Sygn. akt: KIO 823/18

WYROK

z dnia 21 maja 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 15 maja 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2018 r. przez wykonawce
COVERTECH Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajacego: Komende Gléwng Strazy Granicznej z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu zmiane postanowien SIWZ
dotyczacych wymagan, aby radiotelefony i stacje retransmisyjne pochodzity od
tego samego producenta oraz wymagan dotyczacych obowigzku wspotpracy
oferowanego sprzetu ze standardem ETSI DMR funkcjonalnosciami producentéw
Motorola (dla czesci I) i Hytera (dla czesci Il), z uwzglednieniem réwniez
okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu orzeczenia. Ponadto nakazuje
Zamawiajagcemu uwzglednienie konsekwencji ww. zmian w pozostatych

postanowieniach SIWZ wraz z zatagcznikami.

2. Umarza postepowanie odwotlawcze co do zarzutu dotyczacego opisu sposobu
programowania przemiennikéw poprzez port USB, z uwagi na wycofanie przez

Odwotujacego niniejszego zarzutu,

3. W pozostalym zakresie odwotanie oddala.



4. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego: Komende Gtéwng Strazy

Granicznej z siedzibg w Warszawie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
COVERTECH Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2) zasgdza od Zamawiajacego: Komendy Giéwnej Strazy Granicznej z siedzibg
w Warszawie na rzecz wykonawcy COVERTECH Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie kwote 18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych
zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

oraz wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 823/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Gtowna Strazy Granicznej z siedzibg w Warszawie
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. z 2017 r., poz. 1579) (zwanej dalej réwniez
.ustawg Pzp”), postepowanie o0 udzielenie zaméwienia pn: ,Modernizacja systemu

radiokomunikacyjnego SG”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 kwietnia 2018 r. pod numerem 2018/S 074-163748.

Wykonawca COVERTECH Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej:
,Odwoftujgcym”) w dniu 27 kwietnia 2018 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej) zlozyt odwotanie na postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (zwang dalej réwniez: ,SIWZ), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust.
1, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp a takze art. 30 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wniost o
zmiane niektorych postanowien SIWZ, ich modyfikacje, czy wykre$lenie. Odwotujgcy
uzasadniajgc swoje stanowisko w odwotaniu, wskazat m. in. na nastepujgce okolicznosci,
Odwotujgcy zaskarzyt opis przedmiotu zamowienia, ktéry w jego ocenie poprzez
wprowadzone postanowienia ograniczat uczciwg konkurencje, t.j.:

1) Zadanie aby wszystkie radiotelefony oraz stacje retransmisyjne dostarczone w
ramach jednej czesci zamdwienia w zakresie podstawowym i w zakresie prawa opcji,
pochodzity od tego samego producenta przy jednoczesnym wymaganiu, aby stacja
retransmisyjna ETSI DMR dla Czesci | zamodwienia posiadata funkcjonalno$ci
charakterystyczne dla stacji retransmisyjnej MOTOROLA w sytuacji, gdy funkcjonalnosci te
nie wynikajg ze standardu ETSI DMR, za$ ich stosowanie nie jest Zamawiajgcemu
niezbedne;

2) Zadanie aby wszystkie radiotelefony oraz stacje retransmisyjne dostarczone w
ramach jednej czesci zamoOwienia w zakresie podstawowym i w zakresie prawa opcji,
pochodzity od tego samego producenta przy jednoczesnym wymaganiu, aby stacja
retransmisyjna ETSI DMR dla Czesci Il zamdwienia posiadata funkcjonalnosci
charakterystyczne dla stacji retransmisyjnej HYTERA, w sytuacji, gdy funkcjonalnosci te nie

wynikajg ze standardu ETSI DMR, zas ich stosowanie nie jest Zamawiajgcemu niezbedne;
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3) Opisanie wymiaréw radiotelefonébw w sposéb niejednoznaczny, bez ustalenia
tolerancji wymiaréw , w wyniku czego brak mozliwo$ci ustalenia czy oferowane radiotelefony
spetniajg wymagania SIWZ za$ w przypadku przyjecia maksymalnie niekorzystnego sposobu
pomiaru — eliminuje mozliwo$¢ ztozenia oferty niepodlegajgcej odrzuceniu;

4) Opisanie sposobu programowania przemiennikow poprzez port USB co jest
charakterystyczne wytagcznie dla jednego producenta MOTOROLA, bez Zgdnego
faktycznego uzasadnienia, co prowadzi do eliminacji mozliwosci ztozenia oferty na inne
rozwigzanie sprzetowe;

5) Ustalenie bez Zadnego uzasadnienia merytorycznego obowigzku dostarczenia
radiotelefonow wyprodukowanych nie wczesniej, niz siedem miesiecy od daty zawarcia
umowy a takze uzaleznienie przyjecia dostawy od oswiadczenia podmiotu nie bedacego
strong postepowania i umowy zaktadajgc, ze podmiotem skfadajgcym oferte nie bedzie sam
producent, gdy obowigzek ztozenia takiego oswiadczenia nie wynika z przepisu prawa;

6) Zaniechanie przez Zamawiajgcego opisu rozwigzan rownowaznych w zakresie:

a) stacji retransmisyjnej ETSI DMR dla Czesci | gdzie wskazano z nazwy
funkcjonalnosci charakterystyczne dla stacji retransmisyjnej MOTOROLA;

b) stacji retransmisyjnej ETSI DMR dla Czesci Il gdzie wskazano z nazwy
funkcjonalnosci charakterystyczne dla stacji retransmisyjnej HYTERA.

Powyzszymi zaniechaniami czynnosci, w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy
naruszyt przepisy art. 7 ust.1 , art. 29 ust. 1 i 2 a takze art. 30 ust. 1 ustawy Pzp, t..
umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajgcych poza dopuszczong ustawowo
granice swobody uméw poprzez uksztaltowanie tresci stosunku prawnego w sposob
sprzeciwiajgcy sie jego wiasciwosci oraz zasadom wspoizycia spotecznego, w tym takze
naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego
wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, poprzez narzucenie obowigzku
zaptaty kary umownej za uchybienie terminowi naprawy jednego urzgdzenia, stanowigcemu
utamek procenta wartosci catej dostawy zostata w tym punkcie odniesiona do wartosci catej
dostawy, w wysokosci o rzad wielkosci wiekszej niz w punkcie dotyczgcym catej dostawy co
powoduje, ze kara umowna zostanie wykorzystana w sposdb sprzeczny z funkcja
naprawienia powstatej szkody, jakg powinna petni¢ kara umowna oraz w sposoéb sprzeczny z
zasadami wspotzycia spotecznego, to jest naruszenia art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z

art, 483 § 1 kc w zw. z art. 353 kc oraz w zw. z art, 5 kc.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogloszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron postepowania

ztozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje:
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Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, Ze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Izba stwierdzita, Zze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, Zze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego

nie zgtosit przystapienia — w terminie przewidzianym w ustawie — zaden wykonawca.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Komenda Gtowna Strazy Granicznej z siedzibg w Warszawie
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na:

,Modernizacja systemu radiokomunikacyjnego SG”.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (zwana dalej réwniez: ,SIWZ”)
zawierata m. in. nastepujgce postanowienia:
e W punkcie IV SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia” Zamawiajgcy zawart nastepujgce
wymagania: Wszystkie radiotelefony oraz stacje retransmisyjne dostarczone w ramach
czysci (...) w zakresie podstawowym | w zakresie prawa opcji, muszy, ty¢ tego samego
producenta. Wymaganie to dotyczy kazdej z czeéci i zostato powtdrzone w opisie
technicznym :WSZYSTKIE RADIOTELEFONY ORAZ STACJE RETRANSMISYJNE
DOSTARCZANE W RAMACH JEDNEJ CZESCI MUSzA BYC TEGO SAMEGO
PRODUCENTA”
e Takze w Zatgczniku nr 2 ,UMOWA” zapisano:
§2. 10. Zamawiajgcy wymaga aby wszystkie dostarczone poszczegolne elementy
zamowienia pochodzity od jednego producenta urzgdzen
W tabeli 5. , na stronie 18 Opisu przedmiotu zamowienia dla Czesci |, zostata opisana
»otacja retransmisyjna ETSI DMR.” W wierszu 1.2 tabeli znalazly sie¢ nastepujace zapisy;
Praca przy wykorzystaniu sieci IP z przemiennikami Motorola SLR5500, MTR3000, DR3000
w ramach systemu komunikacji MOTOTRBO, w szczegodlno$ci w ramach nw. interfejsow
sieciowych (ew. licencje wymagane do uruchomienia interfejsow wskazanych w tiret od 2 do
5 nie sg przedmiotem zamoéwienia):

- cyfrowe konwencjonalne;



- IP Site Connect;

- Capacity Plus;

- Unked Capacity Plus;

- Connect Plus.

ePodobnie, na stronie 19 OPZ dla Czesci Il zaméwienia , w wierszu 1.2 zapisano: Praca w
ramach jednej sieci z z®stosowaniem potgczenia 1P (tzw* IP Multi Site) z przemiennikami
Hytera RD985 i RD965 w trybie DMR (DMR Tiertl). Gdzie IP Multi Site jest analogicznie jak w
przypadku opisanym wyzej, autorskim rozwigzaniem tym razem firmy Hytera, nieobjetym
standardem ETSI DMR.

Od niniejszych postanowien SIWZ wykonawca COVERTECH Sp. z o.0. z siedzibg w

Warszawie wniost odwotanie w dniu 27 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba uznala, iz
odwofanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty odwofania

potwierdzity sie.

W ocenie |zby potwierdzit si¢ zarzut naruszenia art. 7 ustawy Pzp oraz 29 ust. 1i 2
ustawy Pzp oraz art. 30 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Wymagania Zamawiajgcego niewatpliwie przy tak
przyjetej konstrukcji mogg stanowi¢ zaprzeczenie opisanego przedmiotu zaméwienia jako
,dostawa urzadzen tacznosci radiowej standardu ETSI DMR”, gdyz wprowadzanie
standardéw stuzy zwiekszeniu oferty produktéw zgodnych z danym standardem a nie
ograniczeniu producentow i produktéw a tym samym konkurencji. Zgodzi¢ nalezato sie z
Odwotujgcym, ze blokowanie mozliwosci zaoferowania i sprzedazy urzadzeh zgodnych ze
standardem ETSI DMR, ale pochodzacych od réznych producentéw stanowi niczym
nieuzasadnione utrudnienie uczciwej konkurencji. Jak zauwazyt Odwotujgcy aktualnie w
eksploatacji w jednostkach organizacyjnych Strazy Granicznej znajdujg sie urzgdzenia co
najmniej trzech producentéw radiotelefonéw w standardzie ETSI DMR. Optymalizacji
uzytkowej mozna dokonywac¢ poprzez ich alokacje fizyczng w okreslonych obszarach kraju.
Nie jest konieczne, aby w catym kraju w okreslonej klasie urzadzen, uzytkowano aparaty

jednego producenta.
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Zresztg Zamawiajgcy w zadnym miejscu nie wymaga w ogole podania nazwy i typu
oferowanego urzgdzenia. Niemniej jednak niewatpliwie przy takiej konstrukcji SIWZ
Zamawiajgcy opisujgc w ten sposob przedmiot zamdwienia otrzyma oferte lub oferty na
konkretny sprzet, gdyz konkurencyjne oferty innych producentéw zostang odrzucone lub nie
zostang zlozone z uwagi na niespetnienie tak opisanych wymogéw SIWZ. Zgodnie z
zapisami SIWZ podmiot producenta musi by¢ ten sam, ale w zakresie catej czesci, co
gwarantuje, iz jezeli jedynym mozliwym do ztozenia w obechym brzmieniu zapisow SIWZ jest
przemiennik firmy MOTOROLA w czesci | i HYTERA w czeéci |l to pozostaty sprzet bedzie
musiat by¢ tych samych producentéw. Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, Zze potgczenie
wymogow zawartych w SIWZ sprowadza sie do tego, iz poprzez dopuszczenie autorskich,
wzajemnie niekompatybilnych rozwigzah dwéch réznych producentéw Zamawiajgcy de facto
nie przyktada wagi do interoperacyjnosci, a zawarcie tych zapisow w SIWZ ma jedynie na
celu zakupienie produktow konkretnych, wybranych juz wczesnie poza procedurg
przetargowg producentéw. Owszem Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert rownowaznych,
jednak nie zamiescit Zzadnego opisu w odniesieniu do awizowanej rownowaznosci. Nie bedac
producentem ani oferentem sprzetu MOTOROLA ani HYTERA, inni wykonawcy, w tym
Odwotujgcy nie ma zadnej mozliwosci ztozenia oferty nie podlegajgcej odrzuceniu, pomimo
faktu, ze oferowane przez niego radiotelefony spetnia wymagania techniczno-funkcjonalne i
wspotpracujg z przemiennikami MOTOROLA jak tez HYTERA w zakresie standardu ETSI
DMR w trybie wymaganym przez zamawiajgcego. Jak wskazat odwotujgcy oferowane przez
niego przemienniki firmy EXCERA posiadajg zdolno$¢ budowy opartych o nie sieci tgcznosci
oraz funkcjonalno$ci objete standardem ETSI DMR, ktére funkcjonalnie realizujg te same
zadania, co wymienione w SIWZ autorskie rozwigzania Motorola i Hytera, jednak w inny
technologicznie sposob. Ponadto Odwotujgcy uprawdopodobnit w przedmiotowej sprawie, ze
doszto do uzaleznienia mozliwosci zaoferowania i wykonania dostawy kilkuset
radiotelefonow od dostawy 3 sztuk przemiennikow (w czesci 1), zas w czesci || zamowienia
od dostawy 1 szt. przemiennika. Dodatkowo Zamawiajgcy nie zakupuje obecnie licencji na
tryby pracy (interfejsy sieciowe). Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze takie dziatanie
narusza przepisy art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. W konsekwengciji Izba nakazata
Zamawiajgcemu zmiane postanowien SIWZ poprzez wykreslenie wymagania, aby
radiotelefony i stacje retransmisyjne pochodzity od tego samego producenta; oraz
wykreslenie obowigzku wspétpracy oferowanego sprzetu z nie objetymi standardem ETSI
DMR specyficznymi funkcjonalnosciami producentéow MOTOROLA (w Czesci 1) i HYTERA
(w czesci 2) tj wykreslenie z tabeli nr 5 str. 18 OPZ dla czesci | nazw wiasnych producenta
MOTOROLA, tj. ,Motorola SLR5500”, “MTR3000”, “DR3000”, “MOTOTRBO”, “IP Site
Connect”; “Capacity Plus”; “Linked Capacity Plus”; “Connect Plus”. Oraz ,IP Multi Site” w

odniesieniu OPZ dla Czesci Il zamowienia , w wierszu 1.2 na stronie 19.
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W pozostatym zakresie Izba oddalita niniejsze odwofanie, uznajgc ze Zamawiajgcy
nie naruszyt wskazanych przez Odwotujgcego przepisow ustawy Pzp a Zamawiajgcy
zobowigzany jest do zabezpieczenia swoich interesbw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Co do zarzutu wycofanego przez Odwotujgcego Izba umorzyta niniejsze

postepowanie odwotawcze.

Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:



