Sygn. akt: KIO 657/12

WYROK
z dnia 16 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Emil Kawa

Protokolant: Mateusz Michale c

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2012 r. przez
Odwotuj acego — "Radmor" S.A., ul. Hutnicza 3, 81-212 Gdynia, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego - Komenda Gtéwna Policji Biuro Finanséw, ul.
Domaniewska 36/38, 02-672 Warszawa.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj acego - "Radmor” S.A., ul. Hutnicza 3, 81-212

Gdynia, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego -

"Radmor" S.A., ul. Hutnicza 3, 81-212 Gdynia, tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotuj gcego - "Radmor" S.A., ul. Hutnicza 3, 81-212 Gdynia, na rzecz
Zamawiaj acego - Komenda Gtéwna Policji Biuro Finansow, ul. Domaniewska
36/38, 02-672 Warszawa, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn.akt KIO 657/12

UZASADNIENIE
Komenda Gtéwna Policji Biuro Finanséw, ul. Domaniewska 36/38, 02-672 Warszawa.
Zwany dalej "zamawiajacym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn. ,Dostawa radiotelefonow przewoznych DMR" w ilosci 344 sztuk.
Ogtoszenie 0 zamOwieniu zostato opublikowane w dniu 24 marca 2012 roku w Dzienniku
Urzedowym WE pod nr 22012/S 59-096055.

W dniu 3 kwietnia 2012 roku wykonawca "Radmor" S.A., ul. Hutnicza 3, 81-212 Gdynia, -
dalej ,odwotujacy”, wniost odwotanie od wadliwych, jego zdaniem czynnosci
Zamawiajacego, polegajacych na:

1) zawarciu w ogtoszeniu o zaméwieniu w Sekcji 1ll, pkt 2.1, ppkt 2) warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia, w tym wykonania w okresie trzech lat przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
to w tym okresie co najmniej jednej dostawy radiotelefonow przewoznych DMR w ilosci
minimum 150 kpl - czym zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust.4 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, oraz
b) sformutowaniu pkt. 1.15 opisu przedmiotu zamowienia (Zatgcznik nr 5 do Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamodwienia - ,,Opis Przedmiotu Zaméwienia") w czesci dotyczacej
Radiotelefonu PrzewozZznego DMR z zestawem do montazu rozdzielnego, w nastepujacy
sposob: ,Mozliwos¢ maskowania korespondencji w trybie wykorzystujgcym algorytm ARCA4
(Alleged RC4) z kluczem 40 bitdw, kompatybilno§¢ maskowania z radiotelefonami
posiadanymi przez Zamawiajgcego DM360J, DP360L (Zamawiajgcy nie posiada bardziej
szczegOtowych informacji na temat maskowania korespondencji). "- w sposéb niezgodny z
art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Podnoszac powyzsze zarzuty zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 22 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp — poprzez zamieszczenie w
Ogtoszeniu 0 zamowieniu wymogu posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia, ktory to
wymog przez swag nadmierno$¢ utrudnia uczciwg konkurencje wykonawcdéw, w sposob
nieuzasadniony eliminujgc niektérych wykonawcow, zdolnych do wykonania zamdwienia z
kregu podmiotéw mogacych byé dopuszczonymi do udziatu w postepowaniu
2) art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp - poprzez zamieszczenie w tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdwienia opisu przedmiotu zamoéwienia nie spelniajgcego norm zawartych w
naruszonych przepisach. Przedmiot zamdwienia nie zostat opisany w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen ze wzgledu na
to, ze zamawiajacy hie podat wszystkich wymaganych informacji, majacych znaczenie przy

okreslaniu kompatybilnosci urzadzen z posiadanymi przez zamawiajacego radiotelefonami
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DM3601, DP3601, ograniczajac sie do stwierdzenia, iz maskowanie ma by¢é kompatybilne z
tymi radiotelefonami - przez co uniemozliwit odwotujgcemu prawidiowg ocene
dopuszczalnosci udziatu w postepowaniu zamdwienia - czym naruszyt zasade réwnego
traktowania wykonawcow i utrudnit uczciwg konkurencje.

Biorac pod uwage tres¢ postanowien SIWZ w tym zakresie, wniost o:
1- nakazanie zamawiajgcemu zmodyfikowania ogtoszenia o zamowieniu -w Sekcji 11,
pkt 2.1, ppkt 2) poprzez wskazanie, iz posiadanie odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia
polega min. na wykonaniu w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie - co
najmniej jednej dostawy radiotelefonéw w ilo  $ci minimum 150 kpl.
2- nakazanie Zamawiajgcemu zmodyfikowania SIWZ - Zalacznika nr 5 do Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (,0Opis Przedmiotu Zamdwienia") w czesci dotyczacej
Radiotelefonu Przewoznego DMR z zestawem do montazu rozdzielnego, poprzez podanie
w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, informacji dotyczacych sposobu maskowania korespondencji, bez
uzywania okreslen odnoszacych sie do konkretnych produktéw lub ustug.

Uzasadniajgc powyzsze zagdania zmiany postanowien SIWZ, w zakresie zarzutu
dotyczacego koniecznosci wykazania sie wskazang wiedzg i doswiadczeniem podnidst, ze
postawienie takiego wymogu wprowadza nadmierne wymagania w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, jakim powinni wykaza¢ sie wykonawcy ubiegajacy sie o0 udzielenie
zamoOwienia, jako warunek udzialu w postepowaniu, a tym samym stanowi uchybienie
zasadzie zachowania uczciwej konkurencji réwnego i traktowania wykonawcow.

Zdaniem odwotujgcego w/w wymagania sg nadmierne i niezgodne z przepisami ustawy
pzp, gdyz w sposoéb nieuzasadniony eliminujg niektérych wykonawcéw, zdolnych do
wykonania zamoéwienia z kregu podmiotow mogacych by¢ dopuszczonymi do udziatlu w
postepowaniu. W mys| art. 22 ust. 4 Pzp sposéb dokonania oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu powinien by¢ proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Wskazat, ze zdaniem odwotujgcego, nie ma podstaw, aby twierdzi¢, ze do wykazania
zdolnosci wykonawcy do wykonania zamoéwienia, ktérego dotyczy zaskarzone ogloszenie,
konieczne jest dokonanie jednorazowej dostawy 150 kpl. radiotelefonéw przewoznych DMR.

Dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia nie ma znaczenia, ile kompletow
radiotelefonéw przewoznych DMR dostarczyt wykonawca w ostatnich trzech latach,
znaczenie za$ ma techniczna wiedza i organizacyjna zdolnosc¢ ich dostarczenia, tj. czynniki
niezalezne od ilosci dotychczas dostarczonych radiotelefonéw przewoznych DMR. W innym
przypadku Zamawiajagcy moze doprowadzi¢ do ograniczenia kregu wykonawcow, ktérzy

moga wykonaé¢ zamowienie.



Stwierdzit, ze zdaniem odwotujgcego, nie ma podstaw, by wykazujgc doswiadczenie,
wykonawca miat przedstawia¢ wykaz dostaw tylko i wytacznie radiotelefonéw przewoznych
DMR, a nie radiotelefondw w ogdlnosci. Wskazat, ze przedmiot zamdwienia we Wspolnym
Stowniku Zamoéwien (CPV) znajduje sie pod nr 32236000 - Radiotelefony (Sekcja Il, pkt. 1 6
ogtoszenia).  Ustawodawca objat wszystkie radiotelefony jednym wspdlnym kodem
zamowienia.

Ponadto wskazat, ze odwotujgcy, posiada wieloletnie doswiadczenie w zakresie dostaw
radiotelefondbw w ogdle - analogowych, cyfrowych, i analogowo-cyfrowych, zaréwno
przewoznych, jak i noszonych - ma dostateczng wiedze i doswiadczenie (w tym potencjat
kadrowy i organizacyjny), ktére pozwalajg mu na prawidtowg realizacje zamowienia rowniez
na dostawe radiotelefonéw przewoznych DMR. Fakt, ze Odwolujgcy w ostatnich trzech
latach nie dokonat dostawy radiotelefonéw DMR w liczbie 150 kpl., nie oznacza, ze nie
posiada potencjatu kadrowego i organizacyjnego na zrealizowanie takiej dostawy.

W zakresie zarzutu drugiego wskazat iz w Zatgczniku nr 5 SIWZ zamawiajacy zazadal, by
dostarczone radiotelefony w zakresie maskowania korespondenciji byly kompatybilne z
radiotelefonami posiadanymi przez Zamawiajgcego - DM3601, DP3601. Maskowanie ma sie
odbywa¢ ,w trybie wykorzystujgcym algorytm ARC4 (AllegedRC4) z kluczem 40 bitéw".
Natomiast nie udzielit wiekszej ilosci informacji, informujgc iz ich nie posiada.

Stwierdzit, ze odwotujacy posiada w swojej ofercie radiotelefony przewozne DMR, lecz inne
niz radiotelefony DM3601 i DP3601. Radiotelefony DM3601 i DP3601 pochodzg od
producenta (Motorola), ktéry nie opublikowal w ogd6lnodostepnych materiatach
szczego6towych informacji dot. wykorzystywanego w jego urzgdzeniach sposobu maskowania
korespondencji, stawiajgc ogolny wymog ,kompatybilnosci. Zamawiajacy uprzywilejowat
grupe wykonawcow, ktérzy maja dostep do odpowiedniej dokumentacji producenta, lub po
prostu sg dystrybutorami radiotelefonéw DM3601 i DP3601.

Tym samym stwierdzit, ze zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamoéwienia w ten
sposéb naruszyt przepis art. 29 ust.1 ustawy pzp.

Zamawiajacy nie ztozyt na pisSmie, odpowiedzi na odwotfanie. Odnoszac sie do
zarzutébw odwotania podniést, ze zamawiajgcy dokonujac opisu spetniania warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia posiadat wiedze, ze na rynku istnieje co najmniej kilku
producentow radiotelefonébw w systemie DMR. Zamawiajgcy dotychczas w ramach
wczesniejszych przetargéw nieograniczonych zakupit dla swoich potrzeb okoto 7.500 tego
typu radiotelefonéw, od réznych dostawcdéw. Tym samym mozna stwierdzi¢, ze na rynku
wystepuje szereg podmiotow, ktére majg doswiadczenie w zakresie dostawy takich
radiotelefondéw. Stwierdzit, ze nie zasadne jest twierdzenie odwolujgcego, iz mamy do
czynienia tylko z dostawg radiotelefon6w, gdyz dostawca zobowigzany jest réwniez do

wykonywania serwisu gwarancyjnego, a tym samym wykonawcg tego zamdwienia powinien
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by¢ wykonawca, ktéry posiada juz w tym zakresie doswiadczenie. Tak postawiony warunek
wynika réwniez z potrzeby chwili, gdyz zamawiajacy chce pilnie zakupi¢ przedmiotowe
radiotelefony dla potrzeb Policji przy obstudze imprez ‘UEFA - Euro 2012’

Zamawiajacy stwierdzit, Zze posiadajgc juz w zasobach Policji okolo 7,5 tys. sztuk
radiotelefondw DMR musi naby¢ tylko takie radiotelefony DMR, ktore bedg kompatybilne z
radiotelefonami juz istniejagcymi, gdyz w innej sytuacji bylyby dla zamawiajgcego
nieuzyteczne.

Odnoszac sie do warunkéw technicznych dotyczacych maskowania rozméw
prowadzonych za posrednictwem telefondw DMR stwierdzit, ze zamawiajacy wielokrotnie
zwracat sie do producenta telefonéw ,Motorola” o podanie mu szczegoétowych informacji, co
do sposobu maskowania przesytanych informacji, jednak ich nigdy nie otrzymat. Tym samym
nie jest w stanie wykazac¢ wszystkich parametrow niezbednych do wykonania maskowania
rozmow. Stwierdzit rOwniez, ze zamawiajacy hie posiada informacji, kto ma dostep do
dokumentacji producenta w tym zakresie, gdyz wedlug jego wiedzy jest to wiadomosé
chroniona i nie jest powszechnie udostepniana.

Wskazat rowniez, iz w roku ubiegtym dokonat zakupu partii radiotelefonéw w systemie
DMR od innego producenta niz ,Motorolla” i telefony te sg kompatybilne z telefonami
uzytkowanymi. Wywodzi z tego wniosek, ze wykonawcy majg mozliwos¢ sprawdzenia czy
oferowany przez nich telefon jest kompatybilny z telefonami posiadanymi przez
zamawiajgcego. Zarzucit odwotujgcemu, ze ten nie mogac w swojej firmie dopracowac sie
kompatybilnosci produkowanych przez siebie telefondéw z telefonami Motorola stara sie
poprzez wniesienie odwotania wymoc na zamawiajgcym udostepnienia mu danych ktére

stanowig chroniong prawe autorskim wtasnosc firmy Motorola.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznaj ac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgl edniaj ac dokumentacj e z niniejszego post epowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron post epowania , zaprezentowane na pi $mie i do

protokotu rozprawy stwierdza, ze odwolanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwolujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy pzp, lzba stwierdza, ze odwotujacy jest
uprawniony do wniesienia odwotania, gdyz zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy jako potencjalny

wykonawca ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane zamawiajgcemu
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naruszenia przepiséw ustawy pzp dokonane w postanowieniach SIWZ uniemozliwiajg mu
udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Takie uniemozliwienie- niezasadne
utrudnienie udziatlu w postepowaniu, powoduje powstanie po stronie odwotujgcego szkody w
postaci utraty spodziewanej korzysci —z uzyskanego zamowienia.

Na wstepie oceny podniesionych zarzutéw, zasadne jest wskazanie, ze odwotujacy w
zakresie zarzutu pierwszego domaga sie od zamawiajgcego zamiany warunku udzialu w
postepowaniu, dotyczacego posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia, z
koniecznosci wykazania sie w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania 0
udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie
co najmniej jednej dostawy radiotelefonéw przewoznych DMR w ilo$ci minimum 150 kpl, na
mozliwos¢ wykazania sie w ww. okresie i warunkach dostawg co najmniej 150 kompletow
innego rodzaju radiotelefonow.

Zdaniem lzby w postepowaniu odwotujgcego wystepuje niekonsekwencja, gdyz z jednej
strony stara sie wykaza¢ , ze wymaganie wykazaniem sie w jednej dostawie 150 kpl
radiotelefonéw GMR jest zgdaniem nadmiernym i wygérowanym, stwierdzajac, ze ,dla oceny
zdolnosci wykonawcy do wykonania zamoOwienia nie ma znaczenia, ile kompletow
radiotelefonéw przewoznych DMR dostarczyt wykonawca w ostatnich trzech latach,
Znaczenie za$ ma techniczna wiedza i organizacyjna zdolnos$¢ ich dostarczenia,”.
Natomiast stawia warunek w oderwaniu od powyzszego stanowiska, wnoszac o mozliwos¢
wykazania sie dostawa radiotelefonéw innych niz radiotelefony DMR.

Stwierdzi¢ nalezy réwniez, ze przedmiotem zamowienia jest nie tylko, jak twierdzi
odwotujacy, sprzedaz i dostarczenie przez wykonawce dla zamawiajacego radiotelefonéw
DMR. Zgodnie z zatacznikiem nr 3 do SIWZ pkt 1 i 3 ,wykonawca zamoOwienia udziela
gwarancji na przedmiot zamoOwienia i w jej ramach ma obowigzek naprawy uszkodzen,
usuwania wykrytych usterek i bledéw funkcjonalnych w dziataniu urzadzeh i
oprogramowania.” Tym samym na wykonawcy zamoéwienia spoczywa obowigzek
wykonywania petnego serwisu dostarczonych radiotelefonow.

Tym samym zdaniem Izby zasadne jest stanowisko zamawiajacego, iz wykonanie tego
zamdwienia mozna powierzy¢ tylko wykonawcy ktéry posiada zaréwno doswiadczenie w
dostawie tego typu radiotelefonéw, a takze posiada doswiadczenie w ich serwisowaniu.

Izba nie odnosi sie do samego faktu czy zadanie zamawiajgcego wykazaniem sie w tym
postepowaniu dostawg tak duzej liczby radiotelefonéw w jednej dostawie nie jest warunkiem
nadmiernym utrudniajacym uczciwg konkurencje, gdyz odwotujacy nie zgdal zmniejszenia
tego wymogu do rozsadnej ilosci, lecz zadatl umozliwienia wykazania sie zamiennie, dostawg,
radiotelefonéw innego typu.

Dlatego tez biorgc pod uwage powyzsze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.



W zakresie zarzutu drugiego, na wstepie jego merytorycznej oceny stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotujacy podnoszac zarzut postawit Zgdanie ,,nakazania zamawiajgcemu zmodyfikowania
SIWZ - poprzez podanie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, informacji dotyczgcych sposobu maskowania
korespondenciji, bez uzywania okreslerr odnoszgcych sie do konkretnych produktéw lub
ustug”.

Tak sformutowane Zzgdanie odwotujgcego nalezy uzna¢ za zadanie blankietowe.
Odwotujacy bowiem zazadat tylko doprowadzenia tresci SIWZ do zgodnosci z przepisami
ustawy pzp. nie wskazujgc tresci tego zgdania. Rozpatrujgc sformutowane przez
odwotujacego zadanie tgcznie z zarzutami stawianymi zamawiajgcemu, oraz ich podstawami
faktycznymi, trudno jest uznaé, iz istnieje mozliwos¢ jednoznacznego uczynienia zadosé
temu zadaniu.

Izba stwierdza, ze to obowigzkiem odwolujgcego, a nie rolg lIzby jest sprecyzowanie
zadania i wykazanie podstaw go uzasadniajgcych. lzba nie moze za odwotujacego
formutowac tresci oczekiwanej zmiany, postanowien SIWZ. Ponadto wskazac¢ nalezy, iz w
przypadku odwofania dotyczacego postanowien SIWZ, ocena zarzutu podniesionego w
ramach srodka ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zadan
co do jego nowej tresci. To odwotujacy formutujac swoje zadania wskazuje jakie
rozstrzygniecie czyni zadosc¢ jego interesom i jednoczesnie formutuje postanowienia SIWZ,
ktore w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy pzp./podobnie wyrok KIO 402/11/.

W trakcie rozprawy odwotujacy na pytanie w tym zakresie Izby, wskazat, Zze przedmiotowe
postanowienie SIWZ winno by¢ zmienione i z pierwotnego brzmienia ,,MoZzliwos¢
maskowania korespondencji w trybie wykorzystujgcym algorytm ARC4 (Alleged RC4) z
kluczem 40 bitow, kompatybilnos¢ maskowania z radiotelefonami posiadanymi przez
Zamawiajgcego DM360J, DP360L (Zamawiajgcy nie posiada bardziej szczegOtowych
informacji na temat maskowania korespondencji). " winien pozostac¢ tylko zapis w brzmieniu
,Mozliwos¢ maskowania korespondencji w trybie wykorzystujgcym algorytm ARC4 (Alleged
RC4) z kluczem 40 bitow”.

Odwolujacy formutujgc zadanie w ten sposob, wylgczyt potrzebe rozpatrywania kwestii
kompatybilnosci radiotelefonbw bedacych przedmiotem zamowienia z radiotelefonami
bedacymi juz w uzytkowaniu zamawiajgcego. Tym samym rozpatrywanie zarzutu w
zaproponowanej do wykreslenia czesci postanowienia pkt 1.15 zalgcznika nr 5 do SIWZ,
Izba uznala za bezprzedmiotowe. W przypadku odwotania dotyczacego postanowiehn SIWZ,
ocena zarzutu podniesionego w ramach srodka ochrony prawnej dokonywana jest z

uwzglednieniem formutowanego zgdania co do jego nowej tresci.



Odnoszgc sie do zarzutu odwolujgcego, iz zamawiajgcy nie udostepnit w opisie przedmiotu
zamowienia danych, co do algorytmu ARC 04, kluczy szyfrujacych, a takze nie podat
wszystkich wymaganych informacji dla ustalenia, czy kwestia maskowania ma dotyczy¢
catosci przekazywanych stéw czy tylko ich czesci, 1zba po zapoznaniu sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego i przedtozong na ta okolicznos¢ korespondencjg z przedstawicielem
Motorola Polska sp. z 0.0. stwierdza, ze kwestia algorytméw kodowych jest tajemnicg
technologiczng firmy Motorola, stanowi jej wlasnos¢ i moze by¢ udostepniona innym
podmiotom tylko w okreslonych przez firme Motorola sytuacjach, tj. ,po spetnieniu przez nich
okreslonych wymagan” — odpowiedz firmy Motorola na pismo zamawiajgcego, z dnia 17
lutego 2012 roku.

Tym samym jak stwierdzit zamawiajacy, kazdy potencjalny wykonawca jesli chce
produkowaé radiotelefony kompatybilne z radiotelefonami systemu DMR firmy Motorola to
winien naby¢ w tym celu stosowng licencje, lub opracowa¢ wlasno w tym zakresie
rozwigzania. Zamawiajacy skutecznie wykazat, ze w ubiegtym roku nabyt w trybie przetargu
nieograniczonego radiotelefony GMR kompatybilne z posiadanymi juz radiotelefonami, a
dostawcg nie byla firma Motorola. Natomiast w zakresie kluczy szyfrujgcych, stwierdzit, ze
nie moze takich danych udostepnia¢ gdyz udostepnienie ich spowodowatoby, ze funkcja
maskowania rozmow mogtaby zosta¢ zlamana i tym samym utracona zostataby funkcja
maskowania tresci rozméw ktére nie mogg by¢ dostepne poza Policja.
Takie dane posiadajg tylko producenci danego sprzetu lub ich partnerzy handlowi i jest ona
pilnie strzezong tajemnica.

Biorgc pod uwage podniesiony dodatkowo przez odwotujgcego zarzut naruszenia art.
29 ust 1 i 2 w zwigzku z art. 7 ustawy pzp stwierdzi¢ nalezy iz dla uznania naruszenia
ustanowionego w normie prawnej ust.2 zakazu, wystarczajgce takie dziatanie
zamawiajgcego, ktére mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej konkurencji.
Jednakze nie zwalania to podmiotu podnoszacego ww. zarzut od wykazania, iz taki opis
przedmiotu zamowienia prowadzi w sposOb bezsprzeczny i nie pozostawiajgcy zadnych
watpliwosci do uznania, iz dziatania zamawiajacego w zakresie formutowania postanowien
SIWZ sprzyjajg nieuczciwym praktykom godzacym w te zasade.
W tym przypadku podniesiony zarzut nalezy ocenia¢ przez pryzmat rodzaju zamawianego
sprzetu oraz faktu koniecznosci utajnienia pewnych danych technicznych, gdyz w innym
przypadku oferowany sprzet mimo tozsamosci z przedmiotem zamowienia nie bytby zgodny
Z potrzebami zamawiajgcego.

Ponadto dziataniu zamawiajgcego nie mozna w tej konkretnej sytuacji zarzucic

dziatania wbrew zasadzie uczciwej konkurencji. Wymogi stawiane wykonawcom sg
rygorystyczne, ale jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego. Ponadto

zamawiajacy wykazat, ze nie ograniczyt kraggu potencjalnych wykonawcow zdolnych do
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wykonania zaméwienia do jednego wykonawcy, gdyz takich wykonawcéw na rynku Unii
Europejskiej jest wielu, na co moze wskazywa¢ zakup w ostatnich latach ponad 7,5 tys.
sztuk radiotelefonéw w systemie DMR od r6znych dostawcow.

Niedopuszczalng w tym trybie zamdwienia bytaby eliminacja wszystkich
potencjalnych wykonawcow, poza jednym lub wszystkich produktow poza jednym. Zdaniem
Izby odwotujgcy w toku postepowania odwotawczego nie wykazal, iz do takiej sytuacji doszio
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Nadto nalezy stwierdzi¢, ze opis przedmiotu zamowienia nie musi by¢ sporzadzony w
sposéb umozliwiajacy jego realizacje przez kazdego zainteresowanego wykonawce.
Powyzsze pozwala réwniez na stwierdzenie, iz nawet wysokie wymagania dotyczacego
przedmiotu zamowienia i tym samym ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcow, sg
dopuszczalne o ile jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajacego.

Zasada rownego traktowania wykonawcOw nie moze doprowadzi¢ do takiego
ustalenia kryteriébw oceny ofert, ktére eliminowatby réznice miedzy produktami oferowanymi
przez poszczegollnych wykonawcow oraz odbieraly zamawiajgcemu prawo takiego
sformutowania tresci siwz ktory uniemozliwiatby mu dokonanie wyboru spos$rod produktéw
réznych dostawcow, takiego urzadzenia, ktére odpowiada jego indywidualnym potrzebom

Zamawiajacy musi mie¢ mozliwos¢ podejmowania dzialan majgcych na celu
zapewnienie otrzymania dostawy sprzetu o wymiernych rezultatach. Zamawiajgcy,
uwzgledniajac wiasne potrzeby oraz cel, jakiemu stuzy¢é ma przedmiot zamoéwienia, ma
prawo dokonac jego opisu w taki sposéb aby ten rezultat uzyskac.

Sama okoliczno$¢, ze sformutowanie postanowien opisu przedmiotu zamowienia
uniemozliwia udziat odwotujacemu w postepowaniu o zaméwienie publiczne, nie stanowi
jeszcze przestanki do stwierdzenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji, tym bardziej ze
okolicznoscig bezsporng w tym postepowaniu jest fakt, ze istotny wptyw na oddalenie

odwotania dotyczgcego tresci SIWZ miat sposob sformutowanie przez odwotujgcego zadan

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — nie miato miejsce w zakresie przepisow

podniesionych w odwotaniu
Bioragc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w sentencji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy ..........cccovveiinnnn.
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