sygn. akt: KIO 649/19

POSTANOWIENIE
z dnia 14 maja 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego wdniu 14 maja 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2019 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — SPRINT S.A. z siedzibg
w Warszawie, Hytera Mobilfunk GmbH z siedzibg w Bad Munder, w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego — Komende Gtowng Policji, przy udziale:

1. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — Indra Sistemas
Polska sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Rohill Engineering B.V. z siedzibg
w Hoogeveen, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego;

2. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — Motorola Solutions
Systems Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Motorola Solutions Polska sp. z o.0.
Z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego;

postanawia:

1. odrzucié¢ odwotanie;
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigzy¢ Odwotujgcego i:
2.1. zaliczy¢ w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania;



2.2.zasadzi¢ od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 =zt

(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do tresci art. 198a i art. 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ........ccoviiiiiiiiiiiiire e



sygn. akt: KIO 649/19

Uzasadnienie

Komenda Gtéwna Policji (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986
j-t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Modernizacja policyjnych sieci radiowych w 13 miastach
i aglomeracjach miejskich do systemu standardu ETSI TETRA®, zwane dalej:

.Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 1 wrzesnia 2018 r., pod nr 2018/S 168-382059.

2 kwietnia br. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom wspdlnie ubiegajacym sie
0 udzielenie zamoéwienia — SPRINT S.A. z siedzibg w Warszawie, Hytera Mobilfunk GmbH
Z siedzibg w Bad Munder (dalej ,Odwotujgcy”) protokdt z wynikami prezentacji rozwigzan
oferowanych przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia —
Motorola Solutions Systems Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Motorola Solutions

Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Konsorcjum M”).

8 kwietnia br. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (dalej ,lzba” lub ,KIO”)

Odwotujgcy wniost odwotanie, w ktérym zakwestionowat:

1. oceng, ze prezentacja rozwigzania Konsorcjum M testowanego w toku
Postepowania zakonczyta sie wynikiem pozytywnym;

2. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum M jako niezgodnej z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ”), ewentualnie — dopuszczenie do zmiany

tresci oferty po terminie sktadania ofert;

wskazujgc na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 84 ust. 1, art. 87 ust. 1 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. zmiany protokotu prezentacji systemu TETRA z dnia 29 marca 2019 r. przez
wykresdlenie wyrazu ,TAK” i wpisanie ,NIE” we wszystkich wierszach kolumny
~NVynik testu” oraz nakazanie zmiany podsumowania prezentacji i stwierdzenie,
ze zakonczyta sie wynikiem negatywnym;

2. odrzucenia oferty Konsorcjum M.



Odwotujgcy wskazat, ze jako podmiot, ktéry ztozyt oferte w Postepowaniu posiada
interes we wniesieniu odwotania, gdyz uwzglednienie przedmiotowego odwofania
doprowadzi do uzyskania zamowienia przez Odwotujgcego, gdyz w takim przypadku oferta

Odwotujgcego pozostataby jedyng ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podal, ze w rozdziale VII SIWZ —
~WVykaz odwiadczen lub dokumentdw, jakie majg dostarczyé wykonawcy” Zamawiajgcy
zawart postanowienie: ,W celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zamowienia spetnia
wymagania Zamawiajgcego, okreslone w SIWZ, Zamawiajgcy przeprowadzi testy -
prezentacje. Zasady przeprowadzenia testdw — prezentacji oferowanego przedmiotu
zamoéwienia: Zamawiajgcy po otwarciu ofert i dokonaniu wstepnej czynnosci sprawdzenia
ofert, przedstawi Wykonawcom pisemny harmonogram przeprowadzenia testow
oferowanego przedmiotu zamowienia, z doktadnym podaniem terminow.

Zasady przeprowadzenia testow — prezentacji zostaty okreslone w Zatgczniku nr 6 do SIWZ”.

W zatgczniku nr 6 wskazano m.in.:

ole--]

2. Wersja prezentowanego systemu musi by¢ zgodna z wersjg systemu zgtoszonego
w ofercie przetargowej Wykonawcy. Modele terminali muszg by¢ zgodne ze
zgtoszonymi w ofercie przetargowej Wykonawcy.

5. Zamawiajgcy uzna  potwierdzenie = zgodnosci  oferowanego  systemu
z wymaganiami okreslonymi w OPZ, o ile kazda z przeprowadzonych prezentacji
zostanie zakonczona wynikiem pozytywnym, tj. potwierdzajgcym zgodnos¢
badanej funkcjonalnosci z wymaganiami Zamawiajgcego. Okreslona prezentacja
zostanie zakonczona z wynikiem pozytywnym, jezeli we wszystkich jej punktach
(krokach) podlegajacych ocenie zostanie udzielona odpowiedz ,TAK”.

6. W przypadku negatywnego wyniku prezentacji okre$lonej funkcjonalnosci,
Wykonawca ma prawo do jednokrotnego, ponownego jej przeprowadzenia w tym
samym dniu.

7. Zamawiajgcy odrzuci oferte Wykonawcy prezentujgcego, jesli ostateczny wynik

chociazby jednej z prezentacji funkcjonalnosci bedzie negatywny.

[.T.

W tresci formularza ofertowego wykonawcy mieli wskaza¢ producenta, model i wersje
oferowanego sprzetu. W dniu 2 kwietnia 2019 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego
kopie dokumentow Postepowania dotyczgcych m.in. Konsorcjum M, w tym protokotu
prezentacji systemu TETRA. Wynika z niego, ze Zamawiajacy uznat, jakoby prezentacje

zakonczono  pozytywnym  wynikiem. Jednakze z  protokotu wynika takze,



ze prezentowane/testowane urzgdzenia nie odpowiadaty wskazanym w tresci oferty
Konsorcjum M. W ocenie Odwotujgcego podstawowym warunkiem przeprowadzenia
prezentacji jest zgodnosSc¢ testowanych urzgdzen z urzadzeniami wskazanymi w ofercie,

ktérej brak w przypadku Konsorcjum M.

W formularzu oferty (str. 7-9) Konsorcjum M wskazato, ze dostarczy radiotelefony
noszone Motorola Solutions Model MTP seria 3000, wersja oprogramowania MR17.3
i terminale biurkowe MTM seria 5400 i MTM seria 5500 wersja oprogramowania MR17.3.
Natomiast w protokole testéw zapisano, ze testowano terminale MTP 3550 oraz MTM 5400.
Ponadto podczas testéw nie zweryfikowano wersji oprogramowania terminali. W ocenie
Odwotujgcego warunkiem koniecznym przeprowadzenia i zakonczenia prezentacji
pozytywnym wynikiem jest tozsamos¢ sprzetu, w tym oprogramowania, oferowanego ze
sprzetem testowanym. Tymczasem rozbieznos¢ pomiedzy formularzem ofertowym
a protokotem testéw dowodzi, ze brak jest tozsamosci pomiedzy terminalami wskazanymi
w formularzu oferty a terminalami testowanymi. Analogicznie — wobec braku weryfikacji
wersji oprogramowania testowanych terminali nalezy stwierdzi¢ brak tozsamosci pomiedzy
oprogramowaniem terminali. Nie zostat zatem spetniony podstawowy warunek prezentaciji
jakim jest tozsamos$¢ sprzetu i oprogramowania oferowanego ze sprzetem testowanym.
W konsekwencji nalezy uznacC, ze Zamawiajgcy nie powinien zakohczyC prezentacji
wynikiem pozytywnym, ale negatywnym. Uzasadnione jest zatem uniewaznienie wynikow
prezentacji i stwierdzenie, ze wynik prezentacji jest negatywny a zatem nie doszto do
potwierdzenia zgodnosci oferowanego systemu z wymaganiami okreslonymi w OPZ,

|co z kolei powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty Konsorcjum M.

Ponadto Odwotujacy stwierdzit, ze przebieg prezentacji dowiodt, ze Konsorcjum M
nieprawidiowo wypetnito formularz ofertowy. Jak wskazano powyzej w tresci formularza
ofertowego wykonawcy mieli wskaza¢ producenta, model i wersje oferowanego sprzetu.
W ofercie Konsorcjum M, w pkt 14 formularza ofertowego, postuzono sie takimi

sformutowaniami:

Pkt 1) Producent: Motorola Solutions; Wersja: platforma xCore wersja oprogramowania

z linii 9.0.2
Pkt 2) Producent: Motorola Solutions; Model MTS-4, wersja oprogramowania z linii 9.0.2
Pkt 3) Producent: Motorola Solutions; Model MCC 7500C i MCC 7500S,

wersja oprogramowania z linii 9.0.2

Pkt 4) Motorola Solutions; Model MTP seria 3000 wersja oprogramowania MR17.3

Pkt 5) Motorola Solutions; Model MTM seria 5400 i MTM seria 5500 wersja oprogramowania
MR17.3

Pkt 6) Motorola Solutions; Model MTM seria 5400 wersja oprogramowania MR17.3.



Protokdt prezentacji  niezbicie dowodzi, ze Konsorcjum M przez wyrazenie
»seria 3000” nie rozumiato konkretnego urzadzenia, ale grupe urzadzeh. Na prezentacji
bowiem przedstawiono urzgdzenia MTP 3550 i MTM 5400. W konsekwencji nalezy uznad,
ze testy wykazaly, ze oferta Konsorcjum M nie odpowiadata tresci SIWZ w zakresie w jakim
wymagano podania producenta modelu i wersji. Biorgc powyzsze pod uwage nalezy uznac,
ze roéwniez wyrazenia ,wersja oprogramowania z linii 9.0.2” stanowi niedostateczne,
w Swietle wymagan SIWZ, sprecyzowanie przedmiotu oferty. Powyzsze jest tym bardziej
istotne, Ze jesdli chodzi o produkowane seryjnie przez Motorola Solutions modele terminali
noszonych, to istniejg przynajmniej dwa terminale o oznaczeniu MTP 3xxx, przy czym
przynajmniej jeden z nich nie spetnia wymagan SIWZ. W orzecznictwie przyjmuje sie,
ze w sytuacji, gdy wykonawca nie podat wymaganych danych definiujgcych przedmiot oferty,
takich jak producent, model, wersja oferta podlega odrzuceniu. Oceny tej nie moze zmieni¢
fakt, ze podczas prezentacji skonkretyzowano przedmiot oferty, oferta bowiem powinna by¢

sporzgdzona prawidtowo od samego poczatku i nie moze podlegac zmianie.

Powyzsza sytuacja, tj. definiowanie przedmiotu oferty podczas prezentacji, moze byc¢
takze rozumiana jako niedopuszczalna zmiana oferty po terminie jej sktadania, co stanowi
naruszenie art. 84 ust. 11 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy nie moze zaakceptowac tych zmian,

konsekwencjg czego powinno by¢ odrzucenie oferty.
Do postepowania odwotawczego przystgpienia zgtosili:

1. Konsorcjum M — po stronie Zamawiajgcego;
2. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia — Indra Sistemas
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Rohill Engineering B.V. z siedzibg

w Hoogeveen — po stronie Zamawiajgcego (dalej ,Konsorcjum [I”).

Izba, wobec spetniania przez zgtoszone przystgpienia przestanek z art. 185 ust. 2
Pzp, postanowita o dopuszczeniu ww. wykonawcédw do udzialu w postepowaniu

odwotawczym, zgodnie z o$wiadczeniami zawartymi w przystgpieniach.

Izba ustalila, ze zgodnie z postanowieniem SIWZ zawartym w Rozdziale 7, pod ust.
2 SIWzZ (,Zasady przeprowadzenia testdow — prezentacji oferowanego przedmiotu
zamowienia”), Zamawiajgcy przesadzit, ze po otwarciu ofert i dokonaniu wstepnej czynnosci
ich sprawdzenia przedstawi wykonawcom pisemny harmonogram przeprowadzenia testow

oferowanego przedmiotu zamdwienia.

Pismem z 15 marca 2019 r. adresowanym do wszystkich wykonawcow ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamowienia Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie przepisu art. 92 ust. 1 pkt
3 Pzp, poinformowat o odrzuceniu oferty Konsorcjum |, wskazujgc w podstawie prawnej tej

czynnosci art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,



oraz o zaproszeniu do testow/prezentacji oferowanego rozwigzania Odwotujgcego

i Konsorcjum M.

Izba zwazyta — odwotanie podlegato odrzuceniu na zasadzie art. 189 ust. 2 pkt 3

Pzp, tj. jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w Pzp.

Sktad orzekajgcy, kierujgc sie przytoczonym w ramach ustalen faktycznych
postanowieniem SIWZ dotyczgcym wstepnej weryfikacji ofert oraz trescig pisma z 15 marca
2019 r., przyjat, ze w tej sprawie prowadzona przez Zamawiajgcego procedura badania ofert
podzielona zostata na dwie czesci, z ktérych pierwsza prowadzona byta w oparciu o tre$é
formularza oferty i ztozonych dokumentéw przedmiotowych, natomiast druga — na podstawie
prezentacji oferowanych rozwigzan, do ktorych dopuszczeni mieli byé wykonawcy,

ktérych oferty pomysinie przeszty wspomniang wczesniej wstepng weryfikacje.

Wyrazone powyzej zapatrywanie na zakres wstepnej weryfikacji ofert potwierdza
tres¢ czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego wzgledem Konsorcjum |. Oferta tego
wykonawcy zostala, jak wspomniano, odrzucona z powodu jej niezgodnosci z SIWZ z uwagi
na wskazany w niej termin realizacji etapu Il oraz ze wzgledu na okolicznos¢, ze wyjasnienia
razgco niskiej ceny, do ktérych Konsorcjum | zostato przez Zamawiajgcego wezwane,
potwierdzity, ze oferta zawiera razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy analizowat informacje zawarte w ztozonych ofertach i oceniat je

pod katem przestanek z art. 89 ust. 1 Pzp.

Nie sposob przy tym twierdzi¢, ze oferty pozostatych wykonawcow (Odwotujgcego
i Konsorcjum M) mogtly zostaé wstepnie ocenione w innym zakresie, badz nie ocenione
w ogole, skoro z przywotanego wczesniej postanowienia SIWZ wynikato, ze zaproszenie
wykonawcow do testow/prezentacji uwarunkowane byto wtasnie wstepng weryfikacjg ich
ofert. Ergo skoro zaréwno Odwotujgcy, jak i Konsorcjum M, zostali zaproszeni do tych
czynnosci, jak to wynika z przywotanej korespondencji Zamawiajgcego, to etap wstepnej
weryfikacji ich ofert, w oméwionym powyzej znaczeniu, rowniez zostat zakonczony. Przyjecie
odmiennej koncepcji pozostawatoby, zdaniem Izby, w sprzecznoéci z wyrazonymi w art. 7
ust. 1 Pzp zasadami rownego traktowania wykonawcéw (badanie tylko niektorych ofert,
badz badanie ofert na réznym poziomie szczegdtowosci) i przejrzystosci
(stosowanie odmiennych od wynikajgcych z SIWZ regut dotyczgcych badania ofert lub

odmienna interpretacja regut wynikajgcych z SIWZ w odniesieniu do poszczegdlnych ofert).

W konsekwencji podniesione przez Odwotujgcego w toku posiedzenia zastrzezenie
co do braku definicji czynnosci wstepnej weryfikacji ofert (protokét posiedzenia i rozprawy,

str. 6) nie mogto sie ostac, poniewaz treS¢ czynnosci podjetej wzgledem Konsorcjum |,



o ktérej Zamawiajgcy poinformowat uczestnikéw Postepowania pismem z 15 marca 2019 r.,

przesgdzata o wskazanym powyzej zakresie wstepnej weryfikacji ofert.

Przenoszgc powyzsze zapatrywania na kwestie oceny zachowania terminu do
wniesienia odwotania w tej sprawie sktad orzekajgcy zwrdcit uwage na wynikajgcg z jego
uzasadnienia pozorno$¢ kwestionowania wynikow prezentacji rozwigzan oferowanych przez
Konsorcjum M, o ktéorych Odwolujgcy dowiedziat sie 2 kwietnia 2019 r.
Konsekwentne podwazanie przez Odwotujgcego prawidtowosci sposobu wypetnienia
formularza oferty przez Konsorcjum M doprowadzito Izbe do wniosku, ze Odwotujgcy
kwestionuje de facto tres¢ tego dokumentu. Byt on jednak — jak wspomniano — oceniany pod
katem zgodnoéci z SIWZ w ramach opisanej powyzej wstepnej weryfikacji, o ktérej wynikach
Odwotujgcy zostat poinformowany pismem z 15 marca 2019 r. Swiadczg o tym przytoczone
na str. 6 uzasadnienia niniejszego postanowienia fragmenty odwotania o braku
sprecyzowania przez Konsorcjum M w formularzu ofertowym przedmiotu $wiadczenia,
zarbwno co do modelu urzgadzenia, jak i wersji oprogramowania. Na tej podstawie
Odwotujgcy zbudowat argumentacije o braku tozsamosci pomiedzy $wiadczeniem
zaoferowanym a poddanym testom w ramach prezentacji stwierdzajac, ze jej przebieg
upewnit go o wadliwym sposobie wypetnienia przez Konsorcjum M formularza oferty
(zob. tezy z odwotania przytoczone na str. 5 uzasadnienia postanowienia). Nie zmienia to
okolicznosci, ze zarzut o wadliwym sposobie wypetnienia formularza nalezato podnies¢ po
uzyskaniu informacji o dopuszczeniu Konsorcjum M do testéw/prezentacji, o czym
Zamawiajgcy informowat 15 marca 2019 r. Okolicznosc¢ te dostrzegt rowniez na posiedzeniu
sam Zamawiajgcy wskazujac, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest spdzniony,
tym niemniej bfednie wywodzac, ze pozostate zarzuty odwotania mogg podlegac
rozpoznaniu. DostrzeZzenia wymaga jednak, ze zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 84 ust. 1
i art. 87 ust. 1 Pzp stanowity jedynie pochodng zarzutu spéznionego, na co wyraznie
wskazuje stanowisko Odwotujgcego przytoczone na str. 6 uzasadnienia, w konsekwenc;ji

czego rowniez nie podlegaty merytorycznemu rozstrzygnieciu.

Reasumujgc, wobec przestania Odwotujgcemu informacji o dopuszczeniu
Konsorcjum M do testow/prezentacji termin do wniesienia odwotania z podniesionymi w jego
treSci zarzutami, w ocenie sktadu orzekajgcego, powinien by¢ liczony zgodnie z regutg
wynikajgcg z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp i rozpoczat bieg 15 marca 2019 r., a uptynat 25 marca
br. Odwotanie w tej sprawie zostato wniesione 8 kwietnia br., a wigc z uchybieniem terminowi

na skorzystanie ze srodka ochrony prawne;.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji postanowienia.



O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji postanowienia) orzeczono
biorgc pod uwage przepisy art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz na podstawie § 5 ust. 3 pkt 1
w zw. z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972
j-t).

PrzewodniczacCy: .......ccoeciiiiiiiiciircrcr e



