Sygn. akt: KIO 1655/14
Sygn. akt: KIO 1657/14

WYROK

z dnia 1 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Kuciak

Protokolant: Natalia Dominiak

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2014 r., w Warszawie, odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 12 sierpnia 2014 r. przez wykonawce - "SRS POLSKA" Sp. z o.0.,
ul. Jaskowa Dolina 75/A/B, 80-286 Gdansk (sygn. akt KIO 1655/14);
B. w dniu 12 sierpnia 2014 r. przez wykonawce - Nexrad Telecom Sp. z o.0.,
ul. Putawska 469, 02-844 Warszawa (sygn. akt KIO 1657/14),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego - Centrum Projektow
Informatycznych, ul. Syreny 23, 01-150 Warszawa,

przy udziale:
A. wykonawcy - Nexrad Telecom Sp. z o.0., ul. Putawska 469, 02-844 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 1655/14 po stronie zamawiajacego;
B. wykonawcy - "SRS POLSKA" Sp. z o.0., ul. Jaskowa Dolina 75/A/B,
80-286 Gdansk, zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 1657/14 po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotania;



2. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1655/14 obcigza wykonawce -
"SRS POLSKA" Sp. z 0.0., ul. Jaskowa Dolina 75/A/B, 80-286 Gdansk i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez tego wykonawce
tytutem wpisu od odwotania;

3. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1657/14 obcigza wykonawce -
Nexrad Telecom Sp. z 0.0., ul. Putawska 469, 02-844 Warszawa i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez tego wykonawce
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 poz. 907 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.

PrzewodniczaCy: ......ccoviiiiiiiiiiananenns



Sygn. akt: KIO 1655/14
Sygn. akt: KIO 1657/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Integracja $rodkdw fgcznosci.” Ogtoszenie o

zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2
sierpnia 2014 r. pod numerem 263881-2014.

Sygn. akt: KIO 1655/14

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec ogtoszenia o

zaméwieniu i postanowien SIWZ, kwestionujgc tresé:

1.

punktu 5. SIWZ, co odpowiada tresci sekcji 11.3) oraz VI.3) pkt 2) ogtoszenia: Czas
trwania zamowienia lub termin realizacji;

§ 8 ust. 12 Zatgcznika nr 8 do SIWZ Istotne postanowienia Umowy - w zakresie
obowiazku przeprowadzenia testéw kompatybilnosci radiotelefonéw w Etapie I,

§ 8 ust. 13 Zatgcznika nr 8 do SIWZ Istotne postanowienia Umowy - w zakresie
obowiagzku przeprowadzenia testéw kompatybilnosci radiotelefonéw w Etapie I,

§ 21 ust. 1 pkt 11 Zatgcznika nr 8 SIWZ Istotne postanowienia Umowy - w zakresie
mozliwosci odstgpienia od umowy w przypadku niespetnienia testow kompatybilnosci
radiotelefonéw w Etapie I,

punktu 3 podpunkt 3 zawartego na stronie 7 zatgcznika nr 1 do SIWZ - Opis
przedmiotu zamoéwienia - w zakresie obowigzku przeprowadzenia testow
kompatybilnosci radiotelefonéw w Etapie |, tj. w terminie 60 dni,

punktu 11 zawartego na stronie 53 zatgcznika nr 1 do SIWZ - Opis przedmiotu
zamoOwienia - w zakresie obowigzku przeprowadzenia testow kompatybilnosci

radiotelefon6w w Etapie I,

. punktow 5.1.1. - 5.3.2.3, zawartych w zataczniku nr 1 do SIWZ — Opis przedmiotu

zamoOwienia - w zakresie obowigzku dostarczenia urzgdzen o tréjdroznym odbiorze

zbiorczym.

Przedmiotowe postanowienia, w ocenie Odwotujgcego, naruszajg nastepujgce

przepisy:

1.

art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 387 § 1 k.c. w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 41 pkt 6



ustawy Pzp poprzez przyjecie niemozliwego do dotrzymania terminu wykonania
zamoOwienia dla kazdego innego dostawcy systemu niz Motorola, co stanowi
naruszenie obowigzku Zamawiajgcego przygotowania i  przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, gdyz umowa o $wiadczenie
niemozliwe jest niewazna, Zamawiajacy pozbawia zatem wykonawcéw mozliwosci
uzyskania zamowienia,

art. 29 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 30 ust. 1 ust. 4 i ust. 5 ustawy Pzp w zw. z
art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 41 pkt 4
ustawy Pzp poprzez wymaganie od wykonawcy dostarczenia urzgdzen o trojdroznym
odbiorze  zbiorczym, co stanowi naruszenie obowigzku Zamawiajgcego
przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow, gdyz takie dziatanie uniemozliwia obiektywnie jak najszerszej liczbie
wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia ztozenie oferty, czego celem jest
ochrona tak interesu Zamawiajgcego, jak i optymalne wykorzystanie Srodkéw
publicznych, a tym samym uniemozliwia ziozenie przez innych wykonawcéw
rzetelnych i prawidtowych ofert,

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez preferowanie wykonawcy bedacego dostawca
urzadzen i oprogramowania posiadanego przez Zamawiajacego, tj. produktow firmy
Motorola, z ktérym przedmiot zaméwienia niniejszego postepowania ma byc¢
zintegrowany, podczas gdy ustawa nakazuje Zamawiajgcemu przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rbwne traktowanie wykonawcow,

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez prowadzenie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposob niezapewniajacy

zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania Wykonawcow.

Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w tresci

ogtoszenia i SIWZ w zakresie kwestionowanych postanowien i nakazanie Zamawiajgcemu

rownego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w

przedmiotowym postepowaniu w sposéb umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej

konkurencji.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podniost, ze SIWZ zawiera



postanowienia prowadzgce do traktowania podmiotow ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb nieréwny, czego konsekwencjg jest to, iz prowadzone
postepowanie uniemozliwi zachowanie uczciwej konkurencji i ubieganie sie udzielenie
zamoOwienia wielu wykonawcom posiadajgcym odpowiednie doswiadczenie oraz potencjat
techniczny, osobowy i finansowy, ktérzy mogliby nalezycie zrealizowa¢ zamdwienie.
Zdaniem Odwotujgcego, zaskarzone postanowienia umowy zostaty stworzone z
naruszeniem art. 353" k.c., bowiem pozostajg w niezgodnosci z wiasciwoscig stosunku
cywilnoprawnego i zasadami wspotzycia spotecznego, a wiec przekraczajg dopuszczong
przez ustawodawce granice swobody umow. Abstrahujac wiec od niejednoznacznosci i
niedoktadnosci zapisbw umownych, Odwotujgcy stwierdzit, iz szereg z nich prowadzi do
zaburzenia zasady rownosci stron umowy, w sposéb niesymetryczny ksztattujgc ich prawa i
obowigzki, co zgodnie z utrwalonym zapatrywaniem judykatury (tak m.in. Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 23 czerwca 2005 r., sygn. akt: Il CK 739/04), narusza zasady wspotzycia

spotecznego.

Odnosnie niemozliwego do dotrzymania terminu zawarcia umowy Odwotujgcy
podkreslit, ze Zamawiajgcy wyznaczyt zbyt krétki termin na wykonanie zamoéwienia, ktéry
uniemozliwia ztozenie rzetelnej i prawidtowo skalkulowanej oferty, co stanowi o naruszeniu
przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wyjasnit, ze przedmiotem zamoOwienia jest zaprojektowanie,
dostarczenie, zainstalowanie i uruchomienie systemu (cyfrowego, trankingowego systemu
radiokomunikacyjnego, w sktad ktérego wchodzg w szczegélnosci urzgdzenia |
oprogramowanie), rozmieszczonego w 3 osrodkach na terenie Polski. W ocenie
Odwotujgcego, termin wykonania przedmiotu umowy jest niemozliwy do spetnienia i tym
samym godzi w zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazat, ze
termin realizacji zamowienia winien by¢ przedtuzony co najmniej o 3 miesigce, w zwigzku z
bardzo rozlegtym zakresem prac w kazdym z osrodkéw w Warszawie, Krakowie i Szczecinie
oraz dodatkowo koniecznos$cig integracji dostarczonych systemédw w ww. osrodkach,
obejmujgcej: Systemem Wspomagania Dowodzenia SWD firmy Motorola uzytkowany przez
Zamawiajgcego, dedykowany dla policji systemem odpowiedzialny za lokalizacje urzgdzen
wyposazonych w odbiornik GPS posadowiony w infrastrukturze Gtéwnego Urzedu Geodezji
i Kartografii, potgczenie systemu tgcznosci TETRA w kazdym z osrodkéw w Warszawie,
Krakowie i Szczecinie z dysponowanymi przez Zamawiajacego zasobami tgcznosci
konwencjonalnej, DMR, EDACS oraz sieciami PABX/PSTN, potgczenie trzech osrodkéw
systemow tgcznosci TETRA w Warszawie, Krakowie i Szczecinie z wykorzystaniem sieci
OST112.



Tak krotki termin realizacji (196 dni od daty podpisania umowy) przy tak obszernym
zakresie prac, w ocenie Odwotujgcego, w sposob jednoznaczny faworyzuje producenta
systemu Motorola uzytkowanego przez Zamawiajgcego, ktéry posiada juz opracowane i
wdrozone wszystkie interfejsy zapewniajgce ww. integracje.

Odwotujgcy zwrocit uwage, iz jezeli dosztoby do zawarcia umowy w niezmienionym
ksztatcie, na zasadzie przepiséw art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 387 § 1 k.c., bylaby to umowa - dla kazdego innego dostawcy niz dostawca
systemu Motorola - niewazna, gdyz umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna.
Konieczne jest zatem wydtuzenie terminu wykonania zamdéwienia o 3 miesigce.

Odwotujgcy podnidst, ze wydtuzenie terminu realizacji o 3 miesigce nie wptynie na
pogorszenie warunkéw pracy Zamawiajgcego, poniewaz przez czas implementacji nowego
systemu caly czas bedzie mogt uzytkowac istniejgcy system TETRA we wszystkich trzech
os$rodkach. Wydtuzenie czasu implementacji o 3 miesigce pozwoli dostawcom systemow
innych niz Motorola opracowac i przetestowac interfejsy wymagajgce integracji w ww.

zakresie, co skroci i zoptymalizuje etap migracji systemow.

W przedmiocie obowigzku przeprowadzenia testéw kompatybilnosci w ramach Etapu
I Odwotujgcy wniést o usuniecie wymagania dotyczgcego przeprowadzenia testow
kompatybilnosci radiotelefonéw w Etapie | i przeprowadzenia ich wytgcznie w ramach testéw
akceptacyjnych po udanej migracji, tak jak to Zamawiajacy okreslit w zatgczniku nr 2 do
SIWZ w punkcie 1.

Odwotujgcy podat, ze ewentualne nie spetnienie przez infrastrukture oferenta w
Etapie | (w terminie do 60 dni) danego testu kompatybilnosci z radiotelefonami Motorola
posiadanymi przez Zamawiajgcego nie oznacza, ze oferent nie bedzie w stanie dostarczyé
infrastruktury w terminie kontraktowym, spetniajgcej wszystkie wymagania testéw
kompatybilnosci Zamawiajgcego, co wynika z fakiu, iz wykonawca bedzie miat
zdecydowanie dtuzszy czas na dopracowanie wymaganych funkcjonalnosci.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze niespetnienie przez infrastrukture oferenta w Etapie |
pojedynczego wymagania z rozbudowanej listy testéw kompatybilnosci z radiotelefonami
firmy Motorola Zamawiajgcego moze skutkowac rozwigzaniem umowy przez Zamawiajgcego
z winy oferenta wraz z naliczeniem razgco wysokich kar umownych (20% wartosci umowy),
co jest niewspétmiernie wysokim ryzykiem dla wszystkich oferentéw oferujgcych system
TETRA innego producenta niz Motorola.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o wigczenie terminali TETRA uzywanych
przez oferenta (np. innych niz Motorola) do testow kompatybilnosci w celu weryfikaciji

poprawnosci ustawien terminali Motorola Zamawiajgcego i wykazania ewentualnych



nieprawidtowosci realizacji funkcji po stronie terminali Motorola Zamawiajgcego, w
przypadku takich nieprawidtowosci stawia wniosek, aby wynik testu byt rozstrzygany na
korzys¢ oferenta.

Niezalezne od powyzszego Odwotujgcy wskazat, iz termin na usuniecie
nieprawidtowosci w ramach testdéw kompatybilnosci okreslony na 24 godziny jest terminem
nieuprawnionym i nieuzasadnionym funkcja testu, jak i skutkiem testu w ramach realizacji
przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z powyzszym, w uzasadnionej ocenie Odwotujacego,
termin ten powinien by¢ przedtuzony co najmniej do 7 dni. Tym samym, w ocenie
Odwotujgcego, Zamawiajgcy naktada na Wykonawce nazbyt duze obowigzki - zaburzajgce

symetrycznos¢ praw i obcigzen stron umowy.

W zakresie wymagania dotyczgcego dostawy urzadzeh o trojdroznym odbiorze
zbiorczym Odwotujgcy wnidst o usuniecie zapiséw, zawartych w punktach 5.1.1-5.3.2.3
zatgcznika nr 1 do SIWZ - opis przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 zdefiniowat, ze wymaga
zachowania przez dostarczony system zasiegéw radiowych nie gorszych niz w dotychczas
funkcjonujgcych systemach. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie
powinien definiowaé szczego6towych rozwigzan technologicznych dostarczanego systemu,
prowadzacych do osiggniecia tego wymagania (takich jak np. tréjdrozny system odbioru
zbiorczego), poniewaz zalezy to od rozwigzanh przyjetych przez danego producenta, a cel
zaktadany przez Zamawiajgcego moze zosta¢ osiggniety przy zastosowaniu innych
rozwigzan technicznych oraz $rodkéw. Odwotujgcy podat, ze istniejg inne niz tréjdrozny
system odbioru zbiorczego, innowacyjne rozwigzania technologiczne, zapewniajgce
spetnienie wymagania dotyczgcego zapewnienia zasiegéw radiowych Zamawiajgcego, ktore
Zamawiajgcy tym samym de facto wykluczyt, jako mozliwe do implementacji w
postepowaniu, formutujac wymaganie o tréjdroznym odbiorze zbiorczym.

W opinii Odwotujacego, zastrzezenie powyzszego warunku skutkuje naruszeniem art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz Zamawiajgcy naruszyt wynikajgce z tych przepiséw zasady -
ustalania warunk6w udzialu w postepowaniu w sposdb umozliwiajgcy obiektywnie jak
najszerszej liczbie wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia wziecie udziatu w
postepowaniu oraz formutowania opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
postepowania w zgodnosci z przedmiotem i wartoscig zamowienia.

Wymaganie od wykonawcow wykazania sie warunkami mozliwymi do zrealizowania
przy zastosowaniu tylko jednego specjalizowanego rozwigzania technologicznego,
nieadekwatnymi ze wzgledu na przedmiot zamdwienia, z pominieciem alternatywnych

rozwigzan technologicznych, umozliwiajacych  osiggniecie = podstawowego  celu



Zamawiajgcego, jakim jest zapewnienie wymaganych zasiegdw radiowych, zdaniem
Odwotujgcego, jest naruszeniem przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 3 oraz art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktérej przestrzegania jest
zobowigzany. Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji definiujg pojecie czynu
nieuczciwej konkurencji jako dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza ono lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1). W przepisie
art. 3 ust. 2 tejze ustawy przyktadowo wskazano czyny nieuczciwej konkurencji, wsrdd
ktérych wymieniono utrudnianie dostepu do rynku. Przewidziany w pkt 5.1.1-5.3.2.3 wymdég,
w ocenie Odwotujgcego, nalezy zakwalifikowa¢ jako utrudniajgcy dostep do rynku.
Postepowanie Zamawiajgcego stanowi dobitny przyktad nieuzasadnionego i sprzecznego z
prawem ograniczania wykonawcom dostepu do rynku poprzez uniemozliwienie udziatu w
postepowaniu.

Za zasadng, zdaniem Odwotujgcego, nalezy zatem uzna¢ wnioskowang modyfikacje
zaskarzonych punktéw, ktére w sposdb nieuprawniony i bezzasadny ograniczajg krag
wykonawcow mogacych uczestniczyé w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, tak aby zachowane zostaty zasady uczciwej konkurenciji i jak najwieksza liczba
podmiotéw mogta ubiegac sie o udzielenie zaméwienia.

W opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez
prowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w sposob niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow z przyczyn
wskazanych wyzej.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z podstawowym i fundamentalnym nakazem
zawartym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy w poszukiwaniu oferty najkorzystniejszej,
w tym w szczegdlnosci podczas okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu, zobowigzany
jest do zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Nakaz ten
oznacza, iz Zamawiajgcy ma ustala¢ tak te warunki, aby umozliwi¢ obiektywnie jak
najszerszej liczbie wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia ztozenie oferty, czego
celem jest ochrona tak interesu Zamawiajacego, jak i optymalne wykorzystanie srodkow
publicznych. Odwotujacy podkreslit, iz zasada rownego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcow jest rowniez w istocie podstawg wspdlnotowego prawa zamowien publicznych i
to nie tylko w ujeciu krajowym, ale takze w wymiarze unijnym.

Za uzasadniony, w ocenie Odwotujgcego, nalezy zatem uznac¢ wniosek o nakazanie
Zamawiajgcemu réwnego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu w sposéb umozliwiajgcy zachowanie zasad
uczciwej konkurencji, w szczegdélnosci poprzez okreslone w odwotaniu zmodyfikowanie

SIWZ, ktére zapewni jak najwiekszej liczbie wykonawcow mozliwos¢ ztozenia oferty w



postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W pkt 5 SIWZ Zamawiajgcy postanowit: ,Termin realizacji zamdwienia: 196 dni od
dnia zawarcia umowy, z zastrzezeniem § 3. ust. 3 Istotnych postanowiernn umowy (zatgcznik
nr 8 do SIWZ)".

LZamawiajgcy przewiduje przeprowadzenie testow kompatybilnoSci infrastruktury
dostarczonej przez wykonawce z terminalami posiadanymi przez Policje. Wykonawca ma
obowigzek przeprowadzi¢ testy kompatybilnosci radiotelefondw w Etapie I. Do testow w tym
Etapie wykorzystana zostanie $rodowisko testowe przygotowane przez Wykonawce.
Dwukrotny negatywny wynik testow daje mozliwo$¢ Zamawiajgcemu do odstgpienia od
Umowy z winy lezgcej po stronie Wykonawcy. Testy w Etapie | nalezy wykonac w czasie nie
diuzszym niz 3 dni robocze w migejscu i terminie ustalonym z Zamawiajgcym. Dodatkowo
Testy kompatybilno$ci bedg elementem testow akceptacyjnych i nalezy je uwzglednic w
Planie Testow Akceptacyjnych, zostang one wykonane juz na infrastrukturze zainstalowanej
w lokalizacjach po przeprowadzonej Migracji dla kazdego z Osrodkow. Szczegotowy opis
testow kompatybilnosci znajduje sie w Zzafgczniku nr 2 ,Testy kompatybilnosci
radiotelefondw” (pkt 11 zatgcznika nr 1 do SIWZ).

.W ramach Etapu 1 zostang przeprowadzone testy kompatybilno$ci radiotelefondw.
Testy kompatybilnosci radiotelefonéw beda przeprowadzane przez Wykonawce z udziatem
Zamawiajgcego zgodnie z zasadami okreSlonymi w Zaigczniku nr 2 do Umowy oraz
odebrane na podstawie podpisanego przez Strony Protokotu Odbioru Testow
Kompatybilnosci. Wykonawca jest zobowigzany do przygotowania $rodowiska testowego
niezbednego dla przeprowadzenia testow kompatybilnosci radiotelefonéw. Zamawiajgcy ma
prawo do umozliwienia osobom trzecim udziatu w testach.” (§ 8 ust. 12 wzoru umowy).

.Zamawiajgcy podpisze Protokot Odbioru Testow Kompatybilnosci w przypadku
pozytywnego wyniku testow kompatybilnosci radiotelefondw. W przypadku negatywnego
wyniku testow, Zamawiajgcy zgtosi uwagi lub zastrzezenia, a Wykonawca w terminie nie
diuzszym niz 24 godziny liczone od zgtoszenia uwag lub zastrzezen przez Zamawiajgcego
jest zobowigzany do usuniecia nieprawidtowosci. Ponowne przeprowadzenie testow i
czynnosci odbiorczych testow kompatybilno$ci radiotelefondw nastapi w terminie okreslonym
przez Zamawiajgcego. Dwukrotny negatywny wynik testow kompatybilnoSci radiotelefondow
moze stanowi¢ podstawe do odstgpienia od Umowy w caftosci lub czeSci przez
Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy i zgdania kary umowneyj, o ktorej
mowa odpowiednio w § 13 ust. 2 pkt 3 lub pkt 4 Umowy.” (§ 8 ust. 13 wzoru umowy).



W § 21 ust. 1 pkt 11 wzoru umowy wskazano: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
do odstgpienia od Umowy w catosci lub cze$ci, bez obowigzku wyznaczania Wykonawcy
dodatkowego terminu, w przypadku dwukrotnego negatywnego wyniku testow
kompatybilno$ci radiotelefondw przeprowadzonych w Etapie 1.

Zamawiajgcy postanowit, iz realizacja przedmiotowego zaméwienia bedzie
przebiegata w dwdch etapach. W ramach Etapu | wykonawca zobowigzany jest wykonac: , 1)
opracowanie i dostarczenie Zamawiajgcemu Dokumentacji Etapu 1, w szczegolnosci: a)
Planu Zarzadzania Projektem, b) Projektu Technicznego, c) Planu Testow Akceptacyjnych,
d) Planu Wadrozenia, e) Planu i opisie realizacji Warsztatow; 2) przeniesienie na
Zamawiajgcego, MAIC i Policje autorskich praw majgtkowych oraz prawa zezwalania na
wykonywanie praw zaleznych do Dokumentacji wytworzonej i przekazanej Zamawiajgcemu
w ramach Etapu 1; 3) przygotowanie $rodowiska testowego i przeprowadzenie Testow
kompatybilno$ci radiotelefondw zgodnie z zafgcznikiem nr 2 do OPZ (pkt 3 ppkt 3
zatgcznika nr 1 do SIWZ).

W zatgczniku nr 1 do SIWZ w pkt 5.1.1.-5.3.2.3. Zamawiajgcy opisujac
funkcjonalnosci stacji bazowych i systeméw antenowych wskazat, m.in.: ,Wykonawca
dostarczy, zainstaluje i uruchomi nowy system antenowy, z wykorzystaniem anten
dookdlnych z minimum tréjdroznym odbiorem zbiorczym przy zachowaniu zasiegow

radiowych nie gorszych niz w funkcjonujgcym dotychczas systemie.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Kwestionujgc termin realizacji zamowienia jako zbyt krétki Odwotujgcy zwraca uwage
na dwa aspekty: po pierwsze, dostrzega niemoznos$¢ swiadczenia w zwigzku z powyzszym,
po drugie, biorgc pod uwage zakres swiadczenia wyraza poglad, ze faworyzowany jest,
kosztem innych wykonawcdéw, producent systemu Motorola, uzywanego przez
Zamawiajgcego. W ocenie lzby, stanowisko Odwotujgcego nie zastuguje jednak na aprobate.

W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do niemozliwosci swiadczenia nalezy zwrdcic¢
uwage, ze przepis art. 387 § 1 k.c. dotyczy wytgcznie takiej niemozliwosci $wiadczenia, ktéra
spetnia kumulatywnie trzy cechy. Niemozliwos¢ swiadczenia musi by¢ o charakterze:
obiektywnym, pierwotnym i trwatym. Swiadczenie jest obiektywnie niemozliwe, jesli nie moze
go spetic¢ nie tylko dtuznik, ale kazda inna osoba, natomiast Swiadczenie jest subiektywnie
niemozliwe wowczas, gdy nie moze go spetnic wytgcznie dtuznik (por. np. wyrok SN z dnia
20 marca 2009 r., Il CSK 611/08, LEX nr 527123; wyrok SN z dnia 8 maja 2002 r., Il CKN
1015/99, LEX nr 55497; wyrok SN z dnia 8 stycznia 2009 r., | CSK 239/08, LEX nr 523627;
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wyrok SA w Poznaniu z dnia 27 maja 1992 r., | ACr 162/92, OSA 1992, z. 12, poz. 90; A.
Rembielinski (w:) Kodeks..., s. 333; W. Czachoérski, A. Brzozowski, M. Safjan, E.
Skowronska-Bocian, Zobowigzania..., s. 71). Natomiast o niemozliwosci pierwotnej
(uprzedniej) méwimy w przypadku, gdy niemozliwos¢ swiadczenia istnieje juz w chwili
zawarcia umowy (wyrok SN z dnia 20 marca 2009 r., Il CSK 611/08, LEX nr 527123).

Analizujgc tres¢ odwotania i sformutowanych zarzutéw zwraca uwage okolicznosé, ze
Odwotujgcy nie twierdzi, ze niemozliwos¢ swiadczenia ma charakter obiektywny, a wiec
dotyczy wszystkich ewentualnych wykonawcow, wrecz przeciwnie, nie przeczy, iz dostawca
urzadzen Motorola wymaganie to bedzie mogt spetnic. Nadto, przedtozony przez
Zamawiajgcego w toku rozprawy dowdd, w postaci proponowanego harmonogramu realizacji
projektu, przedstawionego przez jednego z wykonawcéw w ramach dialogu technicznego
(dokument stanowi tajemnice przedsigbiorstwa z tych wzgleddw nie jest szerzej omawiany),
a nadto stanowisko Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego potwierdzajg okolicznosc, ze
niemozliwo$¢ obiektywna swiadczenia w niniejszym postepowaniu nie wystepuje. Powyzsze
niweczy zatem zarzut naruszenia przepisu art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 387 § 1 k.c.

Co sie tyczy za$ zarzutu naruszenia uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania
wykonawcow przez zakreslenie zbyt krétkiego terminu na realizacje zamoéwienia stwierdzic¢
nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze nie jest w stanie wykona¢ przedmiotowego
zaméwienia w wymaganym przez Zamawiajgcego terminie i wptynie to na zaburzenie
konkurencji i nieuzasadnione ograniczenie dostepu do zamdwienia innym wykonawcom.
Wrecz przeciwnie, w toku rozprawy przyznat, ze jest to mozliwe. Natomiast upatrywanie
pewnej przewagi dostawcy dotychczasowego systemu (urzadzeh Motorola) nie stanowi o
naruszeniu uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw. Jest to bowiem
naturalna konsekwencja wynikajgce z realizacji wczesniejszego zamoOwienia, ktorej
wyeliminowa¢ sie nie da. Oczywistym jest, ze wykonawca w toku realizacji zaméwienia
zdobywa okreslong wiedze i doswiadczenie, a kwestionowanie powyzszego jest catkowicie
niezrozumiate.

Zas, okolicznos¢, ze dostawca systemu innego niz produkcji Motorola bedzie musiat
wykona¢ dodatkowe prace programistyczne i uruchomieniowe, nie stanowi wystarczajgcej
podstawy do uznania, ze termin wykonania zamdwienia winien by¢ przedtuzony wzgledem
terminu okreslonego przez Zamawiajgcego, a tym bardziej o trzy miesigce. Symulacja
przedstawiona przez Odwotujgcego w pismie procesowym z dnia 25 sierpnia 2014 r. rowniez
0 powyzszym nie przesgdza. Odwotujacy przyjat bowiem pewne zatozenia, w tym
zatrudnienie 4 oséb dedykowanych wytgcznie do wykonania dodatkowych zadan, ktorych nie

musi juz zrealizowa¢ dostawca urzgdzen Motorola, jednakze jest to jeden z mozliwych
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sposobdw organizacji pracy w zwigzku z realizacjg przedmiotowego zadania i z pewnoscig
nie jedyny, mozna sobie bowiem wyobrazi¢ zaangazowanie chociazby wiekszej liczby
pracownikdw. W tych okolicznosciach stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie udzwignat
ciezaru nawet uprawdopodobnienia, ze Zamawiajgcy zakreslit niewystarczajacy termin
realizacji zamowienia, co stanowi ztamanie zasady uczciwej konkurencji, a zatem zarzut
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 i art. 41 pkt 6 ustawy
Pzp nalezy uzna¢ za chybiony.

W zakresie obowigzku przeprowadzenia testow kompatybilnosci radiotelefondéw na
Etapie | w istocie Odwotujgcy sformutowat jedynie oczekiwanie co do przeniesienia tychze
testow na etap testow akceptacyjnych wskazujgc, ze przeprowadzenie testow na dalszym
etapie nie niweczy mozliwosci dostarczenia przez wykonawce infrastruktury wymagane;
przez Zamawiajgcego. Zwrécic¢ jednakze nalezy uwage, ze zadania Odwotujgcego wymagaja
uzasadnienia i mogg by¢ uwzglednione w razie stwierdzenia naruszen konkretnych norm
prawnych. Tymczasem oczekiwania Odwotujgcego co do w istocie mozliwosci dtuzszego
poszukiwania rozwigzan w zakresie realizacji przedmiotu zamdwienia nie stanowig
wystarczajgcej podstawy do uznania zgdan Odwotujgcego za uzasadnione. Odwotujgcy nie
podjat nawet préby wykazania, ze kwestionowane wymaganie stanowi przejaw naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, skupiajgc sie jedynie na
wywodzeniu, ze zapewni to bardziej optymalne warunki realizacji zamowienia Odwotujgcemu
i zmniejszy ryzyko wystapienia przestanek skutkujgcych rozwigzaniem umowy przez
Zamawiajgcego z winy wykonawcy i zaptaty kar umownych.

Jednakze rolg Zamawiajgcego nie jest poszukiwanie rozwigzan, ktére majg zapewni¢
komfort realizacji zamoéwienia przez wykonawce i zminimalizowanie ryzyk grozacych
wykonawcy, a przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, w celu
zaspokojenia potrzeb Zamawiajgcego i zabezpieczenia jego intereséw. Stad tez, jezeli
Zamawiajacy  przewidziat koniecznos¢ przeprowadzenia testédw  kompatybilnosci
radiotelefonbw w Etapie |, majgc na wzgledzie okoliczno$¢, ze zapewni mu to pewne
bezpieczenstwo oraz ze po ukonczeniu realizacji catego systemu, radiotelefony bedag
dziata¢, uprawnienia takiego nie spos6b Zamawiajgcemu odmowié, tym bardziej, ze
przedmiotem zamowienia jest integracja $rodkéw ftgcznosci stuzb zajmujacych sie
zapewnieniem bezpieczenstwa.

Nadto, Zamawiajgcy wskazat, ze jedynym z powodéw wprowadzenia testéw sag

negatywne doswiadczenia z uruchomieniem tego rodzaju systemu przez Komende
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Wojewo6dzka Policji w Lodzi i opdznienie w realizacji zaméwienia. Argument ten z pewnoscig
zastuguje na postuch.

Jesdli idzie o twierdzenia Odwotujgcego, ze niespetnienie jednego wymagania z
rozbudowane;j listy testow kompatybilnosci z radiotelefonami moze skutkowac rozwigzaniem
umowy z winy wykonawcy i obowigzkiem zaptaty kar umownych, co stanowi obcigzenie
wykonawcy niewspotmiernie wysokim ryzykiem, to zwrdci¢ nalezy uwage, iz Odwotujgcy
poza konstatacjg tego stanu nie prowadzi argumentacji zmierzajgcej do wykazania, ze taki
stan rzeczy jest nieuzasadniony w $wietle okreslonych przepiséw prawa.

Analogicznie sytuacja przedstawia w odniesieniu do stanowiska, ze termin na
usuniecie nieprawidtowosci w ramach testow kompatybilnosci jest nieuprawniony i
nieuzasadniony. Odwotujgcy zobowigzany byt wykazaé, jaki termin jest terminem
obiektywnie uzasadnionym, a nie jedynie ogélnikowo wskazywac¢ na ztozonos¢ zadania i
ilos¢ operacji koniecznych do przeprowadzenia.

Zas, oczekiwanie co do wigczenia terminali TETRA uzywanych przez Odwotujgcego
do testow kompatybilnosci w celu weryfikacji poprawnosci ustawien terminali Motorola
pozostato nieuzasadnione i z tych wzgledow nie zastugiwato na uwzglednienie. Raz jeszcze
podkresli¢ nalezy, ze skuteczne podnoszenie zgdan przez Odwotujgcego musi mie¢ swoje
uzasadnienie w Swietle postawionych zarzutéw (naruszenia okreslonych norm prawnych),
natomiast niewystarczajace jest formutowanie jedynie oczekiwan, co do ktérych Odwotujgcy
poprzestat na wskazaniu, ze sg one pozadane i korzystne ze wzgledu na zabezpieczenie
intereséw Odwotujgcego.

Odnoszac sie do twierdzenia, ze kwestionowane obowigzki zaburzajg symetrycznos¢
praw i obcigzen stron umowy wskaza¢ nalezy, iz kwestia nierobwnego traktowania stron w
ramach umowy, jak réwniez nieekwiwalentno$¢ swiadczen nie majg zadnego wptywu na
waznos¢ czynnosci prawnej — umowy. Zgodnie z art. 353" k.c. strony moga utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci
stosunku, ustawie, zasadom wspoétzycia spotecznego (wyrok SA w Warszawie z dnia 26
stycznia 2006 r., VI ACa 841/2005, niepubl.). Podobng mys$| wyrazono w wyroku SN z dnia
18 marca 2008 r., gdzie wskazano, ze z wyrazonej w art. 353" k.c. zasady swobody umoéw
wynika przyzwolenie na faktyczng nierbwnos¢ stron umowy. Z tych powodéw przyjeto, ze
nieekwiwalentnos¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga co do zasady istnienia
okolicznosci, ktore by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron (wyrok SN z
dnia 18 marca 2008 r., IV CSK 478/07, LEX nr 371531).

Jesli idzie zas$ o zarzuty dotyczace testdbw kompatybilnosci w aspekcie
funkcjonalnosci nieznormalizowanych przez standard TETRA stwierdzi¢ nalezy, iz nie

zostaty one podniesione w tresci odwotania, a dopiero w toku rozprawy i w pismie
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procesowym z dnia 25 sierpnia 2014 r., co oznacza, ze z mocy przepisu art. 192 ust. 7
ustawy Pzp nie podlegajg ocenie. Zarzut stanowi bowiem substrat okolicznosci faktycznych i
prawnych wskazanych w odwotaniu, za$ okolicznosci, o ktérych mowa wyzej, nie stuzg
uzasadnieniu zarzutéw podniesionych w odwotaniu, a stanowig nowy zarzut, niepodlegajacy
rozpoznaniu. Przyjecie przeciwnego pogladu bytoby o tyle nieuzasadnione, ze w istocie
prowadzitoby do obejscia przepiséw odnoszgcych sie do terminu wniesienia odwotania.

Odwotujgcy kwestionujgc wymaog tréjdroznego systemu odbioru zbiorczego winien
wykazaé, ze wskazanie przez Zamawiajgcego okreslonych rozwigzan technologicznych jest
nieuzasadnione. W pierwszej kolejnosci zdaniem Odwotujgcego byto udowodnienie, ze
system dwudrozny jest rozwigzaniem nie gorszym niz wymagane przez Zamawiajgcego, w
dalszej kolejnosci, iz system ten sprawdzi sie¢ w warunkach, w jakich ma funkcjonowac (we
wskazanych przez Zamawiajgcego osrodkach).

Tymczasem Odwotujgcy w tresci odwotania jedynie zakomunikowat, ze funkcjonuja
rowniez inne systemy niz ten wymagany przez Zamawiajgcego i spetnia one wymagania
Zamawiajgcego odnosnie zasiegow radiowych. Oczywistym jest, ze tego rodzaju konstatacja
nie moze prowadzi¢ do przyjecia stanowiska Odwotujgcego. Ponownie wypada podkreslic,
ze ciezar dowodu lezy po stronie Odwotujgcego.

Co prawda prébe dowodzenia w tym kierunku Odwotujgcy podjat w toku rozprawy,
aczkolwiek okazata sie ona nieskuteczna. Odwotujgcy przedtozyt dokument (w znaczeniu
materialnym), ktéry wartosci dowodowej nie przedstawia. Po pierwsze, dokument zostat
sporzadzony na listowniku Odwotujgcego i nie zostat podpisany, co odbiera mu cechy
dokumentu prywatnego. Co wiecej, sam Odwotujgcy oswiadczyt na rozprawie, ze jest to
ttumaczenie dokumentu sporzgdzonego przez firme Sepura, co rodzi obowigzek, w Swietle §
19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotah (Dz. U. 2014, poz. 964),
przedtozenia dokumentu w jezyku obcym wraz z jego ttumaczeniem. Obowigzkowi temu
Odwotujgcy nie sprostat, co wiecej brak jakichkolwiek cech wskazujgcych, ze dokument ten
pochodzi od podmiotu trzeciego a nie od Odwotujgcego, bezposrednio zainteresowanego
wynikiem postepowania odwotawczego.

Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze zaliczenie przedmiotowego dokumentu w
poczet materiatu dowodowego nie wptynetoby na dokonang przez Izbe ocene. Nie wystarczy
bowiem wykazaé, ze system dwudrozny ma wiele zalet, ale jeszcze trzeba udowodni¢, ze
sprawdzi sie warunkach Zamawiajgcego.

Nadto, nie sposOb nie dostrzec, ze argumentacji Zamawiajgcego odnosnie

niezawodnosci systemu trojdroznego i wymagania jego uruchomienia jedynie w okreslonych

14



lokalizacjach, podyktowane potrzebami Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie odpart. Przyznat
natomiast, ze system sie sprawdza, co jest szczegdlnie istotne, biorgc pod uwage, ze z
rzeczonego systemu bedg korzystaty stuzby zapewniajgce bezpieczenstwo.

Okolicznos¢, ze system dwudrozny zostat dopuszczony w postepowaniu
prowadzonym przez Komende Wojewo6dzka Policji w todzi nie moze mieé¢ rozstrzygajacego
charakteru, biorgc pod uwage, ze w zaden sposob nie wigze to Zamawiajgcego i nieznane
sg warunki, w ktérych system ma dziata¢ w todzi. Nadto, wskazywane przez Zamawiajgcego
problemy z uruchomieniem systemu w todzi nie przekonuja o racji Odwotujgcego.

Dostrzezenia wymaga rowniez, ze czes$¢ argumentacji Odwotujgcego odnosnie
przedmiotowe] kwestii nalezato oceni¢ jako pozbawiong doniostosci prawnej na gruncie
analizowanej sprawy, gdyz dotyczyta warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy te nie
byty kwestionowane. W tym miejscu wypada zwr6ci¢ uwage, ze warunki udziatu w
postepowaniu a wymogi odnoszgce sie do przedmiotu zaméwienia to na gruncie prawa
zamowien publicznych dwie rézne instytucje.

W tych okolicznosciach zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp okazat
sie niezasadny. Zas, Odwotujacy nie podat jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego
zarzutéw naruszenia przepiséw art. 29 ust. 1 i 3w zw. z art. 30 ust. 1, 4, 5w zw. z art. 7 ust.
1 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 41 ust. 4 ustawy Pzp co powoduje, ze nie poddaja
sie ocenie.

Nie zastuguje na uwzglednienie réwniez zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 w
zw. z art. art. 3 ust. 1 i 2 oraz art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Fakt
niedopuszczenia okreslonego rozwigzania nie stanowi jeszcze utrudniania dostepu do rynku,
za$ dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami nie wykazano.

Reasumujac, Izba nie stwierdzita, ze dziatanie Zamawiajgcego zaburza uczciwg
konkurencje i prowadzi do nierébwnego traktowania wykonawcow, tym samym zarzut
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za chybiony.

Nie sposéb réwniez dopatrzy¢ sie naruszenia przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp skoro

zaméwienie nie zostato jeszcze udzielone.

Sygn. akt: KIO 1657/14
W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec postanowien
SIWZ, kwestionujac:
1.brak zgdania podania w tresci sktadanych ofert nazw, typéw a takze parametrow
technicznych i funkcjonalnych oferowanych urzgdzen oraz nazw oferowanego
oprogramowania standardowego i licencji na to oprogramowanie, co stwarza

mozliwos¢ sktadania ofert nieporéwnywalnych, moze prowadzi¢ do wyboru oferty,
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ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SWIZ, pozwala na konkretyzacje tresci oferty dopiero
na etapie realizacji umowy, a takze pozbawia mozliwosci kontroli pod kagtem
zachowania tozsamosci swiadczenia wynikajgcego z umowy wzgledem zobowigzania
wykonawcy wynikajgcego z tresci oferty;

2.nie wprowadzenie do SIWZ opisu sposobu badania ofert, co roéwniez stwarza

mozliwos¢ sktadania ofert nieporéwnywalnych i moze prowadzi¢ do wyboru oferty,
ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SWIZ.

W ocenie Odwotujgcego przedmiotowe zaniechania prowadzg do naruszenia
nastepujacych przepiséw ustawy Pzp: art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 a w konsekwenc;ji art. 7
ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 oraz art. 140 ust. 1 i art. 144 ust. 1.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia w SIWZ:

— obowigzku podania w tresci skitadanych ofert nazw, typéw a takze parametrow
technicznych i funkcjonalnych oferowanych urzadzehn oraz nazw oferowanego
oprogramowania standardowego i licencji na to oprogramowanie;

— procedury badania ofert - testow Ilub demonstracji oferowanego przedmiotu
zamoOwienia wraz z zamieszczeniem w SIWZ programu takich testow lub
demonstraciji;

— zadania ztozenia wraz z ofertg dokumentdéw potwierdzajgcych, ze oferowana dostawa

odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wyjasnit, iz w ramach realizaciji
przedmiotu zamowienia, wybrany wykonawca bedzie zobowigzany do dostarczenia szeregu
urzgdzen i sprzetu, takich jak stacje bazowe systemu TETRA, konsole operatorskie,
stanowiska administracyjno-odstuchowe, anteny, itp. Wymienione dobra materialne
posiadajg okreslone parametry techniczne i funkcjonalne, a takze nazwy wiasne,
pozwalajgce na ich poréwnanie z trescig SIWZ, a takze identyfikacje w kontekscie zaréwno
badania ofert, jak tez zwigzania trescig oferty na potrzeby realizacji zobowigzania z tg
trescig oferty zgodnego.

Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci dokonania badania ofert, zas o zawartosci materialnej oferty bedzie mogt
dowiedzie¢ sie dopiero na etapie testdw kompatybilnosci radiotelefonéw. Powyzsze
oznacza, ze Zamawiajacy de facto przewiduje badanie tylko jednej, wybranej oferty i to juz
po zawarciu umowy. Jedynym elementem oswiadczenia woli (oferty), odnoszacym sie do
realizacji przedmiotu zamdwienia jest zawarte w tresci formularza oferty oswiadczenie: ,,3.
Oswiadczamy, ze zapoznalismy sie z trescig Opisu przedmiotu zamdwienia i zobowigzujemy

sie do wykonania zamdwienia na warunkach w nim okreslonych.”
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Oferty w zakresie wymaganych przez Zamawiajacego dostaw nie moze zastepowac,
zdaniem Odwotujacego, blankietowe oswiadczenie wykonawcy zawarte w formularzu
ofertowym, iz gwarantuje on wykonanie cato$ci zaméwienia zgodnie z trescig SIWZ, gdyz
nie wynika z niego, co faktycznie wykonawca oferuje (wyrok KIO z dnia 24 marca 2014 r.,
sygn. akt: KIO 454/14).

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze ustalenie, czy oferowane wyroby sg zgodne z
przedmiotem zamowienia podlega ocenie Zamawiajgcego i moze by¢ przedmiotem
zarzutow zmierzajgcych do odrzucenia oferty jako niezgodnej z opisem przedmiotu
zaméwienia bedgcego czescig SIWZ. Ta zgodnosé oferowanego towaru z przedmiotem
zamowienia (badz jej brak) moze by¢ wykazywana wszelkimi dowodami i powinna byc¢
dokonywana w kazdym postepowaniu bez wzgledu na stopier skomplikowania przedmiotu
zamowienia (wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 13 sierpnia 2010 r., sygn. akt: X
Ga 143/10/za).

Odwotujgcy stwierdza, ze koniecznym jest wprowadzenie do SIWZ zapisow
umozliwiajgcych Zamawiajgcemu przeprowadzenie procedury badania ofert. Srodkami
utylitarnymi w tym wymiarze mogg by¢ te, ktérych wprowadzenia do tresci SIWZ Zzgda
Odwotujacy.

Z uwagi na konieczno$¢ zbadania zdolnosci oferowanego systemu do wspotpracy z
elementami istniejgcych systeméw, Zamawiajgcy uznat za stosowne wprowadzenie testéw
kompatybilnosci na wstepnym etapie realizacji umowy. Nie podwazajgc koniecznosci
prowadzenia testéw opisanych w tresci Istotnych Warunkéw Umowy na tym etapie,
Odwotujgcy wskazuje na koniecznos¢ wprowadzenia do procedury badania ofert rowniez
podobnych testow prowadzonych na ,egzemplarzu testowym” oferowanego systemu. Z
punktu widzenia merytorycznego, prowadzenie testéw jest koniecznoscia.

Przedmiot zamowienia po wykonaniu dostawy, integracji oraz wdrozenia, stanie sie
zintegrowany z czescig istniejacego systemu tgcznosci. Bez przeprowadzenia testéw istnieje
powazne zagrozenie nabycia urzadzen, ktére nie bedg prawidiowo wspétpracowaé z juz
istniejgcymi elementami systemu tgcznosci. Takie rozwigzanie, w ocenie Odwotujgcego, jest
nie do zaakceptowania zaréwno z punktu widzenia merytorycznego, jak i prawnego. Zakup
musi by¢ celowy i oszczedny. Szczegdlnie jednak wzgledy merytoryczne, z uwagi na wysoki
stopien skomplikowania przedmiotu zaméwienia, wprowadzajg na tyle wielkie ryzyka, ze nie
mozna pozwoli¢ na dowolnos¢ w przedmiocie sprawy.

Nie zostanie przy tym naruszony, zdaniem Odwotujacego, przepis art. 97 ust 2
ustawy Pzp. Zestaw aparatury technicznej uzyty do przeprowadzenia testéw Ilub
demonstracji funkcjonalnosci nie jest ,materiatem”. Jezeli nawet przyja¢, ze do

testéw/demonstracji zostanie postawiony nowy system, Zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode

17



na jego nabycie w ramach realizacji zamowienia. Zestawy postawione do dyspozyciji
Zamawiajgcego wraz z personelem obstugowym przez wykonawcow, ktorych oferty nie
zostang wybrane - zostang im zwrécone. Dowodem z dokumentu, ktéry pozostanie w
dokumentacji postepowania, zgodnie z przepisem art. 97 ust. 1 ustawy Pzp, bedzie protokot
z przeprowadzonych testow.

Odwotujgcy zwrécit uwage, jak bardzo istotnym jest moment prowadzenia testéw
akceptacyjnych. Ocena wiasciwosci technicznych testowanych urzgdzen, z punktu widzenia
procedury postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, stanowi poréwnanie
faktycznych, materialnych cech oferowanego przedmiotu z opisem przedmiotu zamowienia
zawartym w SIWZ. Potwierdzeniem istnienia cech technicznych i funkcjonalnych
oferowanych urzgdzen wskazanych przez wykonawcéw w dniu oznaczonym jako termin do
sktadania ofert, jest podanie ich nazw i typoéw oraz zatgczenie stosownych katalogéw i
opisow. Ich wspétpraca z istniejagcym systemem nie moze by¢ jednak oceniona w inny
sposéb niz tylko podczas testow kompatybilnosci, ktérym powinny podlega¢ wytgcznie te
urzgdzenia, ktére stanowig przedmiot oferty. Testy owe nie mogg by¢ prowadzone wytgcznie
po wyborze najkorzystniejszej oferty. Prowadzi to bowiem do wynaturzenia systemowego,
polegajgcego na uprzednim dokonaniu czynnosci wyboru oferty na przedmioty, ktére
materialnie nie odpowiadajg opisowi przedmiotu zamdwienia w SIWZ. Dziatanie takie
sankcjonuje mozliwosé wyboru oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Nie ma zatem
innej mozliwosci prawnej i merytorycznej, jak tylko ustalenie wykonania testéw/demonstraciji
w okresie pomiedzy ztozeniem ofert a wyborem oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze jego stanowisko w przedmiotowej sprawie znajduje

oparcie w orzecznictwie Krajowej |zby Odwotawcze;.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Okolicznoscig bezsporng jest, ze Zamawiajgcy nie zadat w ofercie wskazania nazw,
typow a takze parametrow technicznych i funkcjonalnych oferowanych urzadzen oraz nazw
oferowanego oprogramowania standardowego i licencji na to oprogramowanie. Nie ustanowit
rowniez obowigzku przeprowadzenia testéw lub demonstracji oferowanego przedmiotu
zaméwienia, ani tez przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze dostawa odpowiada
wymaganiom Zamawiajgcego. Natomiast nie budzi watpliwosci, a przynajmniej okolicznos¢
ta nie jest podnoszona, ze Zamawiajgcy w sposéb kompleksowy i wyczerpujgcy opisat
przedmiot zamowienia (zatacznik nr 1 do SIWZ).

Odwotujgcy domagajac sie zakreslenia pewnej minimalnej tresci ofert, w zakresie
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szerszym niz wymagat tego Zamawiajacy, dostrzega w powyzszym usankcjonowanie zasady
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow. Izba nie podziela jednakze tego
pogladu. Zwrdci¢ nalezy bowiem uwage, ze w doktrynie za dominujgcy nalezy uznac¢ poglad,
iz oferta to jednostronna czynno$¢ prawna oferenta, zawierajgca stanowczg propozycje
zawarcia umowy okreslonej tresci (art. 66 k.c.). Na minimum tresciowe oferty, w przypadku
uméw nienazwanych lub mieszanych, gdzie katalog sktadnikéw przedmiotowo istotnych
trudno z gory okresli¢, nalezy opowiedzie¢ sie, zgodnie z postulatami doktryny, za ujeciem
bardziej uniwersalnym, gdzie istotne postanowienia umowy to te, stanowigce konieczne, a
przy tym charakterystyczne elementy danego stosunku prawnego i ktére pozwalajg na jego

zaistnienie w obrocie (essentialia contractus).

Podsumowujgc mozna stwierdzi¢, ze treS¢ oferty powinna pozwoli¢ antycypowac
powstanie odpowiednio zindywidualizowanego stosunku umownego, dajac podstawy do
ustalenia z géry: a) podmiotéow (stron) proponowanej umowy, b) jej przedmiotu, czyli
powinnego zachowania, ktérego umowa dotyczy (w stosunkach zobowigzaniowych chodzi o
wskazanie $wiadczenia diuznika) oraz c) tresci stosunku umownego, ktérg wyznaczajg
poszczegblne prawa i obowigzki stron. Naturalnie, poza wskazanymi wyzej elementami

koniecznymi, oferta moze zawiera¢ dowolng liczbe dodatkowych zastrzezen.

Odnoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie sie w tresci oferty do wymagan Zamawiajgcego, okreslajgcych przedmiot
zaméwienia jest wystarczajgce dla zrekonstruowania przedmiotu umowy, a wiec $wiadczenia
dtuznika. Sposéb przyjety przez Zamawiajgcego jest jednym z mozliwych dla okreslenia
(sformutowania) tresci oferty, mozna sobie rowniez wyobrazi¢, ze Zamawiajgcy mogt przyjac
i ten, proponowany przez Odwotujgcego. Niezaleznie jednak od przyjetego systemu
konstruowania tresci oferty, oba pozwalajg na okreslenie powinnego zachowania dtuznika, a
tym samym pozwalajg na okre$lenie elementéw koniecznych dla danego stosunku
obligacyjnego. Nie ma zatem podstaw do domagania sie formutowania oferty przez
wykonawcow w sposéb wskazany przez Odwotujgcego.

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, powyzsze nie odbiera Zamawiajgcemu
mozliwosci badania i oceny oferty, jakkolwiek prawdg jest, ze na innym poziomie
szczegobtowosci. Jednakze zaden przepis prawa nie wymaga od Zamawiajgcego naktadania
na wykonawcéw detalicznego przedstawienia przedmiotu oferty i przeprowadzenia takiego
wtasnie badania oferty. Potwierdzenie zaprezentowanego pogladu odnalez¢ mozna réwniez

w przepisie art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktory statuuje dla zamawiajgcego jedynie
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uprawnienie a nie obowigzek Zagdania dokumentédw potwierdzajgcych spetnianie przez
dostawy/ustugi wymagan zamawiajgcego. Analogicznie rzecz sie ma w odniesieniu do
probek, testéw (§ 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. 2013 r., poz. 231)).

Sformutowanie przez Zamawiajgcego wymagan wobec tresci oferty, odnoszacych sie
do wszystkich wykonawcow powoduje, ze pozostajg oni w analogicznej sytuacji, zatem nie
sposob dostrzec w tym wzgledzie nierbwnego traktowania wykonawcéw i naruszenia
uczciwej konkurencji.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego zaniechanie przeprowadzenia testow nie stanowi
zagrozenia nabycia wadliwego produktu. Wtasciwe wykorzystanie rozwigzan przewidzianych
w umowie zabezpiecza Zamawiajgcego przed wystgpieniem takich sytuaciji.

Za nietrafne nalezy uznac powotanie sie przez Odwotujgcego na wyrok Izby z dnia 24
marca 2014 r., sygn. akt: KIO 454/14, bowiem okolicznosci faktyczne sprawy nie przystaja
do przedmiotowego postepowania. W powotywanej sprawie sporem objeta byta ocena oferty,
ktéra nie zawierata okreslonych swiadczen (zostaty pominiete w kosztorysie). Izba w tamtej
sprawie nie wyrazita natomiast pogladu, ze detaliczne identyfikowanie swiadczenia w ofercie
jest niezbedne.

Poparcia dla stanowiska Odwotujgcego nie stanowi réwniez powotywany wyrok Sgdu
Okregowego w Gliwicach, sygn. akt: X Ga 143/10/za, w ktérym przedmiotem rozwazan byta
ocena oferty wykonawcy w $wietle wymagan SIWZ. Natomiast Sad nie zajmowat stanowiska

odnosnie minimalnej tresci oferty i wymagan stawianych w tym zakresie w SIWZ.

W ocenie Izby, na prdézno poszukiwaé argumentacji prawnej, ktéra uzasadniatby
trafnos¢ sformutowanych przez Odwotujacego zarzutow. Nie sposéb zas oprzec¢ sie
wrazeniu, ze wykonawca domagajgcy sie przedmiotowego zachowania od Zamawiajgcego
stara sie stworzy¢ instrumenty, ktére pozwolg na doktadng (detaliczng) weryfikacje ofert
konkurentéw na etapie ich oceny. Jednakze celem formutowania oferty o okreslonej tresci
nie jest tworzenie narzedzi do prowadzenia ,walki konkurencyjnej” pomiedzy wykonawcami,

a skonkretyzowanie przysztego stosunku obligacyjnego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. 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), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od kazdego z odwotan w

wysokosci 15.000,00 zt.

Przewodniczacy: .......cccceeveienens
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