WYROK
z dnia 13 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie:Magdalena Grabarczyk
Anna Osiecka

Protokolant:Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
28 maja 2020 r. przez wykonawce: Sprint S.A. z siedzibg w Olsztynie;
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Komende Gtéwna Policji z siedzibg w Warszawie;

przy udziale wykonawcy: DGT Sp. z 0.0. z siedzibg w Straszynie;

przy udziale wykonawcy: Teltronik Sp. z 0.0. z siedzibg w Kedzierzynie- Kozlu;
przy udziale wykonawcy: K. T. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma:
Profesjonalna Aparatura Radiokomunikacyjna ,,Profkom” T. K. ;

zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego pomimo, ze jej treS¢ odpowiada tresci Specyfikacii Istotnych Warunkéw
Zamowienia i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego oraz powtorzenie czynnoSci
badania i oceny ofert;
2.w pozostatlym zakresie zarzuty odwotania oddala.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zamawiajacego w czesciach po 1/2, i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 z 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania,
3.2.zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 9 300 z 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta ztotych zero
groszy), stanowigcg potowe kosztéw postepowania odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia pefnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) 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:

Cztonkowie:
UZASADNIENIE

Komenda Gtéwna Policji z siedzbg w Warszawie - dalej ,zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: ,Dostawa w ramach umowy ramowej radiotelefonow
standardu TETRA z szyfrowaniem TEA2 wraz z uzupetniajgcym sprzetem i oprogramowaniem niezbednym dla programowania” (dalej
Jpostepowanie” lub ,zamdwienie”); znak sprawy zamawiajgcego 323/BLiL/19/RG.

Szacunkowa warto$¢ zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia



29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp®’. W dniu 15 stycznia 2020 r.

ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/ S 010-018867.

W dniu 28 maja 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wniesione przez wykonawce: Sprint S.A. z
siedzibg w Olsztynie (dalej ,odwotujacy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, wniést odwotanie wobec czynnosci dokonanych przez
zamawiajgcego oraz zaniechan czynnosci, do ktorych zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie przepisow ustawy Pzp, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepisow ustawy Pzp:
1.art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwolujgcego, pomimo, Ze jej tre$¢ odpowiada tresci

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalgj ,SIWZ);

2.art. 7 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia niezgodnosci oferty odwotujacego z SIWZ pomimo,
ze niezgodnos¢ ta jest wynikiem omyiki oraz nie powoduje istotnej zmiany treSci oferty (zarzut ewentualny sformutowany na
wypadek uznania przez Izbe, ze w treci oferty odwotujgcego wystapita niezgodnosé jej tresci z trescig SIWZ);

3.art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert nizej wymienionych wykonawcow:
a)DGT Sp. z o.0., ul. Mtynska 7, 83-010 Straszyn;
b)IT Partners Telco sp. z 0.0., Zupnicza 17, 03-821 Warszawa;
c)Profesjonalna Aparatura Radiokomunikacyjna PROFKOM T. K., ul. Ratuszowa 7, 10116 Qlsztyn;
d)YAGI-F. S. F., Gnieznienska 124, 62-006 Kobylnica;
e)TELTRONIK Sp. z 0.0., ul. Ustronie 18, 47-220 Kedzierzyn-Kozle;

pomimo, ze ich ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow

Ozwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catoSci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:
1.powtérzenie czynnosci oceny ofert;
2.uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;
3.poprawienie oferty odwotujgcego w zakresie formularza ,Informacje dodatkowe” poprzez nadanie w pkt 1.3 nastepujacego brzmienia:

»Sonic Communications; Petla indukcyjna z mikrofonem i przyciskiem P7T, Neckloop Microphone & Remote PTT CA20170; Sonic
Communications; Odbiomik indukcyjny douszny (stuchawka); Micro Digital earpiece KIT CA11451; Sepura; antena 80 mm;
STP/SC20 Series Extended Helical Antenna 380400 MHz kpl. - 2.121,00 zt netto 2.608,83 zt brutto” - Zgdanie ewentualne na
wypadek uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

4. odrzucenie ofert wykonawcéw: DGT Sp. z o.0., ul. Miyfiska 7, 83-010 Straszyn; IT Partners Telco sp. z 0.0., Zupnicza 17, 03-821
Warszawa; Profesjonalna Aparatura Radiokomunikacyjna PROFKOM T. K., ul. Ratuszowa 7, 10-116 Olsztyn; YAGIF. S. F,,
Gnieznienska 124, 62-006 Kobylnica; TELTRONIK Sp. z o.0., ul. Ustronie 18, 47-220 Kedzierzyn-Kozle.

Odwolujacy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastegpujacych okoliczno$ci faktycznych
1prawnych, uzasadniajacych wniesienie odwotania.

W zakresie, w jakim podnosit, ze niezasadne byto odrzucenie jego oferty ztozonej w postepowaniu wskazat, ze zamawiajacy w
spos6b dowolny, wbrew tresci ztozonej oferty ustalit, ze zaoferowat on zestaw kamuflowany, stanowigcy akcesorium Typ N3 do
radiotelefonu nasobnego Typ N, bez wymaganej anteny dwupasmowej UHF/GPS.

Odwotujacy przytaczat zapisy SIWZ, w ktérych zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczace akcesorium Typ N3 (zestaw
kamuflowany) tj. pkt V OPZ (zatgcznik nr 2 do SIWZ) oraz pkt X.I SIWZ (opis sposobu przygotowania oferty). Zgodnie z tym ostatnim
zamawiajgcy wymagat ztozenia oferty, poprzez wypetnienie na Platformie, Formularza Oferty oraz zataczenia wymaganych dokumentow,
w tym dokumentu oznaczonego jako: ,Informacje dodatkowe” (dane oferowanych radiotelefonéw oraz ceny jednostkowe oferowanych
radiotelefonéw i akcesoriow’, wypetnionego na wzorze przygotowanym przez zamawiajgcego. Stosownie do wzoru Informaciji
dodatkowych, w pkt 1) ppkt 1.3 tego dokumentu, w odniesieniu do akcesorium Typ N3 (zestaw kamuflowany) do radiotelefonu nasobnego
Typ N, zamawiajgcy wymagat podania informacji takich jak: producent; typ; model dla asortymentu wchodzacego w skiad zestawu oraz
ceny za 1 szt./ 1 kpl.

Odwotujacy podat wymagane przez zamawiajgcego informacje dotyczace zestawu kamuflowanego w pkt 1) ppkt 1.3) Informaciji
dodatkowych w nastepujgcy sposob: akcesoria do radiotelefonu typu N Typ N3 (zestaw kamuflowany) (producent; typ; model dla
asortymentu wchodzgcego w sktad zestawu): Sonic Communications; Petla indukcyjna z mikrofonem i przyciskiem PTT, Neckloop
Microphone&Remote PTT CA20170; Sonic Communications; Odbiomik indukcyjny douszny (stuchawka); Micro Digital earpiece KIT
CA11451; (Antena znajduje sie w ukompletowaniu radiotelefonu nasobnego Typ N: Sepura; antena 80 mm; STP/SC20 Series Extended
Helical Antenna 380-400 MHz;) 1 kpl. - 2.121,00 z} netto 2.608,83 z} brutto.



Uwzgledniajgc wskazang wyzej tre$¢ oferty, odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajacy w sposéb wadliwy ustalit, ze odwotujacy
zaoferowat zestaw kamuflowany, stanowigcy akcesorium Typ N3 do radiotelefonu nasobnego Typ N, bez wymaganej anteny
dwupasmowej UHF/ GPS. Podkreslit, ze w pkt 1.3 oferty, okreslajgcym asortyment wchodzacy w sktad zestawu kamuflowanego,
uwzgledniona zostata antena, poprzez podanie, jak wymagat tego zamawiajacy, jej: producenta, typu i modelu. Gdyby antena nie miata
wchodzi¢ w skfad zestawu kamuflowanego zaoferowanego przez odwotujgcego, to nie zostataby ona wymieniona w pkt 1.3 oferty jako
element (asortyment) zestawu kamuflowanego. Wyjasniat jednoczesnie, ze uzyte w pkt 1.3 oferty odwolujgcego sformutowanie ,Antena
znajduje sie w ukompletowaniu radiotelefonu nasobnego Typ N’, miato na celu zwrocenie zamawiajgcemu uwagi, ze wymieniona w tym
punkcie oferty, jako element zestawu kamuflowanego, antena oznaczona jako: ,Sepura; antena 80 mm; STP/SC20 Series Extended
Helical Antenna 380400 MHz”, znajduje sie réwnocze$nie w ukompletowaniu radiotelefonu nasobnego Typ N. Zwrécenie uwagi na te
okolicznos¢ miato zasadnicze znaczenie z punktu widzenia specyfiki przedmiotu zaméwienia, bowiem oferowane modele zestawow
kamuflowanych miaty stanowi¢ asortyment oferowanych modeli radiotelefonéw nasobnych Typ N, a nie jakichkolwiek innych modeli, w
tym modeli oferowanych przez pozostatych wykonawcéw. Oznacza to, ze zaoferowany przez odwotujgcego zestaw kamuflowany, jest
kompatybilny z zaoferowanym przez niego modelem radiotelefonu Typ N. Wymogu takiej kompatybilnosci nie byto w stosunku do innych
modeli radiotelefonéw nasobnych niz zaoferowany przez odwotujgcego. Przyktadowo trudno oczekiwa¢, aby zaoferowana w zestawie
kamuflowanym antena Sepura do radiotelefonu Sepura SC 2020 byta kompatybilna z zaoferowanym przez pozostatych wykonawcow
modelem Motorola MTP 3550, jak tez aby antena z zestawu Motorola pasowata do radiotelefonu SC2020.

Powyzsza okoliczno$¢ oznacza, ze oczywistym jest, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego zawartym w informacji o odrzuceniu
oferty odwolujgcego, iz przedmiotem zamoéwien wykonawczych bedzie dostawa zestawéw kamuflowanych jedynie do konkretnych
radiotelefonéw nasobnych, sposrod zaoferowanych w przedmiotowym postgpowaniu. Tym samym przedmiotem umowy ramowej, a w
konsekwencji zamdwien wykonawczych, nie jest dostawa zestawow kamuflowanych do dowolnego radiotelefonu, ale do konkretnego
modelu radiotelefonu oferowanego przez danego wykonawce. Jezeli przedmiotem danego zamoéwienia wykonawczego bedzie dostawa
zestawdw kamuflowanych do radiotelefonow Motorola MTP 3550 to oczywistym jest, ze odwotujgcy nawet nie bedzie miat mozliwosci
ztozenia oferty, z tej prostej przyczyny, ze nie oferowat w postepowaniu na zawarcie umowy ramowej zestawdw kamuflowanych do
radiotelefonébw Motorola MTP 3550. Skoro zatem przedmiotem zamoéwienia wykonawczego na dostawe zestawu kamuflowanego, w
ktorym odwolujgcy bedzie mogt ztozy¢ oferte, bedzie wytgcznie dostawa tego zestawu do radiotelefonu nasobnego zaoferowanego przez
odwotujgcego tj. Sepura SC2020, to oczywistg potrzebg byto zwrécenie zamawiajgcemu uwagi, iz elementem zaoferowanego przez
odwotujgcego zestawu kamuflowanego jest dokfadnie ta sama, wymienna antena, ktdra jest w ukompletowaniu radiotelefonu SC2020. Nie
mozna zatem wykluczy¢, ze racjonalny zamawiajacy, zapraszajac odwotujgcego do zaoferowania w ramach zamowienia wykonawczego
zestawu kamuflowanego do radiotelefonu SC2020, uwzgledni ww. okoliczno$¢ i ostatecznie zrezygnuje z zakupu w ramach zestawu,
catkowicie zbednej anteny, ktéra bedzie bezuzyteczna.

Odwotujgcy podkreslit jednak, ze w razie zamoéwienia zestawu kamufiowanego zgodnego z SIWZ tj. igcznie z anteng,
odwotujacy, jak wynika z jego oferty, dostarczy kompletny zestaw za kwote nie wyzszg od wskazanej w ofercie na zawarcie umowy
ramowej. Awrocenie uwagi na powyzszg okolicznosé, poprzez uzycie w ofercie sformutowania: ,,Antena znajduje sie w ukompletowaniu
radiotelefonu nasobnego Typ N: Sepura; antena 80 mm; STP/SC20 Series Extended Helical Antenna 380-400 MHz", nie moze by¢
odczytane jako brak zaoferowania anteny w zestawie kamuflowanym. Wymaga podkreslenia, ze rowniez dla zamawiajgcego, treS¢ oferty
odwotujacego w zakresie pkt 1.3 nie byta traktowana jako jednoznaczny brak zaoferowania anteny w zestawie kamufiowanym. Swiadczy
o tym chocby okalicznos¢, ze zamawiajacy pismem z 16 kwietnia 2020 r. zwrécit sie do odwotujgcego
Oudzielenie wyjasnien, w tym potwierdzenie, ze: oferowany zestaw akcesoriow do radiotelefonu typu N (zestaw kamufiowany) spetnia
wszystkie wymagania i zawiera wszystkie elementy okreslone przez zamawiajgcego w Rozdziale V - Typ N3 - akcesoria do radiotelefonu
typu N (zestaw kamuflowany) Zatacznika nr 2 do SIWZ (Opis przedmiotu zamowienia),
1zamawiajgcy ma mozliwos¢ zamawiania akcesoriow Typ N3 do radiotelefonu typu N (zestaw kamuflowany) w petnym zakresie,
przewidzianym w OPZ (Zatgcznik nr 2 do SIWZ), w tym z anteng dwupasmowa o parametrach zgodnych z OPZ oraz, ze: cena ofertowa
akcesoriow Typ N3 do radiotelefonu typu N (zestaw kamuflowany), skalkulowana przez wykonawce, uwzglednia warto$¢ anteny
dwupasmowej o parametrach zgodnych z OPZ (Zatgcznik nr 2 do SIWZ). Zauwazy¢ nalezy, ze na wszystkie wyzej wymienione pytania
odwotujgcy udzielit twierdzacej odpowiedzi. Gdyby oczywistym bylo dla zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie zaoferowat anteny w ramach
zestawu kamuflowanego, to nie kierowatby on zapytania w powyzszym zakresie. Ponadto, zdziwienie budzi sytuacja, w ktorej mimo, ze
odpowiedzi odwotujgcego na ww. pytania byly jednoznaczne, to jednak zamawiajgcy oferte odwotujgcego odrzucit.

W dalszej czeSci odwotujgcy zwracat uwage, ze niezrozumiate i zarazem niestuszne jest réwniez stwierdzenie zamawiajgcego,
zawarte w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty, iz udzielone przez niego wyjasnienia tresci oferty ,utwierdzity go w przekonaniu, ze miat
racje odno$nie oceny oferty SPRINT SA”. Nie sposéb ponadto zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze z wyjasnien RNC udzielonych przez
odwotujgcego ,jasno wynika, ze wykonawca Sprint



S.A. nie unzglednit w swojej ofercie (akcesoria Typ N3) anteny”. Istotnie w treSci tych wyjasnien, w tabeli nr 1 okreslajacej koszty
zakupu radiotelefonéw i asortymentu, omytkowo nie zostata ujeta antena jako element zestawu kamuflowanego. Wymaga podkreslenia,
ze przy uwzglednieniu opisanej powyzej okolicznosci, w ktorej wedtug wszelkiego prawdopodobienstwa, zamawiajgc od odwotujgcego
zestaw kamuflowany do radiotelefonu SC2020, zamawiajacy zrezygnuje z bezuzytecznej dodatkowej anteny w ramach zestawu
kamuflowanego, pracownik odwotujgcego omytkowo pomingt ten element w prezentacji kosztéw wykonania tego zakresu zaméwienia.
Réwnoczesnie jednak, co zamawiajacy zresztg potwierdza, odwotujgcy w innym punkcie wyjasniern RNC okreslit i udowodnit realny koszt
zakupu anteny wchodzacej w sktad zestawu kamufiowanego. Wyjasnienia te potwierdzity, ze zaoferowana za zestaw kamuflowany cena
pokrywa wszelkie koszty niezbedne do wykonania tego zakresu, w tym zakup anteny. Wyjasnienia RNC zrealizowaty zatem cel
wezwania, co dodatkowo pogtebia brak zrozumienia dla ostatecznej decyzji zamawiajgcego, odrzucajacej oferte odwotujacego. Nalezy
zadaé pytanie, jezeli zamawiajgcy twierdzi, ze wyjasnienia RNC wykazaly, ze skiadajgc oferte odwotujgcy nie kalkulowat w ramach
zestawu kamuflowanego anteny, to dlaczego nie odrzucit on oferty odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Z ostroznosci, odwotujacy podnidst takze, ze nawet gdyby przyja¢, z czym odwotujacy sie nie zgadza, ze w tresci jego oferty
wystapita niezgodno$¢ polegajgca na braku zaoferowania anteny w ramach zestawu kamuflowanego, to niezgodnos¢ ta podlega
poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nalezatoby bowiem przyjg¢, ze niezgodnosé ta powstata na skutek omytki
odwotujgcego, polegajgcej na nieprecyzyjnym okresleniu w pkt 1.3 oferty elementéw zestawu kamuflowanego i niejednoznacznym
sposobie zwrécenia zamawiajgcemu uwagi, ze antena z zestawu kamuflowanego jest tym samym modelem anteny, co znajdujgca sie w
ukompletowaniu radiotelefonu nasobnego.

Poprawienie ww. omyiki nie stanowitoby z kolei istotnej zmiany treSci ztozonej oferty. Po pierwsze nalezy wskazac, ze
poprawienie pkt 1.3 oferty nie prowadzitoby do zmiany ceny oferty. Jak wynika z treSci wyjasnien RNC koszt anteny w zestawy
kamuflowanym, stanowi jedynie 0,2% ,ceny oferty” odwotujgcego (14.501,00 zt. netto), zastosowanej do wyboru oferty najkorzystniejszej.
W tym miejscu nalezy jednak podkresli¢, ze mato prawdopodobnym jest, aby do kazdego radiotelefonu zamawiany byt zestaw
kamuflowany. Oznacza to, ze faktyczny udziat anteny w przedmiocie zaméwienia bedzie jeszcze mnigjszy.

W $wietle powyzszych okolicznosci nalezy uzna¢, ze odrzucanie oferty odwolujgcego, ktdra jest w zasadzie jedyna ofertg
konkurencyjng w stosunku do produktéw Motorola, jest dziataniem nieracjonalnym, wprost sprzecznym z nakazem prowadzenia
postepowania z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji. Wtasnie w celu zapobiegania odrzucaniu ofert z powodu tak btahych
Jniezgodno$ci”, ustawodawca nakazat zamawiajgcemu poprawianie ofert na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy
tymczasem, z przyczyn niezrozumiatych dla odwolujgcego, zaniechat skorzystania z dyspozycji tego przepisu.

W konkluzji, odwotujacy stwierdzit, ze dziatanie zamawiajgcego S$wiadczy o naruszeniu zasady réwnego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Analiza oferty ztozonej przez DGT Sp. z o.0. wskazuje, ze wykonawca ten, w tresci oferty w
zadnym z punktow nie okreslit typu oferowanego asortymentu. Tymczasem, zamawiajgcy w kazdym przypadku wymagat podania w
ofercie takich informacji jak: producent; typ; model. Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego w sytuacji, w ktérej oferta innego
wykonawcy, zawiera braki, ktére z tego punktu widzenia réwniez mogtyby uzasadnia¢ jej odrzucenie. Dziatanie to $wiadczy o naruszeniu
zasady rdwnego traktowania wykonawcow. Wymaga podkre$lenia, iz szczegdline zdziwienie budzi sytuacja, w ktorej pomimo, ze celem
postepowania jest zawarcie umowy z wykonawcami zapewniajgcymi konkurencje, zamawiajgcy dazy do odrzucenia jedynej oferty
zapewniajgcej konkurencje. Jak bowiem wynika z uzasadnienia drugiej grupy zarzutéw odwotania odrzucenie oferty odwotujgcego
oznacza, ze w umowie ramowej, ,konkurencja” bedzie ograniczona wytacznie do produktéw Motorola oraz wykonawcédw w stosunku do
ktorych trudno oczekiwac, ze realnie bedg ze sobg konkurowac.

W zakresie, w jakim odwotujgcy podnosit zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wskazywat,
ze zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisow
Ozwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stosownie do art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tj. Dz.U. z 2019 r.,, poz. 1010) o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W mysl| art. 3 ust. 2 ww. ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest
m.in. utrudnianie dostepu do rynku. Z kolei, stosownie do art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. (tj. Dz.U. z 2019 poz. 369) o
ochronie konkurenciji
1konsumentéw zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurenciji na rynku wasciwym, polegajace w szczegolnoci na: ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu
lub sprzedazy towardw; podziale rynkéw zbytu lub zakupu; ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcow
nieobjetych porozumieniem; uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i
przedsigbiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw skiadanych ofert, w szczegdlnoSci zakresu prac lub ceny. Zakaz

porozumien tego rodzaju uzasadniony jest ich zasadniczym, niezwykle szkodliwym oddziatywaniem na funkcjonowanie konkurenciji



rynkowej. Odwotujgcy ocenia, ze zasadnie, wymienieni wyzej wykonawcy wspdlnie z ,Aksel” Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku (dalej
+Aksel”) oraz Motorola Solutions Polska Sp. z o.o. (dalej ,Motorola Polska”) lub Motorola Solutions Germany GmbH (dalej ,Motorola
Gemany”), przy przedmiotowym przetargu publicznym dziatajg w ramach porozumienia, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 369), majgc na celu zaktécenie konkurencji w toku
postepowania przetargowego. W konsekwencji wystgpienia tego porozumienia, ztozone przez ww. wykonawcow oferty, podlegaja
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwrécit ponadto uwage, ze wyktadnia prounijna art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, dokonana w $wietle art. 2 pkt 10 dyrektywy
2014/24/UE, nakazuje traktowa¢ jako wykonawce nie tylko przedsiebiorcéw, ktorzy ubiegajg sie o zamowienie, ale rowniez tych, ktorzy
oferujg na rynku dostawe produktow, nawet gdy sami formalnie oferty nie ztozyli. Status wykonawcy posiadajg zatem: Aksel oraz
Motorola Polska lub Motorola Germany. Odwotujacy wskazuje, ze o zawarciu, pomiedzy wskazanymi wyzej wykonawcami lub chocby
czescig z nich, zakazanego porozumienia $wiadcza m.in. nastepujgce okolicznosci: (i) kazda ze ztozonych ofert zawiera te same
referencje pochodzace od wykonawcy Aksel, ktory udostepnia swoje zasoby na podstawie art. 22a ustawy Pzp; (i) kazda ze ztozonych
ofert przewiduje tozsamy udziat w realizacji zaméwienia tego samego wykonawcy tj. Aksel (jednakowa tre$¢ pisemnego zobowigzania);
(i) kazda ze ztozonych ofert oparta jest na ofercie produktowej pochodzacej od tego samego podmiotu - przedmiotem kazdej ze
ztozonych ofert jest dostawa tych samych modeli radiotelefonéw; (iv) warunki kazdej ze ztozonych ofert, w tym warunki cenowe sg w
zasadzie tozsame, a réznice pomigdzy nimi majg charakter formalny, wynikajacy co najwyzej z réznic w marzy; (v) brak zlozenia
samodzielnej oferty przez Aksel oraz Motorola Polska; (V) ztozenie samodzielnych ofert przez ww. wykonawcéw w sytuacji, gdy
przynajmniej cze$¢ z nich nie ma realnych mozliwosci ubiegania sie o tego rodzaju zaméwienie i w podobnych projektach nigdy
wczesnigj nie uczestniczyta; (Vi) wykonawcy: Profesjonalna Aparatura Radiokomunikacyjna PROFKOM T. K., YAGIF. S. F. oraz
TELTRONIK s3 sprzedawcami/ partnerami Aksel, ktérzy nie majg zadnych mozliwosci samodzielnego ubiegania sie o zamoéwienie, nigdy
wezesniej nie sktadali ofert w chocby zblizonych projektach, co sugeruje, ze ich udziat w postepowaniu jest sztuczny i w rzeczywistosci
stuzy ukryciu inngj oferty tj. Aksel.

Dla oceny sprawy, zdaniem odwotujgcego, miarodajne jest w szczegolnosci, ze Aksel jest dystrybutorem produktéw Motorola
na rynku polskim. Co za tym idzie, w swoich dziataniach inkorporuje on nie tylko wiasny interes ekonomiczny (zwigkszenie szans na
sprzedaz poprzez multiplikacje fikcyjnych uczestnikéw przetargu), lecz takze interes ekonomiczny producenta, z ktérym jest zwigzany.
Wskazane powyzej okolicznosci dobitnie $wiadczg o tym, ze ww. wykonawcy, a sposréd nich - w szczegdlnosci i pierwszoplanowo:
Aksel jako organizator i zasadniczy beneficjent, dziatali w celu ograniczenia konkurencji w postepowaniu tj. doprowadzenia do sytuaciji, w
ktdrej wytgcznie z partnerami jednego i tego samego w kazdym przypadku producenta i dostawcy telefonow - Motorola Germany tj. DGT
Sp. z 0.0., IT Partners, Telco Sp. z o.0., Profesjonalna Aparatura Radiokomunikacyjna PROFKOM T. K., YAGI-F. S. F. oraz TELTRONIK
Sp. z 0.0. zostanie zawarta umowa ramowa, a w konsekwencji mozliwo$¢ uzyskania zamdwienia (zaméwienia wykonawcze)
ograniczona bedzie wytacznie do produktéw jednego producenta.

W oczywistym stopniu uzaleznia to realizacje catego zamdwienia od tylko jednego podmiotu, ktory przeciez nie jest
ograniczony w modyfikacji wiasnej oferty produktowej w kazdym czasie, a do tego podlega obiektywnym kryterium rynkowym i moze by¢
eksponowany na ryzyko zawieszenia lub nawet zaprzestania dziatalnosci. Cel powyzszy zostat zrealizowany, o czym $wiadczy
okolicznosé, w ktorej wedtug kryteribw oceny ofert, wszystkie pie¢ miejsc kwalifikujgcych do zawarcia umowy ramowsj, zajeli ww.
wykonawcy, oferujgcy minimalnie réznigce sie edycje tego samego produktu jednego producenta.

Nawet jednak, gdyby powyzsze dziatanie, razgco sprzeczne z interesem publicznym chronionym przepisami ustawy Pzp,
nastepujgce nadto wbrew powszechnie przyjetym standardom etycznym profesjonalnego biznesu, nie byto celem ww. wykonawcow, a
oni sami nie mieli Swiadomosci dziatania ze strony Aksel lub Motorola Polska lub Motorola Germany (co odwotujacy wyklucza), to
okolicznosé, w ktorej faktycznie zrealizowany zostat skutek w postaci ograniczenia konkurencji, przesadza o faktycznym wystgpieniu
zakazanego porozumienia ograniczajacego konkurencje, a w tych okolicznosciach, z uwagi na naruszenie przepiséw zapobiegajgcych
nieuczciwej konkurencji przedmiotowe oferty muszg zosta¢ wykluczone z postepowania. Konkurencja zostata bowiem, co bezspomie
wykazano, istotnie zaburzona. W zaistniatych okolicznosciach odwotujgcy nie miat mozliwo$ci prowadzenia uczciwej konkurencji z
wykonawcami. Oferujgc jako jedyny, produkt uczciwie konkurencyjny, pochodzacy od innego wytworcy, o niewatpliwie sprawdzonych
walorach technicznych, dziatat on - w przeciwienstwie do pozostatych pieciu uczestnikbw - z poszanowaniem realngj i uczciwej
konkurenciji. Nalezy wobec tego wykluczy¢ mozliwos¢ przyjecia, ze bez zawarcia nielegalnego porozumienia, zaistniataby sytuacja do
jakiej doszto w toku postepowania.

Odwotujgcy wywodzit, Zze firma Aksel, udostepniajgc swoje referencje pieciu wykonawcom, miata petng $wiadomosé, ktérego
postepowania to udostepnienie dotyczy, w tym, Zze umowa ramowa zawarta zostanie z maksymalnie pigcioma wykonawcami.
Racjonalnym dziataniem ze strony Aksel, jako jedynego podmiotu posiadajacego referencje, w warunkach kierowania sie wylgcznie

uczciwoscig i interesem ekonomicznym, nadto z poszanowaniem interesu publicznego chronionego przepisami Pzp bytoby ztozenie



samodzielngj oferty. Rownoczesnie firma ta miata petng Swiadomos$c¢, ze w postepowaniu mozliwe jest ztozenie tylko jednej oferty przez
jeden podmiot, a wymaganych uczestnikow byto pieciu.

W celu zagwarantowania sobie udziatu w umowie ramowej i realizacji zaméwienia, mozna zasadnie przyjmowac, ze firma Aksel
zrezygnowata z samodzielnego zlozenia oferty, a w zamian, zrealizuje swoj interes ekonomiczny w réwnym stopniu bez uchybienia
wymogom formalnym - poprzez udostepnienie swoich zasobéw pigciu innym wykonawcom. Firma ta miata Swiadomos¢, ze
udostepniajgc swoje zasoby pieciu wykonawcom na tych samych warunkach, w tym cenowych, w sposéb zdecydowany zwieksza swoje
szanse w realizacji zaméwienia. Takie dziatanie jest jednak czynem nieuczciwej konkurencji, do tego zrealizowanym ze szkodg dla
interesu publicznego oraz pozostatego jedynego uczestnika przetargu, ktory ztozyt w petni konkurencyjng oferte w sposéb uczciwy,
oferujgc zasadniczo inny produkt, niz pozostali.

Odwotujacy, z uwagi na okolicznosci sprawy przyjat, ze pieciu wspomnianych wykonawcow, ktérzy ziozyli swoje oferty,
zasadniczo otrzymali oferty na sprzedaz produktow zaoferowanych zamawiajgcemu, od tego samego podmiotu tj. Aksel, Motorola
Polska lub Motorola Germany. Podmiot, ktdéry zaoferowat sprzedaz tozsamych produktow wykonawcom skiadajgcym oferte, rowniez miat
Swiadomos¢ jakiego postepowania ta oferta dotyczy i ze brak zréznicowania cenowego tych ofert doprowadzi do sytuacji, w ktérej
podmioty te w rzeczywistosci nie bedg ze sobg konkurowaly i w zasadzie uzyskajg tozsamg ilos¢ punktow w kryteriach, co jednak
gwarantowato zajecie wszystkich ,miejsc” w umowie ramowej, a tym samym wykluczenie konkurencji. Tym samym ich dziatanie nie
zastuguje na ochrone prawna, gdyz realizowane bylo w celu jednoznacznie sprzecznym z wymogiem zapewnienia uczciwej konkurencii,
realizowanym przepisami Pzp.

W konsekwencji, w ocenie odwotujgcego, wskutek zmowy przetargowej wykonawcow, doszio do wytaczenia, zaréwno
konkurencji podmiotowej jak i produktowej. Nie sposéb bowiem zakiada¢ zaistnienia realnej konkurencji w toku postepowan
wykonawczych pomiedzy partnerami producenta Motorola oferujgcych analogiczny produkt, ktorzy dodatkowo, w przypadku kazdego z
zamowien wykonawczych uzaleznieni bedg od udziatu w realizacji zaméwienia ,innego podmiotu” tj. firmy Aksel. W oczywisty sposob,
wskutek zawarcia nielegalnego porozumienia, wytgczona zostata réwniez konkurencja produktowa, skoro kazdy z ww. wykonawcow
zaoferowat te same modele radiotelefonéw. Dzigki zorganizowaniu pieciu, formalnie réznigcych sie od siebie ofert, ww. wykonawcy mieli
pewnosé, ze partnerzy Motorola zajmg wszystkie miejsca kwalifikujgce do zawarcia umowy ramowej, a w konsekwencji jedynymi
produktami, ktore bedzie kupowat zamawiajacy bedg produkty Motorola, dostarczane za posrednictwem dystrybutora Aksel.

Odwotujgcy podnosit ponadto, ze dziataniem utrudniajacym dostep do rynku innym przedsigbiorcom, w tym odwotujgcemu, a
zatem czynem nieuczciwej konkurencji, byta juz sama decyzja pozostatych wykonawcéw o ztozeniu ofert w sytuaciji, w ktérej zasadne
jest przyjecie, ze mieli oni Swiadomo$¢ opisanej powyzej sytuaci.

Réwnoczesnie odwotujgcy poinformowat, ze wiazace sie ze wskazanymi wyzej okoliczno$ciami zarzuty dotyczgce oceny ww.
ofert z punktu widzenia przestanek wykluczenia z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 20 i 23 ustawy Pzp) oraz spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu (realnos¢ udostepnienia zasobdéw do$wiadczenia), w razie koniecznosci bedzie formutowat po zakonczeniu tego etapu
postepowania.

Zamawiajacy, w dniu 1 czerwca 2020 r., poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu
odwotania, wzywajac uczestnikéw postepowania do ztozenia przystapienia. Do postepowania odwotawczego przystapili, z zachowaniem
terminu okre$lonego w art. 185 ust 2 ustawy Pzp wykonawcy: DGT Sp. z 0.0. z siedzibg w Straszynie (dalej ,DGT”); Teltronik Sp. z
0.0. z siedzibg w Kedzerzynie- KoZu (dalej , Teltronik”; K. T. prowadzacy dzatalno$¢ gospodarcza pod firmg Profesjonalna
Aparatura Radiokomunikacyjna ,Profkom” T. K. (dalej ,Profkom”), zgtaszajgc swoje przystgpienie do postgpowania odwotawczego
po stronie zamawiajacego.

Odwotujgcy w dniu 7 lipca 2020 r. ztozyt do akt sprawy pismo procesowe, wnioskujgc o przeprowadzenie dowodu z zeznan
Swiadkéw: A. B. - prokurenta Aksel, podpisujgcej w imieniu tego podmiotu zobowigzanie do udostepnienia zasobéw; S. S. - prezesa
zarzadu Aksel, na okoliczno$¢ wystgpienia przestanek przemawiajgcych za istnieniem bezpoSredniego lub po$redniego porozumienia
ograniczajgcego konkurencje w przetargu, w szczegdlnosci: (i) dotychczasowej wspdtpracy Aksel z nastepujgcymi uczestnikami
postepowania: DGT Sp. z o.0., IT Partners, Telco Sp. z o0.0., Profesjonalna Aparatura Radiokomunikacyjna PROFKOM T. Kr., YAGI-F. S.
F. oraz TELTRONIK Sp. z 0.0., a w szczegolno$ci skali tej wspotpracy, czasu trwania wspotpracy, jej charakteru, istniejgcych powigzan
o charakterze korporacyjnym, kapitatowym i osobowym; (i) okolicznosci oraz przestanek udzielenia przez Aksel zobowigzania do
udostepnienia zasobow; (iii) przestanek udzielenie pozytywnych rekomendacji poszczegdlnym uczestnikom przetargu; (iv) zakresu
merytorycznego oraz czasu trwania i intensywno$ci dotychczasowej wspoipracy Aksel z poszczegdlnymi uczestnikami przetargu; (v)
przyczyn niewziecia przez Aksel bezposredniego udziatu w przetargu; (M) przygotowania i warunkow ofert produktowych dla ww.
wykonawcow, w tym zasadno$ci zréznicowania cenowego; (Vi) zasad i praktyki Aksel w zakresie polityki cenowej, realizowania dostaw,
rozktadu odpowiedzialnosci za wywigzanie sie z dostaw, priorytetyzacji poszczegdlnych partnerow tej spotki - uczestnikow przetargy;

(Mii) zasad wynagradzania Aksel z tytutu sprzedazy i promoc;ji produktéw Motorola; (ix) znajomosci warunkéw przetargu ze strony Aksel;



(x) podejmowania ustalen badz uzgodnien z Motorola Polska lub Motorola Germany, badz jakimkolwiek innym podmiotem grupy
Motorola w kontekscie sprawdzenia i zapewnienia dostepno$ci wymaganych produktéw, sprawdzenia i przygotowania mozliwo$ci dostaw
na rzecz wykonawcow w ramach przedmiotowego przetargu; (xi) zakresu udziatu Aksel w realizacji zamowienia po stronie kazdego z
pieciu wykonawcow.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego wykonawcy: Teltronik oraz Profkom ztozyli do akt sprawy pisma procesowe,
zawierajgce ich stanowisko w sprawie.

Odwotujaey, na potwierdzenie okoliczno$ci wskazanych w treSci zlozonego odwotania, ztozyt na posiedzeniu dowdd i wnidst o
jego przeprowadzenie w postaci tabelarycznego zestawienia cen oferowanych przez pieciu innych wykonawcédw, ubiegajacych sie o

zamowienie, celem wykazania, ze pomiedzy zaoferowanymi przez te podmioty cenami wystepujg niewielkie réznice.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci z
postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, treScig SIWZ, treScig ofert ztozonych w postgpowaniu przez wykonawcéw, korespondencjg
prowadzong w toku postepowania pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym, po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig na nie,
treScig pism procesowych, zlozonych przez odwotujacego oraz przystepujgcych Teltronik i Profkom, a takze po wystuchaniu
oSwiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikéw postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co

nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono
materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamdwienia, okre$long w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy jest wykonawcag biorgcym udziat w
postepowaniu. Oferta odwotujgcego zostata odrzucona, jako niezgodna z trescig SIWZ Ponadto, zamawiajacy zaniechat czynno$ci, do
ktdrej byt zobowigzany, polegajacej na nieodrzuceniu ofert pozostatych wykonawcdw. Stosownie do warunkéw przetargu, umowa ramowa
moze by¢ zawarta z maksymalnie piecioma wykonawcami, stgd zaniechanie odrzucenia pozostatych ofert, w sytuacji, w ktérej tgcznie
ztozono sze$¢ ofert, moze prowadzi¢ do pozbawienia odwotujgcego szans na uzyskanie zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
Ozamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym w szczegolnosci z tresci ogloszenia o zaméwieniu,
treSci SIWZ, ofert ztozonych w postepowaniu, treSci korespondencji prowadzonej przez zamawiajgcego z odwotujgcym.

Izba oddalita wniosek odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadkow: A. B. - prokurenta Aksel, podpisujgcej w imieni

tego podmiotu zobowigzanie do udostepnienia zasobéw; S. S. - prezesa zarzagdu Aksel, na okoliczno$¢ wystgpienia przestane

przemawiajgcych za
istnieniem bezposredniego lub posredniego ...........ccceeeiiiiiiiiiiiiees porozumienia
ograniczajgcego konkurencje w przetargu. Sktad orzekajgcy, oddalajgc przedmiotowy wniosek uznat, ze wskazane okolicznosci, ktére
majg $wiadczy¢ o istnieniu porozumienia pomiedzy piecioma wykonawcami bioracymi udziat w postepowaniu oraz Aksel, wynikajg z
dokumentow, ktére zostaty ztozone w postepowaniu. Fakt wspotpracy pieciu wykonawcow, wskazanych przez odwotujgcego z Aksel, nie
ulega watpliwosci, nie budzi rowniez watpliwosci, ze wykonawca ten bedzie brat udziat w realizacji zamdwienia w sposéb, wynikajgcy ze

ztozonego o$wiadczenia o udostepnieniu zasobdw.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem niniejszego postgpowania, zgodnie z Rozdziatem IV pkt
1jest wytonienie wykonawcow do zawarcia umowy ramowej na dostawe radiotelefonéw TETRA z szyfrowaniem TEA2 wraz z
uzupetniajgcym sprzetem i oprogramowaniem niezbednym dla programowania dostarczanych telefonow. W pkt 3 zamawiajgcy wskazat,
ze celem przeprowadzenia niniejszego postepowania jest wytonienie maksimum pieciu wykonawcdw, z ktorymi zostanie zawarta umowa
ramowa, chyba Ze oferty niepodlegajgce odrzuceniu ztozy mniej wykonawcow.

Izba ustalita ponadto, ze w postgpowaniu, do uptywu termin sktadania ofert, ztozono szes¢ ofert, w tym odwotujgcy. W
formularzu ,Informacje dodatkowe”, pkt 1.3. akcesoria do radiotelefonu typu N Typ N3 (zestaw kamuflowany) odwotujacy podat
nastepujace informacje: (Antena znajduje sie w ukompletowaniu radiotelefonu nasobnego Typ N: Sepura; antena 80mm; STP/SC20
Series Extended Helical Antenna 380400 MHz).

Izba ustalita nastepnie, ze w zwigzku z tym o$wiadczeniem w tresci formularza zamawiajgcy, w toku badania ofert, powzigt

watpliwos¢é odno$nie zgodnosci oferty odwotujgcego z wymaganiami okreSlonymi w Zatgczniku nr 2 do SIWZ (Opis przedmiotu



zamowienia). Z uwagi na powyzsze zwrocit sie do odwotujgcego pismem z 16 kwietnia 2020 r. informujgc, ze ma uzasadniong
watpliwosé czy, w przypadku wyboru jego oferty, bedzie miat mozliwo$¢ zamawiania akcesoriéw Typ N3 do radiotelefonu typu N (zestaw
kamuflowany) w petnym zakresie, przewidzianym przez Zamawiajgcego w OPZ (Zatgcznik nr 2 do SIW2), tj. obejmujgcym: (1) Antena
dwupasmowa UHF/GPS do radiotelefonu nasobnego w wykonaniu kamuflowanym (,sznurkowa”, przystosowana do utozenia na ciele
uzytkownika) lub standardowa, skrocona antena UHF nie diuzsza niz 100 mm. Zadna z wymienionych powyzej anten nie moze stanowi¢
integralnej czesci radiotelefonu (mozliwo$¢ wymiany anteny). Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie zintegrowanej z radiotelefonem
(wewnetrznej) anteny GPS. W tym przypadku nie bedzie wymagat od anten kamuflowanych pracy w pasmie GPS (antena
jednopasmowa). (2) Petla indukcyjna z mikrofonem i przyciskiem PTT, wyposazona w ztacze kompatybilne z radiotelefonem, kabel
wzmocniony. (3) Odbiomik indukcyjny - douszny (stuchawka). Dostarczona stuchawka musi spetnia¢ nastepujgce wymagania:
prawidtowa wspotpraca z oferowang petlg indukcyjng; kolor cielisty (bezowy); minimalne pasmo przenoszenia 300Hz-5000Hz; zasilanie z
jednej baterii - min. 80 godzin; sygnalizacja niskiego poziomu zasilania; funkcja squelch oraz filtrowanie zaktocen; filtr przeciw
woskowinie (dodatkowe 10 szt. w zestawie - wraz z akcesoriami do wymiany); konstrukcja obudowy umoZzliwiajgca samodzielng
wymiane baterii przez uzytkownika; zatgczone dodatkowe baterie do dostarczonej stuchawki - 2 szt.; uniwersalny ksztatt (jeden rodzaj
do lewego i prawego ucha). W zwigzku z powyzszym prosit o potwierdzenie, ze: (1) oferowany radiotelefon nasobny (typ N), tj. Sepura
SC2020, spetnia wszystkie wymagania, okreslone przez Zamawiajgcego w Rozdziale Il - Typ N - radiotelefony nasobne Zatgcznika nr 2
do SIWZ (Opis przedmiotu zaméwienia); (2) oferowany zestaw akcesoriow do radiotelefonu typu N (zestaw kamuflowany) spetnia
wszystkie wymagania i zawiera wszystkie elementy okreslone przez Zamawiajgcego w Rozdziale V - Typ N3 - akcesoria do radiotelefonu
typu N (zestaw kamuflowany) Zatgcznika nr 2 do SIWZ (Opis przedmiotu zamowienia), i zamawiajgcy ma mozliwoS¢ zamawiania
akcesoriow Typ N3 do radiotelefonu typu N (zestaw kamuflowany) w petnym zakresie, przewidzianym przez zamawiajgcego w OPZ
(Zatacznik nr 2 do SIWZ), w tym z anteng dwupasmowg o parametrach zgodnych z OPZ (3) cena ofertowa akcesoriow Typ N3 do
radiotelefonu typu N (zestaw kamuflowany), skalkulowana przez wykonawce, uwzglednia warto$¢ anteny dwupasmowej o parametrach
zgodnych z OPZ (Zatgcznik nr 2 do SIWZ).

W odpowiedzi na pismo odwotujgcy zlozyt nastepujgce oSwiadczenia: zaoferowany radiotelefon nasobny (typ N), tj. Sepura
SC2020, spetnia wszystkie wymagania, okre$lone przez Zamawiajgcego w Rozdziale Il - Typ N - radiotelefony nasobne - Zatacznika nr 2
do SIWZ (Opis przedmiotu zamdwienia); oferowany zestaw akcesoriow do radiotelefonu typu N (zestaw kamuflowany) spetnia wszystkie
wymagania i zawiera wszystkie elementy okreSlone przez zamawiajgcego w Rozdziale V - Typ N3 - akcesoria do radiotelefonu typu N
(zestaw kamuflowany) - Zatacznika nr 2 do SIWZ (Opis przedmiotu zaméwienia), i Zamawiajacy ma mozliwo$¢ zamawiania akcesoriow
Typ N3 do radiotelefonu typu N (zestaw kamuflowany) w petnym zakresie, przewidzianym przez Zamawiajgcego w OPZ (Zatacznik nr 2
do SIW2), w tym z anteng dwupasmowg o parametrach zgodnych z OPZ cena ofertowa akcesoriéw Typ N3 do radiotelefonu typu N
(zestaw kamuflowany), skalkulowana przez wykonawce, uwzglednia wartos¢ anteny dwupasmowej o parametrach zgodnych z OPZ
(Zatacznik nr 2 do SIWZ), a potwierdzeniem tej okolicznosci jest zataczona do wyjasniernn RNC oferta od dostawcy (zatgcznik nr 1), gdzie
w poz. 2021 wskazana zostata cena zakupu ww. anteny jako dodatkowego akcesorium. Zaoferowana cena za zestaw kamuflowany tj.
2.121,00 zt netto, przy uwzglednieniu ztozonych wraz z wyjasnieniami RNC ofert od dostawcow (zatacznik nr 1 - poz. 2021; zatgcznik nr
2 - poz. N3) pokrywa zatem wszelkie koszty niezbedne dla zrealizowania dostawy zestawu kamuflowanego, tgcznie z przedmiotowg
anteng. Potwierdzamy ponadto, ze zaoferowana cena za radiotelefon nasobny typ N (1.950,00 zt netto) obejmuje w sobie koszt
znajdujacej sie w ukompletowaniu radiotelefonu anteny, czego potwierdzeniem jest choéby zatgczona do ztozonych wyjasnien RNC
oferta dostawcy (zatgcznik nr 1), gdzie w poz. 1011 jako element ukompletowania radiotelefonu wymieniona jest antena. Ponadto
wyjasnit, ze w pkt 1) oferty (formularz dodatkowy) nie byto miejsca na wskazanie parametréw anteny znajdujacej sie w ukompletowaniu
radiotelefonu nasobnego Typ N. W tych okolicznosciach, uzycie w pkt 1) ppkt 1.3 oferty (formularz dodatkowy) stwierdzenia: ,Antena
znajduje sie w ukompletowaniu radiotelefonu nasobnego Typ N: Sepura; antena 80mm; STP/SC20 Series Extended Helical Antenna 380-
400 MHz”, miato na celu zwrécenie zamawiajgcemu uwagi, ze wymieniona w ww. pkt oferty, jako element zestawu kamuflowanego,
antena oznaczona jako: ,Sepura; antena 80mm; STP/SC20 Series Extended Helical Antenna 380-400 MHz”, znajduje sie rownocze$nie
w ukompletowaniu radiotelefonu nasobnego Typ N.

Nastepnie Izba ustalita, Ze zamawiajgcy pismem z 1 kwietnia 2020 r. wzywat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacych wyliczenia ceny oraz elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny, w szczegolnosci w
zakresie wymienionym w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy udzielit wyjasnien w pismie z 15 kwietnia 2020 r., cze$¢ z nich
zastrzegajgc jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Nastepnie, zamawiajgcy pismem z 18 maja 2020 r. poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym stwierdzit, ze wykonawca Sprint S.A. w formularzu ,Informacje dodatkowe", w
ramach akcesoriow N3 nie zaoferowat anteny dwupasmowej UHF/GPS, wymaganej przez Zamawiajgcego, spetniajgcej parametry

okre$lone przez w Zatgczniku nr 2 do SIWZ Zapis, ktéry zamieScit odwotujgcy w formularzu $wiadczy, w ocenie zamawiajgcego o tym,



ze wykonawca uznat za spetniony wymaog SIWZ, oferujgc antene UHF/GPS wytacznie w ramach ukompletowania radiotelefonu Typ N.

W dalszej czesci pisma zamawiajacy stwierdzit, ze tok myslenia przyjety przez wykonawce Sprint S.A. stoi w sprzecznosci z
zapisami SIWZ, ktére w sposob wystarczajgco precyzyjny opisujg wymagania postawione przez zamawiajgcego, dotyczace mozliwosci
sktadania zamowien rozdzielnie i wedtug zapotrzebowan na poszczegélny asortyment wymieniony w Zataczniku nr 1 do umowy ramowej.
Zatem, w sytuaciji, kiedy wykonawca nie oferuje mozliwosci zamawiania w ramach akcesoriow do radiotelefonu typ N wszystkich
akcesoriow zestawu kamuflowanego (N3), zamawiajacy nie ma mozliwosci korzystania w petni z mozliwo$¢ oferowanego radiotelefonu, w
tym wypadku z radiotelefonu w zestawieniu kamuflowanym.

Nastepnie zamawiajacy stwierdzit, ze wyjasnienia, ktore ztozyt odwotujgcy w dniu 20 kwietnia 2020 r. ,tylko utwierdzity go w
przekonaniu, ze miat racje odnosnie oceny oferty Sprint S.A.” Nie zgodzit sie z twierdzeniem o braku miejsca w formularzu do podania
parametrow anteny w ukompletowaniu radiotelefonu Typ N twierdzac, ze zamawiajacy tego nie Zzadat, podobnie jak nie zadat podania
parametrow akumulatora, wymiennego zaczepu/ klipsa umozliwiajgcego mocowanie radiotelefonu do pasa czy tadowarki akumulatorow.
Zamawiajacy zgdat natomiast zaznaczenia oferowanych funkcjonalnosci radiotelefonu poprzez wypetnienie tabeli. Dodat ponadto, ze
zamawiajacy przeanalizowat wyjasnienia tresci oferty, konfrontujgc je z wyjasnieniami RNC, ztozonymi przez Sprint S.A. w dniu 15
kwietnia
2020r. | tak o ile oferta dostawcy Hytera skonstruowana dla firmy Sprint S.A. zawiera w pozyciji
2021dane anteny dla zestawu kamuflowanego (akcesoria Typ N3), to juz z wyjasnienn RNC objetych tajemnica przedsigbiorstwa (Tabela |
koszty zakupu radiotelefonéw i asortymentu) jasno wynika, ze wykonawca Sprint S.A. nie uwzglednit w swojej ofercie (akcesoria Typ N3)
anteny, ktéra stanowita jeden z elementow akcesoriéw zestawu kamuflowanego (N3) do radiotelefonu nasobnego. Wykonawca wymienit
natomiast bezbtednie pozostate dwa akcesoria (petla indukcyjna i odbiomik indukcyjny), analogicznie do tego, jak podat w formularzu
Lnformacje dodatkowe".

Z powyzszg decyzjg zamawiajgcego nie zgodzit sie odwotujacy, sktadajgc odwotanie w dniu 28 maja 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajacego przepisow
ustawy, ktére miaty wptyw lub mogty miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym, na podstawie
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie, w jakim odwotujgcy sformutowat zarzuty
naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego pomimo, ze jej
tres¢ odpowiada tresci SIWZ

Na wstepie skiad orzekajacy pragnie wskazac, ktory to poglad mozna uzna¢ za ugruntowany w doktrynie i orzecznictwie, ze
zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zambwienia publicznego, mozliwe jest jedynie w przypadkach, gdy niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter zasadniczy i
nieusuwalny, przy czym dotyczy¢é musi ona sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania deklarowanego
w ofercie. Polega¢ ona moze takze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ (z
zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/ $wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére sg rowniez w SIWZ zamieszczane). Zawsze
takze winno by¢ mozliwe wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega - co i w jaki sposéb w ofercie nie jest
zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ (tak np. w Wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16 maja 2019 r., sygn. akt: KIO 775/19). Badanie przez zamawiajgcego tresci oferty i ocena sktadanych przez
wykonawce oé$wiadczen, pod katem zgodnosci przedmiotu oferowanego z zamawianymi dostawami, ustugami czy robotami
budowlanymi, polega¢ winna zatem zawsze na poréwnaniu wymagan stawianych w SIWZ z treScig ztozonej przez wykonawce oferty.
Jedynie w przypadku jednoznacznego stwierdzenia, ze zawarte tam o$wiadczenie, na przyktad co do parametréw oferowanego
rozwigzania, nie odpowiada opisanemu przez zamawiajgcego w dokumentacji przetargowsj, istnieje podstawa do odrzucenia oferty.

Przypomnie¢ nalezy réwniez, ze zanim zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ
zobowigzany jest wszechstronnie jg zbadac a jesli tres¢ oferty budzi watpliwosci, aby w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
wyjasni¢ stwierdzone niezgodnosci czy niejasno$ci i dokona¢ poprawy omytek zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Pzp. Dopiero
wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwencji do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wprawdzie zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i wezwanie wykonawcy do
ztozenia wyjasnien treSci oferty jest uprawnieniem zamawiajgcego, to jednak obowigzkiem zamawiajgcego dziatajgcego z nalezytg
staranno$cig, jest wykorzystanie Srodkow przewidzianych przez ustawodawce celem wyjasnienia treSci oSwiadczenia woli wykonawcy

zawartego w ofercie, przed jej odrzuceniem. Wymaga réwniez przypomnienia, ze wyjasnienia sktadane przez wykonawce w trybie art. 87



ust. 1 ustawy Pzp stanowig wyktadnie o$wiadczenia woli i wigzg wykonawce na rowni z trescig oferty.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze zamawiajgcy w
sposob nieuprawniony uznat, ze o$wiadczenie ztozone przez odwotujgcego na formularzu ,Informacje dodatkowe”, w pkt 1) ppkt 1.3 tego
dokumentu, w odniesieniu do akcesorium Typ N3 (zestaw kamuflowany) do radiotelefonu nasobnego Typ N przesadza, ze antena, ktérej
parametry wymienit w tym miejscu tj. antena 80 mm; STP/SC20 Series Extended Helical Antenna 380400 MHz oferowana jest przez
odwotujgcego wraz z radiotelefonem, a tym samym nie zostanie dostarczona wraz z zestawem kamuflowanym.

Nie ulega watpliwosci, ze odwotujgcy w tym miejscu miat obowigzek podania informaciji takich jak: producent, typ oraz model,
dla asortymentu wchodzacego w skitad zestawu oraz ceny za 1 szt./ 1 kpl. Odwotujgcy wskazal wymagane przez zamawiajgcego
informacije dotyczace wszystkich elementéw zestawu kamuflowanego, w tym anteny. Kwestia, ze zawart cato$¢ informacji w nawiasie
oraz, ze obok parametrow anteny dodat: ,Antena znajduje sie w ukompletowaniu radiotelefonu nasobnego Typ N: Sepura; antena 80 mm;
STP/SC20 Series Extended Helical Antenna 380-400 MHz” nie przesgdza o zamiarze odwolujgcego, ktérego upatrywat zamawiajgcy a
zatem dostarczenia anteny wytgcznie wraz z radiotelefonem, przy jednoczesnej deklaracji, ze w zestawie kamuflowanym takiej anteny
brak.

Majac na uwadze wskazang wyzej treS¢ oferty, w szczegdlnosci okolicznos¢, ze antena zostata wymieniona w punkcie, w
ktorym zadaniem wykonawcy byto wskaza¢ i opisa¢ asortyment wchodzacy w sktad zestawu kamufiowanego (producenta, typ i model),
nie sposob zgodzi¢ sie z wnioskami zamawiajgcego co do zaistniatej na tym etapie niezgodno$ci pomiedzy trescig SIWZ a treScig
ztozonej przez odwotujgcego oferty.

Wprawdzie tre$¢ oferty mogta budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, albowiem obok informacji ktérych zamawiajacy wymagat w
tym punkcie, a ktére byly niezbedne do oceny oferty, odwotujgcy zamieScit informacje dodatkowe, zasadne zatem byto zwrocenie sie
przez zamawiajgcego, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, o wyjasnienie jej tresci. O ile zatem wezwanie do wyjasnien nalezy uznac za
dziatanie zgodne z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp, to juz ich ocena i wnioski zamawiajgcego w zakresie ztozonego przez
odwotujgcego oswiadczenia - nie znajdujg oparcia w treSci ztozonych wyjasnien. Dostrzec nalezy, ze w odpowiedzi na konkretne i
szczegbtowe pytania zamawiajgcego, o ktore zwrdcit sie pismem z 16 kwietnia 2020 r., w szczegdlnosci z prosbg o potwierdzenie, ze:
oferowany zestaw akcesoriéw do radiotelefonu typu N (zestaw kamuflowany) spetnia wszystkie wymagania i zawiera wszystkie elementy
okre$lone przez zamawiajgcego w Rozdziale V - Typ N3 - akcesoria do radiotelefonu typu N (zestaw kamuflowany) Zatacznika nr 2 do
SIWZ (Opis przedmiotu zamowienia), i zamawiajacy ma mozliwo$¢ zamawiania akcesoriéw Typ N3 do radiotelefonu typu N (zestaw
kamuflowany) w petnym zakresie, przewidzianym w OPZ (Zatacznik nr 2 do SIWZ), w tym z anteng dwupasmowag o parametrach
zgodnych z OPZ oraz, ze: cena ofertowa akcesoriow Typ N3 do radiotelefonu typu N (zestaw kamuflowany), skalkulowana przez
wykonawce, uwzglednia warto$¢ anteny dwupasmowej o parametrach zgodnych z OPZ (Zatgcznik nr 2 do SIWZ), odwotujgcy udzielit
odpowiedzi twierdzgcej. Potwierdzit tym samym, ze antena ktdrej parametry wymienit, stanowi element zestawu kamuflowanego i
zostanie zamawiajgcemu dostarczona wraz z akcesoriami. Niezaleznie od powyzszego wyjasnit, ze uzyte w pkt 1.3 oferty odwotujgcego
sformutowanie ,Antena znajduje sie w ukompletowaniu radiotelefonu nasobnego Typ N’, miato na celu zwrécenie zamawiajgcemu uwagi,
ze wymieniona w tym punkcie oferty, jako element zestawu kamuflowanego, antena oznaczona jako: ,Sepura; antena 80 mm; STP/SC20
Series Extended Helical Antenna 380400 MHZz", znajduje sie réwnoczeSnie w ukompletowaniu radiotelefonu nasobnego Typ N.
Odwotujacy podkreslat ponadto, ze wskazywat jedynie zamawiajgcemu, ze w przypadku gdy zamdwienie dotyczy tego wiasnie
radiotelefonu - antena znajduje sie w jego ukompletowaniu, co oznacza, ze jesli zamawiajgcy nie bedzie zainteresowany zamoéwieniem
anteny po raz drugi, wraz z zestawem kamuflowanym mozliwa bedzie rezygnacja z tego elementu. Argumentowat przy tym na rozprawie,
Ze w jego ocenie mozliwa jest modyfikacja zamdwienia na etapie zawierania uméw wykonawczych, ktéra polegata bedzie na rezygnacji z
anteny.

Niezaleznie od stanowiska odwolujgcego w zakresie mozliwosci modyfikacji zamoéwienia, z ktérym to stanowiskiem
zamawiajgcy polemizowat, nie ulega watpliwosci, ze sama treS¢ ztozonych wyjasnien nie budzi watpliwosci co do oferowanego zakresu
zamowienia. Zamawiajgcy, z niezrozumiatych w ocenie |zby powoddw, podjat decyzje o odrzuceniu oferty odwolujgcego stwierdzajac, ze
jest ona niezgodna z tre$cig SIWZ

W pismie, informujgcym odwolujgcego o odrzuceniu jego oferty, w uzasadnieniu faktycznym odwolywat sie do wyjasnien
skladanych przez niego na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Co warte dostrzezenia, odwotujacy ztozyt przedmiotowe
wyjasnienia 15 kwietnia 2020 r., i nie byly one kwestionowane przez zamawiajgcego w tym znaczeniu, ze nie budzito watpliwosci
zamawiajgcego, iz wszystkie elementy skiadajgce sie na zamdwienie zostaty ujete w cenie oferty i skalkulowane. W innym przypadku
zasadne byloby bowiem wystosowanie kolejnego wezwania do odwotujgcego, w ktérym to zamawiajgcy miat mozliwo$¢ wyjasnienia
niejasnoSci i rozbieznosci. Zamawiajgcy tego nie uczynit, w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawce Sprint
S.A. powotat sie jednak na pismo, w ktorym takie wyjasnienia byly udzielone, wskazujac, ze o ile oferta dostawcy Hytera skonstruowana

dia firmy Sprint S.A. zawiera w pozycji 2021 dane anteny dla zestawu kamuflowanego (akcesoria Typ N3), to juz z wyjasnien RNC



objetych tajemnica przedsiebiorstwa (Tabela | koszty zakupu radiotelefondw i asortymentu) jasno wynika, ze odwotujacy nie uwzglednit w
swojej ofercie (akcesoria Typ N3) anteny, ktéra stanowita jeden z elementéw akcesoridw zestawu kamuflowanego (N3) do radiotelefonu
nasobnego.

Powyzsze, w ocenie zamawiajgcego, wynikato z faktu, ze w tabeli odwotujgcy wymienit bezbtednie pozostate dwa akcesoria (petla
indukcyjna i odbiomik indukcyjny), analogicznie do tego, jak podat w formularzu ,Informacje dodatkowe", pomijajac jednak antene.

Zamawiajgcy dokonat interpretacji wyjasnien, sktadanych przez odwotujgcego w toku postepowania, w zwigzku z podejrzeniem
wystapienia razgco niskiej ceny w jego ofercie i ocenit je w kontekscie zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ Podejmujgc decyzje o
odrzuceniu oferty, pominat jednak catkowicie wyjasnienia, sktadane w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Przy
Cczym sam zamawiajacy przyznat, ze zatgczona do wyjasnien RNC oferta dostawcy Hytera, skonstruowana dia firmy Sprint S.A., zawiera
w pozycji 2021 dane anteny dla zestawu kamuflowanego (akcesoria Typ N3), a zatem stanowi element oferty w ramach dostarczanych
akcesoriow. Potwierdza to zatem okoliczno$¢, ze odwotujacy zwracat sie do dostawcy akcesoriéw z prosbg o wycene tego elementu. Z
kolei dotgczona oferta miata stanowi¢ potwierdzenie, ze ten element w ofercie odwotujgcego zostat skalkulowany na poziomie rynkowym,
wynikajgcym z oferowanych odwotujgcemu cen.

Zamawiajgcy dostrzegt braki w wycenie, zawarte w tabeli nr 1 okreslajacej koszty zakupu radiotelefonéw i asortymentu,
catkowicie pomijajgc okoliczno$¢, ze w innym punkcie wyjasnien RNC odwotujgcy okreslit i udowodnit realny koszt zakupu anteny
wchodzacej w sktad zestawu kamuflowanego. Uzna¢ nalezato, ze wyjasnienia, w cato$ci, potwierdzity, ze cena zaoferowana za zestaw
kamuflowany tj. 2 121,00 zt. pokrywa wszystkie koszty niezbedne do zrealizowania tego zakresu, wiaczajac w to koszt anteny. Sktadajg
sie na nig koszty ujete w tabeli 1 (zatgcznik do wyjasnien odwotujgcego dotyczace RNC, zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa)
oraz wynikajgce z oferty firmy Hytera, w ktérej w pozycji 2021 ujeto koszt akcesorium do radiotelefonu tj. anteny o wskazanych przez
odwotujgcego w ofercie, parametrach.

W $wietle powyzszych okoliczno$ci Izba uznata, ze zasadny jest zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego pomimo, Ze jej tre$¢ odpowiada tresci SIWZ w
zakresie, w jakim zaoferowat on wszystkie elementy zestawu kamuflowanego, w zwigzku z czym nakazata zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz dokonanie powtdmej czynnosci badania i oceny ofert.

Izba oddalita zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow. DGT Sp. z o.0. z siedzibg w Straszynie; IT Partners Telco sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie; Profesjonalna Aparatura Radiokomunikacyjna PROFKOM T. K., z siedzibg w Olsztynie; YAGI- F. S. F. z siedzibg w
Kobylnicy oraz TELTRONIK Sp. z o.0. z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu uznajgc, ze nie zostaty one udowodnione.

Stosownie bowiem do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z kolei zgodnie z przepisem art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2020 r., poz. 1076) zakazane sg porozumienia,
ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wasciwym,
polegajgce w szczegolnosci na uzgadnianiu przez przedsigbiorcdw warunkow sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

Zatem dla stwierdzenia istnienia zmowy przetargowej pomigedzy wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu a firmg Aksel,
Motorola Polska czy Motorola Germany, gdyz do tego de facto sprowadza sie sformutowany zarzut, konieczne jest stwierdzenie, ze
miedzy uczestnikami rynku doszto do niedozwolonego porozumienia, ktérego celem lub skutkiem jest zaktdcenie konkurenciji na rynku
whasciwym - w tym przypadku doprowadzenie do sytuaciji, w ktorej w ramach zawieranych umdw wykonawczych zamawiajgcy bedzie
miat mozliwos¢ zakupu tylko jednego produktu firmy Motorola. Z oczywistych wzgledéw, z uwagi na charakter tego rodzaju porozumien,
ktore sg niezgodne z prawem, a takze konsekwencje, jakie sie z nimi wigzg, trudno oczekiwac, ze uczestnicy decydujacy sie na takie
dziatania dadzg temu formalny wyraz, na przyktad w postaci zawieranych uméw, czy tez w inny sposéb bedg je uzewnetrzniac.
Przeciwnie, tego rodzaju wspdtpraca zazwyczaj jest starannie ukrywana.

W efekcie, stwierdzenie zmowy przetargowej wymaga kazdorazowo ustalenia na podstawie okolicznosci danej sprawy, analizy
caloksztaltu zdarzen i czynnosci, ktére majg miejsce, w taki sposéb, ze doprowadzg one do stwierdzenia, ze w toku typowych,
normalnych czynno$ci, ocenianych przez pryzmat logiki, zasad doSwiadczenia zyciowego oraz statystycznego prawdopodobierstwa,
pewne zdarzenia nie miatyby szansy zaistnie¢, gdyby nie niedozwolone porozumienie. Innymi stowy, stwierdzenie zmowy przetargowe;,
o ile odbywa sie nie na podstawie wyraznego i pozostajgcego poza jakimikolwiek watpliwo$ciami porozumienia, wymaga ustalenia, ze
niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen,
lecz jego zrédtem jest porozumienie zainteresowanych podmiotéw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy.

Co wymaga zaznaczenia nie mozna jednak, jedynie na podstawie poszlak wskazujgcych na okreslonego rodzaju wspdtprace
istniejgcg pomiedzy podmiotami przyjmowac, ze do takiego niedozwolonego porozumienia doszto i w konsekwencji odrzucac oferty

wykonawcow, w stosunku do ktérych powstaty watpliwosci w tym zakresie. Zauwazy¢ nalezy, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy,



fakt wspotpracy pomiedzy wykonawcami a Aksel wynikat ze sposobu dystrybucji produktow Motorola na rynku polskim. Aksel, jako
dystrybutor tych produktow, kazdemu z wykonawcow udostepnit zatem swoj potencjat w zakresie, jaki wynikat z zasad wspdtpracy
pomiedzy podmiotami. Jednocze$nie nalezy zauwazyé, ze korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego, jest dopuszczalng formg
potwierdzenia spetnienia wymagan, ktérych zgda zamawiajgcy od wykonawcow, a zatem trudno uzna¢, ze istnieje okreSlony przepisami
zakaz skorzystania z te instytucji przez ubiegajgcych sie o zamdwienie wykonawcow.

Izba nie podzielita rowniez argumentacji odwotujgcego, ktory odwotywat sie do prounijnej wyktadni art. 2 pkt 11 ustawy Pzp
twierdzac, ze wykonawcami w tym postepowaniu sg nie tylko wykonawcy, ktorzy ubiegajg sie o zambwienie, ale réwniez ten, ktory
oferuje na rynku dostawe okreslonych produktéw nawet, jesli sam oferty w postepowaniu nie ztozyt. Podnosit, ze Aksel winien zosta¢
rowniez uznany za wykonawce w postepowaniu. Tymczasem, w Swietle przepiséw ustawy Pzp, wykonawca jest ten podmiot, ktéry o
zamowienie ubiega sie, ztozyt oferte w postepowaniu lub zawart umowe o zamdwienie publiczne. Tym samym nie mozna uzna¢, ze
Aksel posiada taki status w postgpowaniu, a tym bardziej wysnu¢ wniosku, ze to on sam miat obowigzek wziecia udziatu w
postepowaniu.

Sktad orzekajacy doszedt do przekonania, ze okolicznosci przywolywane przez odwotujgcego w tresci odwotania, nie wskazujg
na fakt istnienia takiego porozumienia, ktérego celem lub skutkiem miato by¢ wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
spos6b konkurencji na rynku wiasciwym. Przede wszystkim zauwazyé nalezy, ze fakt, ze warunki przetargu przewidywaly, ze do
zawarcia umowy ramowej zakwalifikowanych zostanie pieciu wykonawcdw, za$ w przetargu wziglo udziat pieciu wykonawcow
oferujgcych produkty tego samego producenta, nie przesadza jeszcze o mozliwosci wyeliminowania konkurencji w postepowaniu.
Dostrzec nalezy, ze pomiedzy ofertami ztozonymi przez wskazanych przez odwotujgcego wykonawcow, wystepowaty réznice cenowe.
Niewykluczone zatem, ze inny wykonawca ubiegajacy sie o to zamowienie, zajagtby ktdres z pieciu pierwszych miegjsc, kwalifikujgcych
go do zawarcia umoéw wykonawczych, czy nawet, ze zaoferowana przez niego cena bytaby najnizsza, a zatem uplasowatby sie na
pierwszym miejscu w rankingu. Ubiegajac sie o dane zamdwienie, przed zlozeniem ofert Zaden z podmiotéw nie ma jeszcze wiedzy, jaki
poziom cen pozwoli mu na znalezienie sie w owej pigtce wykonawcow, zakwalifikowanych do zawarcia uméw wykonawczych.

Dostrzec nalezy rowniez, ze chociaz wskazywane réznice cenowe w ofertach nie sg znaczace, $wiadcza jednak o tym, ze
kazdy ze sprzedajgcych produkty na rynku wykonawcow, indywidulanie uzgadnia ceny z dostawcy tj. z Aksel, a takze ustala swoj

poziom marzy i zysku, ktdry osiggnie.

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 3 sentencji wyroku) orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie przepisow
art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z §5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7 maja
2018 r. Dz.U. z 2018 r., poz. 972). Przepisy te wyrazajg zasade odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego, z ktorej
wynika konieczno$¢ zbadania przez Izbe stopnia w jakim roszczenia wynikajace z odwotania zostaty zaspokojone.

W tej sprawie rozpoznaniu podlegaty dwa zasadnicze zarzuty: (1) odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi na jej niezgodno$¢ z
treScig SIWZ oraz (2) zaniechanie odrzucenia ofert innych wykonawcow ubiegajacych sie o zamoéwienie. Majac na wzgledzie fakt, ze
odwotanie zostato uwzglednione tylko w zakresie jednego z dwdch wzmiankowanych zarzutow, Izba uznata za zasadne podzielenie
kosztéw postepowania odwotawczego wynoszacych tacznie 18.600,00 zt. po potowie, zatem zasadzeniu od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego podlegata kwota 9.300,00 zt. (7.500,00 zt - potowa wpisu i 1.800,00 zt - potowa kosztéw wynagrodzenia petnomocnika).
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