Sygn. akt: KIO 1300/15
WYROK
z dnia 3 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2015 r. przez wykonawce Wasko
S.A. w Gliwicach

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa, Komendanta Giéwnego Policji w
Warszawie

przy udziale wykonawcy Comarch Polska S.A. w Krakowie, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu dokonanie modyfikacji
postanowienia pkt VI.1.2) lit. a) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz
postanowienia sekcji 11l.2.1.) pkkt 2 a) ogtoszenia o zamoéwieniu przez nadanie im
brzmienia ,,co najmniej jednej dostawy mobilnych urzadzen wyposazonych w interfejs
komunikacyjny GSM o wartosci 3 000 000,00 zit brutto” oraz wykonanie czynnosci
informacyjnych zwigzanych z modyfikacja wynikajacych z ustawy Prawo zaméwien
publicznych,
2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala,
3. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa, Komendanta Giéwnego Policji w
Warszawie i
3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych) uiszczong przez wykonawce Wasko S.A. w
Gliwicach tytutem wpisu od odwotania,
3.2. zasadza od Skarbu Panstwa, Komendanta Giéwnego Policji w Warszawie na
rzecz wykonawcy Wasko S.A. w Gliwicach kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
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tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiienennns



Sygn. akt: KIO 1300/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa, Komendant Gtéwny Policji w Warszawie - prowadzi w

trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na

podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013

r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa

urzadzen petnigcych role mobilnych terminali noszonych”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato

opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 9 czerwca 2015 r., nr
2015/S 109-197892.

W dniu 19 czerwca 2015 r. wykonawca Wasko S.A. w Gliwicach, zwany dalej

»odwotujgcym”, wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:

1)

2)

czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

czynnosci zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu opisu przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 22 ust. 5 ustawy Pzp przez
opisanie sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamodwienia, ktory utrudnia uczciwg konkurencje i ktéry nie ma na celu zweryfikowania
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoOwienia, ale zawezenie
konkurencyjnosci w postepowaniu,
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposoéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje w postepowaniu i nie jest
jednoznaczny,
art. 29 ust. 1, art. 29 ust 2 i art. 29 ust. 3 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu
zamowienia przez wskazanie znakéw towarowych i pochodzenia, pomimo, ze nie jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia, a zamawiajgcy moze opisac¢ przedmiot
zamoéwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a ponadto réwniez poprzez
niewskazanie doktadnego opisu oceny spetniania rownowaznosci, co doprowadzito do
opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencije, oraz ktéry
nie jest wystarczajgco jednoznaczny,
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.



W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze dokonany przez zamawiajgcego opis warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie jest proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia i stanowi przejaw prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
niezapewniajacy rownego traktowania wykonawcow. W ocenie zamawiajgcego dla
nalezytego wykonania zamdwienia konieczne jest posiadanie przez wykonawce
doswiadczenia w wykonaniu dostawy konkretnego typu urzadzen, tj. wzmacnianych (ang.
rugged) mobilnych urzadzen z wymiennym akumulatorem wyposazonych w interfejs
komunikacyjny GSM. Zdaniem odwotujgcego ten wymég nie jest uzasadniony obiektywnymi
potrzebami zamawiajgcego, w szczegolnosci specyfika przedmiotu zamoéwienia nie
uzasadnia wymogu zamawiajgcego posiadania doswiadczenia zdobytego przy realizacji
dostawy konkretnego typu urzadzen. Odwotujgcy wnidést o nakazanie zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji opisu w ten sposéb aby dopuszczalne byto wykazanie sie
doswiadczeniem w nalezytym wykonaniu co najmniej jednej dostawy mobilnych urzadzen
wyposazonych w interfejs komunikacyjny GSM o wartosci 3 000 000,00 zt brutto. Wedtug
odwotujgcego dostawa urzadzen mobilnych nie charakteryzuje sie Zzadng szczeg6lng
specyfikg. Zatem wykonawca, ktéry w przesziosci wykonywat juz duze dostawy (powyzej
3.000.000,00 zt) urzadzen mobilnych wyposazonych interfejs GSM poradzi sobie réwniez z
nalezytym wykonanie przedmiotowego zamoéwienia. Dostawa bowiem wzmacnianych (ang.
rugged) mobilnych urzadzen z wymiennym akumulatorem wyposazonych w interfejs
komunikacyjny GSM, nie charakteryzuje sie zadng specyfikg, a wykonawca, ktory takag
dostawe wykonat nie nabywa doswiadczenia innego rodzaju niz wykonawca, ktéry wykonat
zamoOwienie polegajgce na dostawie urzadzen mobilnych wyposazonych w interfejs
komunikacyjny GSM o analogicznej wartosci. Opis sposobu dokonywania oceny spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu nie moze wprowadzaé nieuzasadnionych interesem
zamawiajgcego barier ograniczajgcych wykonawcom wziecie udzialu w postepowaniu.
Wymég posiadania wiedzy i doswiadczenia zdobytego przy realizacji dostawy konkretnego
typu urzadzeh mobilnych jest wymogiem nadmiernym, nieproporcjonalnym do przedmiotu
zamOwienia i nieuzasadnionym obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego. Posiadanie
doktadnie takiego doswiadczenia nie jest warunkiem sine qua non nalezytego wykonania
zamoéwienia.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podniost, ze wymog, aby przekatna
wyswietlacza oferowanego urzadzenia wynosita 5" - 6" w sposéb nieuzasadniony wyklucza
mozliwos¢ zaoferowania urzadzen o nieznacznie mniejszej przekatnej, ktére spetniajg
pozostate wymagania z opisu przedmiotu zamowienia. Wymdg ten w potgczeniu z
koniecznoscig spetnienia wszystkich pozostatych wymogéw z opisu przedmiotu zamoéwienia

prowadzi do ograniczenia konkurencji w postepowaniu. Zgodnie z wiedzg odwotujgcego jest
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tylko jedno urzgdzenie, ktére spetnia wszystkie wymagania zamawiajgcego, tj. urzadzenie
Panasonic Touchpad FZ-E1. Kwestionowany wymog nie stuzy ochronie uzasadnionych
interesbw zamawiajgcego, ale ma na celu ograniczenie i utrudnienie konkurencji w
postepowaniu. Brak jest przy tym podstaw do twierdzenia, ze okre$lone przez
zamawiajgcego wymaganie co do przekatnej wyswietlacza, zawezajgce katalog mozliwych
do zaoferowania produktow do jednego urzgdzenia Panasonic podyktowane jest potrzebami
zamawiajgcego w takim stopniu, iz jego niespetnienie uniemozliwi realizacje potrzeb
zamawiajgcego w ogoéle lub tez ich zaspokojenie bedzie potgczone z nadmiernymi
trudnosciami. Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ w ten
sposob, ze dopuszczalne bedzie zaoferowanie urzgdzen o przekatnej wyswietlacza 4,7".
Wedtug odwotujgcego taka zmiana w wielkosci wyswietlacza nie wptynie negatywnie na
jakos¢ i ergonomie pracy funkcjonariuszy, ktorzy korzysta¢ beda z MTN.

W dalszej kolejnosci odwotujacy podnidst, ze zamawiajgcy wymaga akumulatora o
mocy nie mniejszej niz 16,5 Wh. Zamawiajgcy uzywa nieprawidtowych jednostek energii
elektrycznej (Wh - watogodziny), podczas, gdy prawidtowg jednostkg do wyrazania mocy sg
waty (poprawnie W - waty). Odwotujgcy wnidst o uscislenie i zmiane przedmiotowej kwestii.

Odwotujgcy postulowat takze, aby w wymaganiach urzgdzenia uwzgledniono funkcje
A-GPS czyli tzw. Assisted GPS, ktéry zwieksza jeszcze bardziej skutecznos¢ i szybkosc
uzyskania potozenia poprzez uzupetniajgce do GPS wykorzystanie sieci komérkowej. Jest to
standardowa funkcja wykorzystywana przez wiekszo$¢ wyzszej klasy smartfonow
konsumenckich dostepnych na rynku, zatem w przypadku profesjonalnej klasy terminala
mobilnego oraz priorytetu wymagan zamawiajgcego powinna by¢ obligatoryjna. Zdaniem
odwotujgcego do obecnych wymagan, A-GPS powinno by¢ dodane.

Odwotujgcy podnidst takze, ze wymaganie minimalnej wielkosci pamieci RAM - 2GB
stanowi nieuzasadnione ograniczenie konkurencji. Zamawiajgcy powinien dopusci¢ 1 GB.
Podobnie wymaganie minimalnej wielkosci pamieci wewnetrznej (na dane i system) - 32GB -
réwniez stanowi nieuzasadnione ograniczenie konkurencji. Zamawiajgcy powinien dopusci¢
8 GB.

Odwotujgcy argumentowat réwniez, ze parametr pozadany ,szyfrowanie przestrzeni na
dane oraz karty microSD realizowane sprzetowo” ma faworyzowa¢é w postepowaniu
urzadzenie Panasonic FZ-E1, ktére posiada taki wtasnie mechanizm. Odwotujgcy wniést o
usuniecie tego wymagania z opisu przedmiotu zaméwienia.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze zakaz mocowania rysika w
handstrapie jest nieuzasadniony. Zwrdcit uwage, ze zamawiajgcy zada aby ekran urzgdzenia
byt pojemnosciowy. Te technologie opracowano gtéwnie do obstugi dtonig. Rysik jest
elementem dodatkowym i prawie niespotykanym jest umieszczanie go w obudowach
urzgdzen. Rysik stanowi element oddzielny i jako taki opcjonalny (w przeciwiehnstwie do
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ekranéw rezystancyjnych, gdzie byt pomocnym elementem i zwykle integrowanym z
obudowg urzgdzenia). Tak postawione wymaganie stanowi ograniczenie konkurencji. Nie
jest dla odwotujgcego zrozumiatym dlaczego zamawiajacy postrzega zagrozenie w
mocowaniu rysika np. do handstrapu. Odwotujgcy wnidést o nakazanie zamawiajgcemu
dokonanie modyfikacji opisu przedmiotu zamoéwienia w ten sposéb, aby mocowanie rysika w
handstrapie byto dozwolone.

Odwotujgcy argumentowat takze, ze zamawiajgcy w postepowaniu preferuje konkretny
produkt i postuguje sie nazwg wtasng Windows. Zamawiajgcy formutujgc swoje wymagania
dotyczace systemu operacyjnego postuzyt sie nazwg witasng konkretnego produktu, nie
wskazujgc przy tym wigzacych minimalnych warunkéw oceny réwnowaznosci. W
dokumentacji postepowania zamawiajgcy wskazat jedynie ogolnie, ze dopuszcza ztozenie
oferty na rozwigzanie rownowazne. Teoretycznie zatem mozna zaoferowaé produkt
rownowazny. Odwotujgcy wskazat jednak, ze dla systemu operacyjnego nie zostaty
przedstawione zadne wigzace parametry graniczne, po spetnieniu ktérych zamawiajgcy uzna
dany system za réwnowazny. Zamawiajgcy nie specyfikowat rowniez zadnych wymagan
funkcjonalnych, ktére powinien posiada¢ produkt rownowazny do Windows. Nie ma wiec
ustalonych zadnych warunkéw réwnowaznosci - wykonawca zatem nie wie, jakie wymagania
musi spetni¢ produkt przez niego zaoferowany, aby zamawiajgcy uznat go za produkt
rownowazny i w razie ztozenia oferty ponosi ryzyko, ze jego produkt nie zostanie przez
zamawiajgcego zaakceptowany jako rownowazny. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy
wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uzupetnienia opisu przedmiotu zamdwienia o brakujace
informacje, dotyczace minimalnych warunkéw rownowaznosci dla tego produktu. Zdaniem
odwotujgcego zamawiajgcy powinien dopusci¢ system Android jesli ten oferowany jest razem
z urzadzeniem. Zamawiajacy zgodnie z powyzej przedstawiong argumentacjg powinien
wyszczegOlni¢ jak rozumie system rownowazny (i jakie systemy mobilne uwaza za takowe),
jak réwniez pod jakimi warunkami za system réwnowazny uznany bedzie system Android -
najpowszechniej stosowany system dla platform mobilnych na swiecie. W ocenie
odwotujgcego zamawiajgcy powinien jasno i precyzyjnie okresli¢, czy réwnowaznosc
systemu operacyjnego bedzie zapewniona przez spetnienie ,niezbednych wymaganych
funkcjonalnosci systemu” wymienionych przez zamawiajgcego w dokumentacji SIWZ. Przy
obecnym brzmieniu dokumentacji postepowania odwotujgcy nie ma pewnosci, czy taka jest
intencja zamawiajgcego. W odniesieniu do wprowadzonej przez zamawiajgcego zmiany z
dnia 16.06.2015 r. w zakresie oczekiwanego systemu operacyjnego urzadzen mobilnych
(Windows, wersja 10) odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy nie moze w obecnym
momencie (uruchomienie postepowania przetargowego) oczekiwaé od wykonawcow
dostawy produktu z systemem operacyjnym, ktory nie jest dostepny na rynku lub ktérego
emisje planuje sie dopiero w przysztosci. Zgodnie z informacjg firmy Microsoft "Windows 10
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pojawi sie 29 lipca 2015 r.", co nie stanowi prawnego zobowigzania do dotrzymania tej daty.
Odwotujacy zaznaczyt, ze termin sktadania ofert ustalono na 20.07.2015 godz. 09:30. W$r6d
systeméw kwalifikujgcych sie do uaktualnienia nie ma tez informacji n/t Windows
(Embedded) Handheld 10. Wprowadzenie nowego systemu operacyjnego i uruchomienie go
na profesjonalnych urzgdzeniach mobilnych, poza dostepnoscig samego oprogramowania
wymaga dedykowanych testéw oraz czasu na usuniecia, tzw. ,wad wieku dzieciecego”, gdyz
sg to urzadzenia, ktérym stawia sie znacznie wyzsze wymagania niz np. urzadzeniom
konsumenckim. Wyjasnienia, jakich zamawiajgcy udzielit wprowadzajgc zmiany w SIWZ
wskazujg posrednio, ze z pewnoscig system Windows 8.1 i 10 nie sg sobie rdwnowazne.
Wobec tego waznym jest by zamawiajacy wskazat przyktadowe chocéby, jego zdaniem
systemy réwnowazne, a przynajmniej odniost sie do najbardziej powszechnego, tj. systemu

Android, wskazujgc takze warunki jakie powinien spetic dla zachowania réwnowaznosci.

W oparciu o przytoczong w odwotaniu argumentacje odwotujgcy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien SIWZ i tresci ogtoszenia 0 zamdwieniu

w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi na odwotanie, jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego

zgtosit przystgpienie Comarch Polska S.A. w Krakowie. Wnidst 0 oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegOblnosci: protokét postepowania, ogtoszenie o zamowieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), modyfikacje SIWZ z 16 czerwca
2015 r., wydruki ze stron internetowych firmy Microsoft z 2 lipca 2015 r. zlozone przez
odwotujacego, zrzuty ekranu ze strony internetowej Microsoft (str. 6 i 7 pisma
procesowego odwotujacego), ogtoszenie o zaméwieniu Centrum Projektow
Informatycznych z 6 grudnia 2014 r., odwotanie, pismo procesowe odwotujacego, jak
rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zlozone w trakcie

posiedzenia i rozprawy, ustalono, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa, Komendant Gtéwny Policji w Warszawie — prowadzi

w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
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podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa
urzgdzen petnigcych role mobilnych terminali noszonych”.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie
zawiera brakoéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Comarch Polska S.A. w
Krakowie, uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas wykonawca wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Stwierdzono, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia,
uprawniajagcy go do ztozenia odwotania, a takze moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Na etapie dokonywania przez zamawiajgcego
w SIWZ opisu przedmiotu zaméwienia jak réwniez opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, sporzadzenie tego opisu w taki sposob, ktéry
moze narusza¢ uczciwg konkurencje jak réwniez w sposob, ktéry moze uniemozliwi¢
wykonawcy ztozenie oferty prowadzi do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w
postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie moze uzyskanie zamoéwienia. Powyzsze

wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp..

Ustalono, ze przedmiotem zaméwienia jest sprzedaz i dostarczenie urzadzen
petnigcych role mobilnych terminali noszonych oraz tadowarek nabiurkowych. Szczegéty
dotyczace przedmiotu zamowienia zostaty opisane w projekcie umowy, stanowigcym
zatacznik nr 1 do SIWZ (pkt IV.1 i 2 opis przedmiotu zamowienia, s. 2-3 SIWZ).

Ustalono takze, ze w zatgczniku nr 1 do umowy ,szczeg6towy opis przedmiotu
zamOwienia”, w wersji ustalonej w wyniku modyfikacji SIWZ z 16 czerwca 2015 r.,
zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia odnoszgce sie do systemu operacyjnego:
,Obecnie komunikacja miedzy systemem SWD (System Wspomagania Dowodzeniem), a
aplikacja Klienta Mobilnego SWD odbywa sie z wykorzystaniem serwera XMPP (tzw.
broadcaster). Poniewaz w systemie Windows Handheld 8.1 nie da sie zainicjowa¢ z
zewnagtrz komunikacji wysytajgc pakiet sieciowy do urzgdzenia uspionego, a implementacja
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Windows Notification Server (WNS) nie jest mozliwa (SWD dziata w wydzielonej sieci Policji,
bez dostepu do sieci Internet), Zamawiajgcy oczekuje systemu operacyjnego Windows 10,
ktory umozliwia komunikacje (odbieranie komunikatow przychodzgcych) z urzgdzeniem za
pomocg socket’ow, rowniez wtedy gdy urzgdzenia jest ,uspione” (zamawiajgcy dopuszcza
urzgdzenia z systemem operacyjnym embedded) Ilub rownowaznego. System musi
umozliwia¢ uruchomienie aplikacji Klienta Mobilnego SWD, napisanej jako aplikacja
uniwersalna ,Univerall apps”, dziatajgca w trybie modern UI.
Wykonawca zobowigzuje sie, w przypadku zaoferowania urzgdzen z systemem operacyjnym
embedded, do uzgodnienia z Zamawiajgcym szczegotow dot. wbudowanych funkcjonalnosci
systemu operacyjnego | przygotowanie jego wersji wg ustalen z Zamawiajgcym.
Funkcjonalnosci do wbudowania bgdz usuniecia z ostatecznej wersji embedded systemu
operacyjnego zostang ustalone wspolnie na spotkaniach w siedzibie Biura tgcznoSci i
Informatyki Komendy Gtdwnej Policji. Wykonawca zapewni co najmniej 5 dni roboczych na
uzgodnienia, po ktérych Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu do akceptacji urzadzenie ze
zmodyfikowanym systemem operacyjnym zgodnie z ustaleniami.
Procedury zatwierdzenia/akceptacji przez Zamawiajgcego i ewentualnych poprawek/zmian
kolejnych modyfikacji nie mogg trwac dfuzej niz 21 dni kalendarzowych.
Zamawiajgcy zastrzega sobie rowniez mozliwos¢ przekazania Wykonawcy celem
implementacji przez producenta urzadzen, aplikacji policyjnych w docelowej wersji systemu
operacyjnego.
Produkt rownowazny musi spetniac wymagania opisane w ponizszych tabelach
Ponizej przedstawiono niezbedne wymagane funkcjonalnosci systemu:”

Pod ww. tekstem znalazto sie zestawianie parametré4w w formie tabelarycznej, z

ktorych niektére oznaczono jako ,wymagane”, zas pozostate jako ,pozadane”.

Ustalono takze, ze Zamawiajgcy stosownie do art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp zamiescit w ogtoszeniu o zamowieniu i w SIWZ opis, w jaki sposéb zamierza
dokona¢ oceny spetniania warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, jakie musi posiada¢ wykonawca aby ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia. W
pkt VI.1. 2) ppkt a) SIWZ oraz w sekcji 111.2.1.) pkkt 2 a) ogtoszenia o zamowieniu
zamawiajgcy zastrzegt, ze o udzielenie zamdwienia moze ubiega¢ sie wykonawca, ktory
spetnia warunki okre$lone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczgce posiadania wiedzy i
doswiadczenia, w tym wykonania w oKkresie trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy to w tym okresie co najmniej jednej
dostawy wzmacnianych (ang. rugged) mobilnych urzgdzenn z wymiennym akumulatorem
wyposazonych w interfejs komunikacyjny GSM o warto$ci 3 000 000,00 zt brutto.



Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Za zasadny uznano zarzut dotyczacy nieproporcjonalnego opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, jaki zamawiajgcy zamiescit w pkt VI.1. 2) ppkt a) SIWZ oraz w sekcji 111.2.1.)
pkkt 2 a) ogtoszenia o zaméwieniu.

Stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia i
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Z powotanego przepisu wynikaja reguty, ktorymi
powinien sie kierowa¢ zamawiajgcy przy dokonywaniu opisu. Nalezy rowniez pamietac, ze
przestrzeganie ww. regut ma takze na celu realizacje podstawowych zasad uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania, wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Dokonywanie
opisu oceny spetniania warunkéw ma stuzy¢ wytonieniu wykonawcow zdolnych do realizacji
zamoéwienia, a tym samym ograniczeniu mozliwosci powstania sytuacji, w ktérej wykonawca
nie bedzie w stanie wykona¢ zamoéwienia lub wykona¢ zaméwienia z nalezytg starannoscia.
W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE okreslenie ,proporcjonalny” uzywane jest w
znaczeniu ,zachowujgcy wiasciwg proporcje”. W wyroku z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C-
414/97 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii, TS wskazat, ze ocena czy
podjete srodki sg zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci polegajacego na
wykazaniu czy podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu.
Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowac¢ niezbedng rownowage miedzy interesem
polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem
potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan
z goéry eliminowa¢ z udzialu w postepowaniu. Opis spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu winien by¢ odpowiedni do osiggniecia celu, jakiemu stuzy tj. wyboru
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia i nieograniczajgcego
dostepu do zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania.

Na koniecznos$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci TS UE zwracat rowniez
uwage w innych orzeczeniach. Przyktadowo, w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie
Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08),
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze przy okreslaniu jacy wykonawcy nie moga
wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec
ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym Wspélnote Europejskag
w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiagniecia celéw. W wyroku z dnia 27
pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse SA przeciwko Instituto Nacional de Gestion Sanitaria
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(C-234/03), Trybunat Sprawiedliwosci wywiddt, ze naruszeniem Traktatu jest zadany przez
zamawiajgcego wymog doswiadczenia, ktéry winni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest

niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zamoéwienia.

Jak wynika z powyzszego, zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoscig
zamoOwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji
zamoOwienia. Nie powinny ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wykonawcom dajgcym

rekojmie nalezytego jego wykonania.

Przypomnienia wymagato w tym miejscu, ze przedmiotem zamowienia byta dostawa
mobilnych terminali noszonych. Zamawiajgcy za dajacego rekojmie nalezytego wykonania
zamoéwienia uznat wytgcznie takiego wykonawce, ktory legitymowat sie wiedzg i
doswiadczeniem polegajgcg na wykonaniu co najmniej jednej dostawy wzmacnianych (ang.
rugged) mobilnych urzgdzen z wymiennym akumulatorem wyposazonych w interfejs
komunikacyjny GSM o wartosci 3 000 000,00 zt brutto. Z kolei odwotujgcy wywodzit, ze dla
zweryfikowania wiedzy i doswiadczenia wykonawcy w przypadku tego zamowienia wystarczy
wykazanie sie wiedzg i doswiadczeniem polegajgcg na wykonaniu co najmniej jednej
dostawy mobilnych urzgdzenn wyposazonych w interfejs komunikacyjny GSM o wartosci 3
000 000,00 zt brutto. Jak wynikato z poréwnania tych warunkéw, spér pomiedzy stronami
sprowadzat sie de facto do oceny dwoch elementéw referencyjnej dostawy: przymiotu
urzgdzen polegajgcych na ich ,wzmocnieniu” oraz faktu dostarczenia wraz z tymi
urzgdzeniami dodatkowo ,wymiennych akumulatoréw”. Sporne nie byly zas§ pozostate
elementy warunku: tj. obowigzek wykonania dostawy urzgdzen mobilnych, wyposazenia w
interfejs komunikacyjny GSM oraz wartos¢ dostawy osiggajgca wielkos¢ 3 min zt brutto.

W ocenie Izby warunek opisany przez zamawiajgcego nadmiernie ogranicza krag
wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia. Nie wskazano Izbie na istnienie takich
specyficznych przymiotéw wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, jakie miatyby wynikaé z
uprzedniej dostawy urzgdzen wzmacnianych czy posiadajgcych wymienny akumulator. Nie
byto sporne pomiedzy stronami, ze urzadzenia wzmacniane réznig sie od pozostatych
urzgdzen jedynie solidniejszg konstrukcjg (budowg). Jest to zatem jedynie cecha urzadzenia
zalezna raczej od producenta, a nie dostawcy. Brak bylo podstaw do twierdzenia, ze
wykonawca, ktéry posiada doswiadczenie w dostawie urzgdzen mobilnych niespetniajgcych
tej cechy, nie bedzie w stanie dostarczy¢ urzgdzen wzmacnianych. Z kolei urzgdzenia z
wymiennym akumulatorem réznig sie od urzgdzen z akumulatorem niewymiennym nawet nie
tyle rodzajem tego podzespotu stuzgcego do gromadzenia energii, gdyz to byto dla

zamawiajgcego obojetne, a tylko jedng z jego funkcjonalnosci, a mianowicie ,wymiennoscig”.
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Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wywodzit, ze doswiadczenie w dostawie urzagdzen z
wymiennymi akumulatorami ma dla niego znaczenie, gdyz dostawca ktory wykonat takie
zamoéwienie musiat odpowiadac rowniez za serwisowanie owych wymiennych akumulatorow,
co wykazuje pewng specyfike. Zdaniem lIzby, jezeli zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcy
doswiadczenia w serwisowaniu wymiennych akumulatoréw do urzadzen mobilnych, to
powinien swe intencje wyartykutowaé w tresci warunku. Uszio uwadze zamawiajgcego, ze
literalnie rzecz biorgc warunek udziatu w postepowaniu w takim brzmieniu, jak opisano w
SIWZ spetnia i taki wykonawca, kitory jedynie podotat dostawie urzgdzen mobilnych w
aspekcie logistycznym. Zatem tak artykutowana intencja zamawiajgcego co do brzmienia
warunku nie wynikata z tresci tego warunku. Wreszcie, jak stusznie zwrdcit uwage
odwotujgcy, serwis oferowanych urzadzen — zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia —
naleze¢ bedzie do producenta urzadzen lub jego autoryzowanego przedstawiciela, a nie do
wykonawcy. Powyzsze wynikato z pkt 4 zatgcznika nr 3 do projektu umowy (strona 52
SIWZ), w ktérym jednoznacznie przesgdzono, ze serwis przedmiotu umowy bedzie
realizowany przez producenta dostarczonego sprzetu Ilub autoryzowanego partnera
serwisowego producenta sprzetu. Zatem, wbrew stanowisku zamawiajgcego, che¢ zbadania
doswiadczenia wykonawcy w serwisowaniu akumulatorow wymiennych nie mogta byc
argumentem przemawiajgcym za proporcjonalnoscig takiego warunku, jak opisano w SIWZ.
Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze wymaganie od wykonawcow
doswiadczenia co do dostawy urzgdzen mobilnych wytgcznie ,,wzmocnionych” czy
Lwyposazonych w wymienne akumulatory”, nie znajduje dostatecznego uzasadnienia w
charakterystyce, zakresie, stopniu ziozonosci czy warunkach realizacji zamdwienia.
Powyzsze s$wiadczyto o zasadnosci zarzutu odwotujgcego co do nieproporcjonalnosci
opisanego warunku udziatu w postepowaniu. Potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia przez

zamawiajgcego przepisu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Za chybiony uznano zarzut dotyczgcy opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie
wymaganego systemu operacyjnego.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie jest prawdag jakoby zamawiajgcy nie
sformutowat w SIWZ Zadnych warunkéw rownowaznosci systemu operacyjnego.
Zamawiajgcy opisat warunki rownowaznosci w zatgczniku nr 1 do projektu umowy, ktérego
ostateczne brzmienie wynikato z modyfikacji SIWZ z 16 czerwca 2015 r. Zamawiajacy
wskazat w przywotanym zatgczniku m.in., ze ,produkt rownowazny musi spetnia¢ wymagania
opisane w ponizszych tabelach”. Z Kkolei pod ww. tekstem znalazio sie zestawianie
parametréw systemu operacyjnego w formie tabelarycznej. Rzeczywiscie, w tabeli tej
niektére z parametréw okreslono jako ,wymagane”, za$ pozostate jako ,pozgdane”.
Jednakze w sSwietle powotywanych fragmentéw SIWZ oczywistym byto, ze dla wykazania
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rownowaznosci oferowanego systemu operacyjnego wystarczajgce bedzie spetnienie
wytgcznie parametrow wymaganych. Po pierwsze, zamawiajgcy w cytowanym zdaniu
odsytajgcym do tabeli wskazat, ze produkt rbwnowazny musi spetnia¢ ,wymagania” opisane
w tabelach, a nie ,elementy pozadane”. Po drugie, stowo ,pozgdane” w jezyku polskim
oznacza jedynie tyle co ,preferowane”. Wreszcie to, ze spetnienie parametrow pozadanych
spowoduje jedynie przyznanie oferowanemu systemowi operacyjnemu wyzszej punktacii
wynikato jednoznacznie z postanowien rozdziatu XIV SIWZ i opisanego tam kryterium K3
.wymagania pozadane urzadzen”. Dostrzezenia wymagato, ze elementy pozadane systemu
operacyjnego, opisane w tabeli w zatgczniku nr 1 do umowy, zostaly jednoczesnie
wymienione w postanowieniach rozdziatu XIV SIWZ jako skutkujgce przyznaniem
dodatkowej punktacji. Biorgc powyzsze pod uwage, nie mogto ulega¢ watpliwosci, ze
spetnienie parametréw pozgdanych nie byto konieczne dla wykazania réwnowaznosci
oferowanego systemu, a oznaczato jedynie mozliwo$¢ uzyskania dodatkowych punktow. W
konsekwencji, analizowane postanowienia SIWZ nalezatlo uzna¢ za dostatecznie
jednoznaczne.

Za chybione uznano stanowisko odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy zaniechat
opisania parametréw réwnowaznosci dla najpopularniejszego systemu operacyjnego
Android. Warunki rownowaznosci systemu operacyjnego, jakie przedstawiono w tabelach w
zatgczniku nr 1 do umowy, odnosity sie dla wszystkich systemoéw, a wiec i systemu Android.
Za niezasadne uznano zatem zgdanie odwotujgcego co do uzupetniania SIWZ o podanie
parametréw réwnowaznosci dla tego systemu, gdyz parametry takie juz zostaty
sprecyzowane.

Nietrafne okazato sie stanowisko odwotujgcego jakoby zamawiajgcy miat dopusci¢ w
SIWZ dostawe wytgcznie systemu operacyjnego Windows 10. Jak wynikato z parametréw
rownowaznosci okreslonych w tabelach w zatgczniku nr 1 do umowy, zamawiajgcy dopuscit
zaoferowanie kazdego systemu operacyjnego, ktory bedzie spetniat precyzyjnie opisane
cechy. Nazwa systemu Windows 10 padta w kontekscie spetnienia jednego z parametrow
okreslonego w tabeli jako ,wymagany”, a ktérego to parametru miat nie spetniaé system
Windows Handheld 8.1. Zatem uzycie przez zamawiajgcego nazwy systemu Windows 10
nalezato uznac jedynie za wskazdwke dla wykonawcdw, ze w ocenie zamawiajgcego system
ten spetni opisane w tabelach wymagania, w przeciwienstwie do systemu Windows
Handheld 8.1.

Wzieto pod uwage, ze zamawiajacy 2 lipca 2015 r. dokonat modyfikacji SIWZ w
wyniku ktorej znaczgco wydtuzyt termin sktadania ofert do dnia 30 wrzesnia 2015 r. Ponadto,
termin realizacji zamowienia zostat przesunigty na dzien 15 grudnia 2015 r. Powyzsze, w
potaczeniu z jednoznacznym i precyzyjnym okresleniem parametréw réwnowaznosci,

niweluje ewentualne trudnosci z dostawg urzadzen z systemem Windows 10. O tym, ze nie
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mozna wykluczy¢ probleméw zwigzanych z premierg systemu operacyjnego Windows 10
zaplanowang dopiero na 29 lipca 2015 r. nalezato wnioskowaé¢ w oparciu 0 wydruki oraz
zrzuty ekranu ze stron internetowych firmy Microsoft, ztozone przez odwotujacego.
Jednakze, system Windows 10 wedle SIWZ nie jest jedynym, dopuszczalnym jaki mozna
zaoferowac¢. Wobec podania przez zamawiajgcego parametrow rownowaznosci w sposéb
wyczerpujacy i jednoznaczny, kazdy z wykonawcéw ma mozliwos¢ zaoferowania dowolnego
systemu, ktéry spetni wymagania zamawiajgcego. W konsekwencji odwotanie w
analizowanym zakresie podlegato oddaleniu. Opis przedmiotu zamowienia, jaki
zamieszczono w SIWZ, nie narusza regut wynikajgcych z przepiséw art. 29 ust. 1, ust. 2 ani
ust. 3 ustawy Pzp. Jest to bowiem opis wyczerpujacy, jednoznaczny i ktéry nie narusza
uczciwej konkurencji w postepowaniu. Postuzenie sie w opisie nazwg jednego z systeméw
operacyjnych nie naruszato art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, skoro takiemu wskazaniu towarzyszyto
dopuszczenie rozwigzan rownowaznych opisanych w sposéb precyzyjny.

Izba nie rozpoznawata pozostatych zarzutéw, albowiem odwotujacy cofnagt je w
trakcie posiedzenia przed Izba.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
lzby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow
postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku lzby jest postanowieniem przesgdzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizel
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze

merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato
wpltyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledédw mialo miejsce w niniejszej sprawie. Dokonany przez
zamawiajgcego opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku w zakresie wiedzy i
doswiadczenia nie odpowiadat bowiem tredci art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.
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W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynno$ci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. Wobec powyzszego nakazano zamawiajgcemu wykonanie C€zynnosci
modyfikacji postanowien SIWZ i ogtoszenia o0 zamoOwienia zawierajgcych wadliwy opis

warunku.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zadan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Co do koniecznosci odrebnego wypowiedzenia sie przez Izbe w sentencji wyroku co
do zadan, ktére uznano za chybione, podzielono stanowisko wyrazone m.in. w wyroku Sadu
Okregowego Warszawa-Praga z 11 kwietnia 2011 r. sygn. akt IV Ca 142/11, wyroku Sadu
Okregowego w Krakowie z 10 stycznia 2014 r. (sygn. akt Il Ca 1481/13), postanowieniu
Sadu Okregowego w Warszawie z 29 pazdziernika 2014 r., sygn. akt V Ca 1603/14,
postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z 10 grudnia 2014 r. (sygn. akt V Ca
3384/14), kiére stwierdzajgc brak w pisemnej sentencji orzeczenia lzby rozstrzygniecia o

catosci zadania uznawaty, ze w tej czesci orzeczenie nie istnieje.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z Kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone "przegrywajgcg" sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.).” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie: VI.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
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marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .......cccoiiiiieennns
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