jednoczesnie Zamawiajgcy nie ma mozliwosci zmieni¢ postanowien SIWZ w zakresie opisu
kryteriow. Postepowanie obarczone jest wiec wadg uniemozZliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Z powyzszych wzgledow Izba nakazata

Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 2 pkt 1).

Przewodniczacy:
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