Sygn. akt: KIO 318/12

WYROK
z dnia 24 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2012 r. przez wykonawce Nexrad
Telecom Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym przez Mazowiecki Port Lotniczy Warszawa - Modlin Sp. z 0. 0. w Nowym
Dworze Mazowieckim,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Mazowieckiemu Portowi Lotniczemu Warszawa -
Modlin Sp. z 0. 0. w Nowym Dworze Mazowieckim w poste powaniu o udzielenie
zamowienia na dostawe sieci trankingowej dla Portu Lotniczego Warszawa — Modlin,
dokonanie modyfikacji specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz) przez
wykreslenie w Zataczniku nr 1 do siwz ,,Szczegoétowy opis przedmiotu zaméwienia”, w
rozdz. Il ,,Wymagania dla terminali radiowych w standardzie TETRA” nastepujacych
jednostek redakcyjnych: pkt 1 ppkt 1.7 i 1.16, pkt 2 ppkt 2.7 i 2.16,

2. kosztami postepowania obcigza Mazowiecki Port Lotniczy Warszawa - Modlin Sp.
z 0.0. w Nowym Dworze Mazowieckimi:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Nexrad Telecom
Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Mazowieckiego Portu Lotniczego Warszawa - Modlin Sp. z 0. 0. w
Nowym Dworze Mazowieckimna rzecz Nexrad Telecom Sp. z 0.0. w Warszawie
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$céset ztotych zero groszy)

1

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie dla Warszawy-Pragi.

Przewodniczacy: .........c.cccveveennnen

sygn. akt KIO 318/12
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Mazowiecki Port Lotniczy Warszawa - Modlin Sp. zo. 0. w Nowym
Dworze Mazowieckim, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z
2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe sieci trankingowej dla Portu
Lotniczego Warszawa — Modlin.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 02.02.2012 r. w Dz.U. UE pod



numerem 2012/S 22-035994. W tym samym dniu na stronie internetowe;j
zamawiajgcego zamieszczono specyfikacje istotnych warunkow zaméwienia (siwz).

W dniu 13.02.2012 r. Nexrad Telecom Sp. z0.0. w Warszawie wniosta do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem postanowienh specyfikaciji istotnych
warunkow zamowienia, konkretnie wobec:
» ustalenia warunku udziatu w postepowaniu, posiadania do$wiadczenia - w
sposo6b naruszajgcy zasade uczciwej konkurencii;
* opisu przedmiotu zaméwienia w sposoéb, ktéry narusza zasade uczciwej
konkurencji w tym , niedopuszczenie sktadania ofert wariantowych;
+ ustalenia terminu wykonania zaméwienia w sposéb uniemozliwiajgcy jego
prawidtowg realizacje w sposéb, ktéry narusza zasade uczciwej konkurenciji;
» ustalenia w Istotnych postanowieniach umowy nieprawidtowego zakresu
przekazania praw autorskich;
» ustalenia w Istotnych postanowieniach umowy wysokos$ci kar umownych przy
réwnoczesnym ustaleniu dowolnego zakresu odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego;

« ustalenia w Istotnych postanowieniach umowy dowolnego zakresu odstgpienia
od umowy przez Zamawiajgcego;

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 w zwigzku
zart. 3 ust. 1i nast. ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (uoznk) oraz art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 5 kc, a takze
art. 144 ust 1 ustawy.
W zwigzku z powyzszym w odwotaniu wniesiono o:
» Nakazanie modyfikacji opisu warunku udziatu w postepowaniu -posiadania
doswiadczenia zawodowego w sposob wskazany w tresci odwotania;
» Nakazanie modyfikacji opisu przedmiotu zaméwienia w sposob wskazany w
tre$ci odwotania;
* Nakazanie modyfikacji zapisow umowy w sposéb wskazany w tresci
odwotania;
» Nakazanie zmiany terminu realizacji zaméwienia w sposéb umoZliwiajgcy jego
wykonanie.
» Ewentualne nakazanie dopuszczenia sktadania ofert czeSciowych;
» Nakazanie przediuzenia terminu do sktadania ofert wedtug norm prawem
przepisanych.

l. W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz w punkcie 1l.2.3) lit. ¢) ogloszenia o
zamoéwieniu oraz odpowiednio w punkcie V1.2) lit. ¢) SIWZ Zamawiajacy zazadat, aby
ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia wykonawca posiadat doswiadczenie w
realizacji co najmniej jednego zamdwienia polegajgcego na zaprojektowaniu i
wybudowaniu instalacji telefonii komoérkowej GSM/DCS/UMTS - jako instalacii
wewnetrznej o warto$ci zamowienia co najmniej 200 000 z brutto.

Tres¢ warunku, jakkolwiek zwigzana z przedmiotem zamdéwienia, narusza zasade
uczciwej konkurencji. O udzielenie zaméwienia nie mogg ubiegac sie bowiem
wykonawcy, posiadajgcy nawet wielokrotnie wieksze doswiadczenie w projektowaniu
i budowie instalaciji telefonii komérkowej GSM/DCS/UMTS - jako instalaciji
zewnetrznej, mieszanej lub wrecz sieci rozlegtej. W obecnym brzmieniu, warunek

dopuszcza do realizacji zaméwienia podmioty o mniejszym do$wiadczeniu,
odpychajac od niego podmioty o wiekszym doswiadczeniu.

Wedtug Odwolujgcego zaskarzony warunek udziatu narusza przepis art. 7 ust. 1
ustawy

Il. W Zatgczniku nr 1 do SIWZ zawarto ,Szczegdtowy opis przedmiotu zaméwienia".



W czesci ,Wymagania og6lne" w punkcie I. ,Wymagania dla systemu tgcznosci
radiowej w standardzie TETRA" w pkt 3 opisano wymagania odno$nie redundanciji
elementow sterujgcych systemu.

Nie ulega najmniejszej watpliwo$ci i pozostaje poza jakimkolwiek sporem, ze
jakakolwiek awaria serwera sterujgcego, sterownika stacji bazowej itp. nie moze mie¢
wplywu na dziatanie systemu. Wymaganie to zostato zawarte w punkcie 3.1. Niestety
dalsze zapisy (punkt 3.2, 3.3 oraz komentarz pod nim) wskazujg na konkretne
rozwigzanie. Z punktu widzenia eksploatacji systemu, to jest tego, co w rzeczywistosci
widzi uzytkownik, metoda realizacji redundancji nie ma zadnego znaczenia. W
przedmiotowej sprawie zapisy te utrudniajg konkurencje. Zamiast szczegétowego
opisu w Zatgczniku nr 1, Zamawiajgcy moze przyjg¢ oswiadczenie wykonawcy lub
producenta, ze system jest redundantny i spetnia wymog funkcjonalny zawarty w
punkcie 3.1. Metodologia realizacji redundanciji nie jest przedmiotem publikaciji
handlowych i czestokro¢ stanowi tajemnice przedsigbiorstwa. Stgd moze wynikac
bfad Zamawiajgcego w ustaleniu faktycznym co do jednorodnosci metodologii
realizacji redundancji na ogéle rynku, co przetozylo sie na wadliwy opis przedmiotu
zamoOwienia w SIWZ.

Opis redundancji bez zwigzku z rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego odpycha
od zaméwienia nie tylko Odwotujgcego, ale w ogole wszystkie podmioty, ktére majg
inny od opisanego algorytm realizacji funkcji redundanciji. Jako taki narusza art. 7 ust
1 oraz art. 29 ust 2 ustawy

W zwigzku z czym Odwotujgcy wnidst o wykreslenie punktéw 3.2 oraz 3.3 wraz z
komentarzem na stronie 16 Zatacznika nr 1 do SIWZ.

ll. W czeéci ,Wymagania ogéine" w punkcie Il. Wymagania dla terminali radiowych w
standardzie Tetra znalazly sie liczne zapisy wskazujgce, iz jedynym producentem,

ktérego urzgdzenia moga spetnic¢ niektére parametry, jest firma CASSIDIAN/EADS,
ktérej przedstawicielem na Polske jest RADMOR S.A.

W podpunkcie 1. opisano wymagania dla radiotelefonéw dorecznych ,petnych"
standardu Tetra wilosci 190 szt. W$rdd nich, wpisano unikalne dla radiotelefonéw
CASSIDIAN/EADS THR9 funkcjonalnosci, ktére nie decydujg w zadnej mierze o
przydatnosci do pracy w systemie stanowigcym przedmiot zaméwienia. Sg to
funkcjonalno$ci dodatkowe, bez ktdrych, lub przy ich odmiennej realizacji - system
tacznosci bedzie doskonale funkcjonowat:

1.7 Gtosowe komunikaty potwierdzenia wyboru funkgji lub grupy w jezyku polskim.
1.16. Funkcja wskazywania azymutu i dystansu do uzytkownika nadajgcego podczas
potaczenia grupowego.

Powyzsza funkcja, w przypadku zamiaru korzystania z radiotelefonéw wewnatrz
pomieszczen (zamiar taki Zamawiajgcy ma, gdyz zada budowy instalaciji
wewnetrznej), jest bezcelowa gdyz jak powszechnie wiadomo, system GPS w
pomieszczeniach nie dziata. Nie ma zasiegu satelitow, ktdrych sygnatu nie da sie
retransmitowa¢ wewnatrz pomieszczen. Ponadto, w przypadku niewielkiego obszaru
dziatalno$ci Zamawiajgcego, doktadno$¢ wskazan urzadzen GPS (wynikajgca z
wiasciwosci satelitow) jest niska i obarczona takim btedem, iz w zasadzie czyni te
funkcje bezuzyteczng nawet na zewnatrz. Ponadto zwracamy uwage, ze wiw
funkcjonalno$¢ nie jest wymieniona w wymaganiach dotyczacych radiotelefonéw
przewoznych, prawdopodobnie z powodu tego, iz radiotelefony CASSIDIAN
TMR880i nie maja takiej funkcjonalnosci, co w przypadku radiotelefonéw
montowanych w pojazdach poruszajgcych sie po terenie lotniska i okolicach, bytoby
by¢ moze bardziej przydatne niz w przypadku radiotelefondw recznych.

Dodatkowo w punkcie 1.18.3. zazadano, aby bateria Li-jon (litowo -jonowa)
pozwalata na prace radiotelefonu w trybie czuwania przez minimum 40 godzin. Tego
rodzaju okreslenie nie jest spotykane u innych producentow. Jest to sposob
prezentacji mozliwosci radiotelefonu oferowanego tylko przez jednego producenta -
CASSIDIAN/EADS THRO. Przyjefo sie podawac czas pracy radiotelefonu dla trybu
pracy 5/5/90 (5% czasu w nadawaniu, 5% czasu odbiér, 90% czasu czuwanie),
podczas gdy wymaganie SIWZ dotyczy wytgcznie wydajnosci baterii w trybie



czuwania, czego sie nie stosuje.

W podpunkcie 2. opisano wymagania dla radiotelefonéw dorecznych ,duze przyciski"
standardu Tetra wilosci 20 szt. Takze tutaj wymieniono szkodliwe dane wtasciwe
wytgcznie dla radiotelefonow CASSIDIAN/EADS THR9:

2.7. Gtosowe komunikaty potwierdzenia wyboru funkciji lub grupy w jezyku polskim.
2.16 Funkcja wskazywania azymutu i dystansu do uzytkownika nadajgcego podczas
potgczenia grupowego.

2.18.3. Bateria Li-jon pozwalajgca na prace radiotelefonu w trybie czuwania przez
minimum 40 godzin.

W punkcie 3. ,Wymagania dla zastawéw samochodowych (...)" . W punkcie 3.3
zazgdano, aby uchwyt w ktérym umieszczany jest radiotelefon musi umozliwiac
dofagczenie zewnetrznych anten Tetra i GPS. Funkcja ta, jest oferowana tylko przez
jednego producenta. Posiada jg Uchwyt samochodowy CARK-9 dla radiotelefonéw
CASSIDIAN/EADS THRO. Z kolei uchwyt samochodowy np. firmy Motorola nie ma
uchwytu obrotowego i mozliwosci podigczenia anteny GPS ale w tym czasie radio
moze korzystaé¢ z wbudowanej anteny GPS. Zachowana jest zatem konieczna
funkcjonalno$¢ przy jej odmiennej realizacji technicznej. W zwigzku z tym, tak ujety
zapis SIWZ jest wymaganiem niezachowujgcym neutralnosci technologicznej i
wskazuje na konkretny sposéb rozwigzania wymaganej funkcjonalnosci a przez to na
konkretnego producenta.

W punkcie 4. znalazly sie ,WWymagania dla radiotelefondw dorecznych standardu
Tetra spetniajgcy wymagania ATEX oraz IEC-EX wilosci 5 szt." Parametry wiasciwe
dla radiotelefonu CASSIDIAN/EADS THR9 EX:

4.8. Gtosowe komunikaty potwierdzenia wyboru funkciji lub grupy w jezyku

polskim.

4.17. Funkcja wskazywania azymutu i dystansu do uzytkownika nadajgcego podczas
potgczenia grupowego.

4.19.3. Bateria Li-jon pozwalajgca na prace radiotelefonu w trybie czuwania przez
minimum 40 godzin.

Tego warunku nie spetnia nawet radiotelefon oferowany przez CASSIDIAN/EADS
THRO EX.

W punkcie 5. opisano ,WWymagania dla radiotelefonéw przewoznych standardu Tetra
w ilosci 60 szt."

Osobliwym parametrem radiotelefonu CASSIDIAN/EADS TMR880i s3:

5.5. Glosowe komunikaty potwierdzenia wyboru funkcji lub grupy w jezyku polskim.
W punkcie 6. opisano ,WWymagania dla radiotelefondéw stacjonarnych standardu Tetra
w ilosci 20 szt." Osobliwymi parametrami radiotelefonu CASSIDIAN/EADS TMR880i
sg:

6.5. Glosowe komunikaty potwierdzenia wyboru funkciji lub grupy w jezyku polskim.
Wskazane powyzej funkcjonalnosci nie zostaty podyktowane potrzebami
Zamawiajgcego. Ich usuniecie, zas w przypadku wydajnosci baterii - odmienne
opisanie - jest konieczne z punktu widzenia zachowania uczciwej konkurencji. Przy
czym oferowane przez Odwotujgcego radiotelefony, spetniajg wszystkie pozostale
parametry zgdane przez Zamawiajgcego.

IV. W punkcie lll opisano ,Wymagania dla zintegrowanego systemu tgcznosci
radiowej". Na stronie 25, p. 1.7- Zamawiajgcy wymaga aby Konsola Dyspozytorska
realizowata wszystkie funkcje integracji w jednej aplikacji systemu obstugi centrali IP
Nova. To wymaganie wskazuje jednoznacznie, ze jedynym podmiotem zdolnym
technicznie do realizacji zamowienia jest producent tej centrali.

Na stronie 26, p. 2.4 - Zamawiajgc wymaga rozbudowy centrali IP NOVA i integraciji
systemu radiowego TETRA do 60 kanatdw, co bez zgody i wspoipracy jej producenta
nie jest mozliwe.

Strona 26, p. 2.5 - Zamawiajgcy w jednoznaczny sposéb zapisat we wszystkich



podpunktach wymagania ktére wymuszajg zastosowanie systemu IP Nova oraz
systemu dyspozytorskiego z nig zgodnego. Mimo ze wymagang funkcjonalnos¢ mozna
osiggna¢ w inny sposbb to Zamawiajgcy nie stworzyt zadnej alternatywy co narusza
zasady wolnej i uczciwej konkurenciji.

Strona 28, p. 2.15 - W SIWZ Zamawiajgcy nie okreslit ile konsol zamawia co
uniemozliwia zlozenie poprawnej oferty. W jednym miejscu SIWZ wymaga aby
zaproponowany system dyspozytorski miat mozliwo$ci zaimplementowania minimum
10 konsol, a zdrugiej strony w p. 1.1 na stronie 25 jest mowa o minimum 5

konsolach. Czyzby nie zostata jednoznacznie okreslona pojemnos¢ systemu? Taki
brak stanowitby osobne (poza zarzutami gtéwnymi) naruszenie art. 29 ust 1 ustawy.

(Zarzut dotyczacy okreslenia ilosci konsol zostat wycofany na rozprawie — przypis
1zby)

W procedurze otwartej, a takg wtasnie Zamawiajgcy prowadzi w celu realizacji
przedmiotowego zamowienia, obowigzkowe jest zapewnienie uczciwej konkurencii.
Zasada uczciwej konkurenciji zawarta w art. 7 ust. 1 ustawy zostala oparta przede
wszystkim o poszanowanie przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji to jest
ustawe z dnia 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Dz. U z 1993 r
nr47 poz. 211 z pézn. zmianami (uoznk). Jej rozwinigciem, w odniesieniu do
przedmiotu zamoéwienia jest zakaz takiego opisywania przedmiotu zaméwienia, ze
mogtoby to utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

W przedmiotowym postepowaniu dochodz do sytuacii, w ktérej prawdopodobnie
dwaéch z potencjalnych wykonawcow, ktérzy mogg kooperowacé -producentem konsol,
central i oprogramowania, ktére wskazuje Zamawiajgcy oraz RADMOR, ktory jest
przedstawicielem firmy CASSIDIAN/EADS - producenta radiotelefonéw, ktdrych
unikalne funkcje zostaly wpisane do opisu przedmiotu zamoéwienia, mogg decydowaé
o tym, ktéry z wykonawcow moze Ztozy¢ oferte nie podlegajaca odrzuceniu a ktory
nie. Sytuacja taka jest opisana w przepisach art. 3 ust. 1i 2, art. 15 ust. 1 pkt 5 oraz
art. 15 ust. 2 pkt 2 i 3 uoznk.

Problemem jest tu nie tylko mozZliwos¢ nabycia konsoli kompatybilnych z
posiadanymi przez Zamawiajgcego lecz rowniez, a moze przede wszystkim, wplyw
producenta posiadanej przez Zamawiajacego centrali IP NOVA na to, kto moze Ztozyé
oferte nie podlegajgcg odrzuceniu. Dokonanie czynnosci integraciji bez wspétpracy z
tym producentem jest w ogdle niemozliwe. Taka wiasnie sytuacja ma miejsce w
przypadku Odwotujgcego. Dysponujgc odpowiednim sprzetem i doswiadczeniem, nie
moze on Ztozy¢ oferty nie podlegajgcej odrzuceniu, gdyz Zamawiajgcy nie wskazat
gdzie bedg dostepne ewentualne protokoly transmisiji lub/i kody, konieczne do
integraciji konsoli innych producentéw z juz posiadanymi urzadzeniami I[P NOVA.
Oczywiscie, jezeli przed uplywem terminu do sktadania ofert, zodpowiednim
wyprzedzeniem, pozwalajgcym na przygotowanie i Zozenie oferty, otrzymamy
mozliwos¢ dostosowania Naszego systemu do wymagan Zamawiajgcego -
dokonamy tego niezwtocznie.

W dniu 08 lutego Odwotujacy zwrdcit sie na pismie do producenta centrali IP NOVA o
przygotowanie oferty handlowej na wykonanie czesci zamowienia objetego

postepowaniem przetargowym nr P/104/11 pod nazwag: ,Dostawa sieci trankingowej
dla Portu Lotniczego Warszawa - Modlin" z wytgczeniem:

1) systemu fgcznosci pracujgcego w standardzie Tetra wraz z radiotelefonami;

2) projektéw i wykonania infrastruktury.

Do momentu wniesienia odwotania, odpowiedzi nie otrzymat. Dlatego, w obecnym
stanie sprawy Odwotujgcy stwierdza, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w
sposob, ktéry umozliwia konkretnemu wykonawcy wptywanie na to, ktére podmioty
moga zZlozy¢ oferte nie podlegajgca odrzuceniu.

Dziatanie takie oraz zaniechania Zamawiajgcego w jaskrawy sposéb naruszajg
zasade uczciwej konkurencji. Doktryna i orzecznictwo w tej sprawie sg jednogtosne:
Zamawiajgcy nie moze zgdac ,dokupienia sobie przez wykonawcow brakujgcych



modutdéw/ elementéw", zwtaszcza, ze powinien dla wiasnego bezpieczenstwa je
posiadac. Opis przedmiotu zaméwienia powinien by¢ tak sporzadzony, aby
wykonawcy mogli skfadac¢ oferty konkurencyjne. W tym przypadku, to Zamawiajgcy
powinien udostepnia¢ wykazy sygnatéw wejscia/wyjscia (interface), protokoty
transmisji/ kody.
Odwotujgcy dysponuje sprzetem, ktéry moze prawidiowo wspétpracowaé z
posiadanym przez Zamawiajgcego systemem. Problemem jest wytacznie brak
dostepu do interface. Bez powyzszego, nie mozna ztozy¢ nie podlegajgcej odrzuceniu
oferty.
Z opinii publikowanych na stronach Urzedu Zaméwien Publicznych wynika, Zze
.biorgc pod uwage zapis art. 29 ust. 2 prawa zamowienh publicznych, zgodnie z
ktérym przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac w sposob, ktdry mégtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, wystarczy do stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w
opisie przedmiotu zaméwienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, jedynie
zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurenciji poprzez zastosowanie
okreslonych zapiséw w specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego uniemoZliwienia
takiej konkurenciji".
Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w sposob jednoznaczny traktuje
opisywanie przedmiotu zaméwienia. W wyroku z dnia 21.05.2008 r. sygn. KIO/UZP
442/08, Krajowa Izba Odwotawcza podkre$lita fundamentalng zasade neutralnosci
przedmiotu zamowienia, powotujgc sie przy tym na wyrok Sgdu Okregowego w
Lublinie zdnia 09.11.2005 r., sygn. akt: Il Ca 587/05 (niepubl.) zgodnie z ktorym:
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wZakazane jest formutowanie warunkéw postepowania uniemozliwiajgcych swobodny
dostep do udziatu w postepowaniu w celu ztozenia oferty. Oznacza to koniecznosé
eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia wszelkich sformutowan, ktére moglyby
wskazywac¢ na konkretnego wykonawce badz tez, ktore eliminowatyby konkretnych
wykonawcow uniemozliwiajgc im ztozenie oferty lub powodujgc sytuacje, w ktorej
jeden z zainteresowanych wykonawcéw bytby bardziej uprzywilejowany od
pozostatych.

Zwazywszy na to, ze Zamawiajgcy wspomina, iz posiada juz pewne rozwigzania,
zapewne mozliwe bytoby udzielenie zamoéwienia z wolnej reki na niektére elementy
systemowe oraz na integracje, jednoczes$nie poddajgc konkurencji pozostatg cze$¢
przedmiotowego zamoéwienia.

Przez powyzsze naruszono art. 7 ust. 1 i art. 29 ust 2 ustawy

V. W punkcie I.3) ogtoszenia i odpowiednio w Rozdziale V SIWZ, Zamawiajacy
podat termin realizacji zaméwienia. Zaméwienie nalezy wykona¢ w terminie 56 dni od
jego udzielenia co nalezy czyta¢ jako 56 dni od daty zawarcia umowy na realizacje
zamowienia. Tak ustalony termin, nie umozliwia prawidtowej realizacji zamdwienia.
Zgodnie z punktem II. 1.5) ust. 2 ogtoszenia 0 zaméwieniu (Krétki opis zamdwienia
lub zakupu), zamoéwienie obejmuje miedzy innymi.:

a. dostawe, instalacje oraz uruchomienie systemu tgcznosci radiowej w

standardzie TETRA (stacja bazowa, terminale radiowe, niezbedna infrastruktura do
realizacji tgcznosci bezprzewodowej);

b. dostawe, instalacje oraz uruchomienie systemu teleinformatycznego
integrujgcego systemy tgcznosci radiowej z istniejgcym systemem tgcznosci
stacjonarnej;

c. dostawe, instalacje oraz uruchomienie systemu dyspozytorskiego

wyposazonego w konsole dyspozytorskie dla stanowisk koordynac;ji i zarzgdzania
kryzysowego;

d. opracowanie projektu i wykonanie infrastruktury niezbednej do realizacji

tacznosci bezprzewodowej w standardzie TETRA i w technologii sieci komorkowych
(GSM, DCS, UMTS, LTE) na terenie Mazowieckiego Portu Lotniczego Warszawa -
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Modlin. Projekt i realizacja musi obejmowac: budynek Terminala Pasazerskiego,



teren Portu Lotniczego.

Zgodnie z § 14 ust. 4 lit. 2 istotnych warunkdéw umowy:

4. Do pozostatych obowigzkéw Wykonawcy nalezg:

a) Uzyskanie wszelkich pozwoler lub innych decyzji administracyjnych, ktore sg
wymagane dla prawidiowego dziatania systeméw wchodzacych w skifad przedmiotu
zamoOwienia.

W zakres$lonym, 56 dniowym terminie wykonawcy muszg uzyskac¢ zgode Urzedu
Komunikacji Elektronicznej na uzytkowanie trzech czestotliwosci ( takze Zat. 1
Wymagania ogolne, pkt. 3). Procedury, zgodnie z art. 35 § 3 Kodeksu postepowania
administracyjnego nakazujgcym zatatwienie spraw w ciggu miesigca, bez
uwzgledniania termindéw na uprawomocnienie sie decyzji czy mozliwosci zatatwienia
spraw w ciggu dwéch miesiecy, stawiajg pod znakiem zapytania mozliwosc¢
wykonania zaméwienia w tak krotkim czasie. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze
przydziat czestotliwosci warunkuje zaréwno proces projektowania (teoretycznie nie
mozna go bez tego rozpocza¢) jak rowniez odbioru. Jednocze$nie Zamawiajgcy w
pkt 4.4 ppkt a Istotnych warunkéw umowy, przerzuca na Wykonawce obowigzek
uzyskania decyzji administracyjnej (przydziatu czestotliwosci). Wykonawca nie moze
ponosi¢ odpowiedzialnosci w przypadku, gdyby organ administracji panstwowej
odmowit wydania korzystnej dla Zamawiajgcego decyzji.

Przyktadowg kalkulacje czasu realizacji przedmiotowego zamoéwienia Odwotujgcy
otrzymat od podmiotu trzeciego, Firmy AWEA Biuro Projektowo Inwestycyjne.
Zgodnie z nig, czas konieczny na realizacje przedmiotowego zamowienia nie moze
by¢ krotszy niz 109 dni. Pismo AWEA z dnia 10 lutego 2012 r. zatgczono w
charakterze dowodu do odwotania.

Zaskarzony termin narusza przepis art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust 2 ustawy.

VI. W zatgczniku nr 3 do SIWZ umieszczono Istotne postanowienia umowy. W § 10
znalazly sie zapisy odnoszace sie do praw autorskich. W ust. 1 zapisano
o$wiadczenie wykonawcy:

1. Wykonawca o$wiadcza, ze jest tworcg wszystkich utworéw wchodzgcych w skiad
przedmiotu zaméwienia i przystugujg mu do nich wytgczne i nieograniczone autorskie
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prawa majgtkowe lub posiada licencje lub jest wtascicielem autorskich praw
majgtkowych do tych utworéw w zakresie umoZliwiajgcym przekazanie ich
Zamawiajgcemu na warunkach okreslonych w niniejszym paragrafie.

Z powyzszedgo wynika, ze Zamawiajgcy rozréznia sytuacje, w ktérych wykonawca
jest tworca, albo posiada petne prawa majatkowe do utworéw od sytuaciji
(dopuszczalnych), w ktérych wykonawca posiada niewytaczng licencje do uzywania
na okreslonych polach eksploatacji w zakresie od wykonawcy niezaleznym.
Tymczasem w ust. 5 zapisano:

5. Z chwilg odbioru kohcowego Wykonawca przenosi na Zamawiajacego, bez
ograniczenia terytorialnego zakresu przeniesienia, catos¢ majatkowych praw
autorskich, na znanych w chwili przeniesienia polach eksploataciji, w szczegoélnosci:
a) w zakresie utrwalania i zwielokrotniania Utworu - wytwarzanie dowolng

technikg egzemplarzy Utworu, w tym technikg drukarska, reprograficzng, zapisu
magnetycznego oraz technikg cyfrowg, wprowadzanie do pamieci dowolnej ilosci
komputeréw,

b) w zakresie obrotu oryginatem albo egzemplarzami, na ktorych utwér utrwalono

- wprowadzanie do obrotu (np. sprzedaz), uzyczenie, licencjonowanie lub najem
oryginatu albo egzemplarzy,

¢) w zakresie rozpowszechniania Utworu w sposob inny niz okreslony w ustepie
powyzszym - publiczne wykonanie, wystawienie, wySwietlenie, odtworzenie oraz
nadawanie i reemitowanie, a takze publiczne udostepnianie Utworu w taki sposéb,
aby kazdy moégt mie¢ do niego dostep w miejscu i w czasie przez siebie wybranym (np.
wprowadzenie, przesytanie i udostepnianie za pomocg sieci komputerowych, w tym
Internet i Intranet),

d) trwalego lub czasowego zwielokrotnienia przedmiotu zaméwienia w catosci lub
w czesci jakimikolwiek srodkami i w jakiejkolwiek formie; w zakresie, w ktorym dla



wprowadzania, wySwietlania, stosowania, przekazywania i przechowywania programu
komputerowego niezbedne jest jego zwielokrotnienie, czynnosci te wymagajg zgody
uprawnionego,

e) tumaczenia, przystosowywania, zmiany uktadu lub jakichkolwiek innych zmian

w programie komputerowym, z zachowaniem praw osoby, ktéra tych zmian

dokonata,
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f) rozpowszechniania, w tym uzyczenia lub najmu, programu komputerowego lub
jego kopii.

Zapisy te stojg w sprzecznosci z naturg prawng licencji niewytgcznej, jako takiej. Nie
moze wszak Zamawiajgcy przyjgc, ze pomimo zapiséw ust. 1 , wykonawca jest
twoércg lub wiascicielem petnych praw majgtkowych do wszystkich utworow w tym
oprogramowania narzedziowego oraz modutdbw standardowych, instalowanych we
wszystkich, lub w wiekszosci podobnych zadan. By¢ moze, zatozywszy ze oferte
zlozg wspolnie podmioty , ktdre petnie praw posiadaja, nie zaistnieje kolizja pomiedzy
realizacjg ust. 1 oraz ust.5 i nastepnych, jednakze w przypadku, w jakim znajduje sie
Odwolujgcy, ktdry musi naby¢ licencje niewytgczne na oprogramowanie, nie jest
mozliwa realizacja zapisow ust. 5 w odniesieniu do tegoz oprogramowania. Wniosek
stad, ze konieczne jest jasne okres$lenie przez Zamawiajgcego, ze w przypadku
posiadania licencji, wystarczajgce bedzie przekazanie tejze licencji zgodnie z jej
zakresem.

Wadliwe zapisy dotyczgce zakresu przekazania praw autorskich naruszyly wedtug
Odwotujgcego art. 7 ust 1 oraz art. 29 ust 2 ustawy pzp.

VI W § 12 ust 2 Istotnych warunkéw umowy, zawarto zapisy odnosnie kar
umownych za op6znienie w realizacji przedmiotu umowy. Kara za opdznienie w
realizacji przedmiotu umowy zostata ustalona precyzyjnie oraz zakreslono jej gérng
granice, 100 % wynagrodzenia wykonawcy:

2. W przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan
wynikajgcych z niniejszej umowy, Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty kar
umownych:

a) Za kazdy dzien zwtoki w nalezytym wykonaniu prac zgodnie z Harmonogramem
rzeczowo - terminowo - finansowym w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 3 ust. 1, liczagc od terminu wykonania danych prac wskazanym w
Harmonogramie rzeczowo - terminowo - finansowym i nie wiecej niz 100 %
wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust. 1,

Kara jest ustalona w relacji do terminu, ktory nie jest znany w chwili sktadania oferty,
ani nawet w chwili zawierania umowy. Harmonogram wzgledem ktérego kara ma by¢
naliczana, zgodnie z § 2 ust. 3 ma by¢ przekazany dwa dni po zawarciu umowy.
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Zdaniem Odwotujgcego kara moze byé nakladana wylgcznie w relacji do terminu
znanego w chwili skladania oferty. Co prawda merytoryczny zakres zobowigzania sie
nie zmieni, jednak warunki realizacji mogg byc¢ rézne dla réznych wykonawcow i
zmiany te bedg zachodzi¢ juz po zawarciu umowy.

W ten sposéb naruszenia doznaje art. 7 ust. 1 ustawy, zas w sensie systemowym,
takie przepisy art. 140 ust. 1 oraz art. 144 ust 1 ustawy.

Pewng jest kwota maksymalnej odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienia w
realizacji przedmiotu umowy. Kwota ta zostanie wyliczona w relacji do
wynagrodzenia wykonawcy opisanego w § 3 ust. 1. Jest to wynagrodzenie za
realizacje przez wykonawce catego zobowigzania niepienieznego i wynika z oferty.
Tymczasem Zamawiajgcy, z mocy zapisow § 14 ust. 4 lit. b) moze odstgpi¢ od
umowy w nieustalonej czesci. Z powodu odstgpienia (zmniejszenia zakupu),
wynagrodzenie wykonawcy ulegnie zmniejszeniu. Jednakze kary z tego powodu w
zadnym, nawet najmniejszym stopniu sie nie zmniejszajg. Co wiecej, w § 12 ust. 2 lit.
b) opisano kary za opdznienie w terminie ustalonego przez strony usuniecia wad . Te
takze oblicza sie w relacji do wynagrodzenia umownego, ktdére zgodnie z§ 14 ust. 4



lit. b), jest przyszle i niepewne.
Wskutek wskazanych w odwotaniu zapiséw moze doj$¢ do kumulacji kar umownych.
Opodznienie w realizacji projektu w jednej czesci, moze powodowac niejako
automatyczne opéznienie realizacji pozostatych czynnosci (z uwagi na ich
obiektywnie p6zniejsze rozpoczecie), pomimo zachowania starannosci zawodowej, a
takze sumaryczne opo6znienie realizacji catego projektu.
Zasadnym jest zatem, tym bardziej ze cate zamowienie ma by¢ wykonane w
stosunkowo krotkim czasie, ustalenie wytgcznie kary za opdznienie w realizaciji
catego Swiadczenia w relacji do terminu opisanego w § 2 ust. 1 (56 dni od podpisania
umowy)
Z kolei zmniejszenie zakupu (odstgpienie w czesci), ktdérego rozmiary sg nieznane w
chwili skladania oferty, spowoduje zmniejszenie wynagrodzenia wykonawcy w
sytuacji, gdy kary umowne sg nadal naliczane od wynagrodzenia zaoferowanego.
Opisane powyzej zapisy mogg doprowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia sie
Zamawiajgcego kosztem wykonawcy. Wykonawca moze zostac¢ ukarany do kwoty,
ktorej nie zdota zarobi¢ z uwagi na odstgpienie Zamawiajgcego w czesci od umowy.
Jezeli do tego dodaé wczesniej omawiang kumulacje kar, ziszczenie powyzszego
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jest bardzo prawdopodobne. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze Wykonawca jest
zobowigzany uzyskac zgode Urzedu Komunikacji Elektronicznej na uzytkowanie
trzech czestotliwosci (Zat. 1 Wymagania ogoine, pkt. 3). Uzyskanie zgody (30 dni),
warunkuije nie tylko przekazanie przedmiotu umowy ale nawet zakonczenie procesu
projektowania. Istnieje zatem uzasadniona hipoteza, ze powstanie obowigzek zapfaty
kary umownej, zaindukowany op6znieniem Organu. Co wiecej, z oSwiadczenia firmy
AWEA Biuro Projektowo - Inwestycyjne wynika, ze juz teraz oczywistym jest, ze
realizacja zamowienia wymaga bez mata dwa razy diuzszego terminu. Wediug Sgdu
Najwyzszego, kryterium wedtug ktérego nalezy oceniac¢, czy kara umowna jest
razgco wygorowana jest wysoko$¢ odszkodowania naleznego zamawiajgcemu na
zasadach ogélnych. Orzeczenie S.A. z17.12.2008r. - Sygn. akt VV Aca 483/08 - ,z
uwagi na fakt, ze kara umowna jest surogatem odszkodowania, a odszkodowanie co
do zasady nie powinno by¢ zrodtem nieuzasadnionego wzbogacenia sie
poszkodowanego i nie powinno przewyzszac szkody, przyjmuje sie, ze jej wysokos¢
nie powinna przewyzsza¢ wielkosci Swiadczenia, ktérego wykonanie ma
zabezpieczac". Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego o sygnaturze | CSK 484/06 -
nie jest dozwolone zastrzeganie we wzorcu umowy kary umownej razaco
wygorowanej. Podobnie Sad Okregowy w Warszawie orzekt, iz zastrzeganie w
umowie razgco wysokich kar, jest sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego, co
skutkuje uznaniem umowy w tej cze$ci z niewazng.

Odwolujgcy uwaza, ze Zamawiajgcy czyni ze swojego prawa uzytek sprzeczny z jego
spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem. Przeznaczeniem bowiem kary umownej
nie jest wprowadzanie wyzysku strony umowy realizujgcej Swiadczenie niepieniezne i
jej krzywdzenie, tylko zapewnienie systemu kontraktowych zabezpieczeh prawidtowe;j
realizacji umowy. Ten za$ nie moze prowadzi¢ do koniecznosci nieuzasadnionego
ponoszenia przez wykonawce nieproporcjonalnych obcigzen, moggcych przenosié
swojg wartoscig wielko$¢ zobowigzania pienieznego.

Zamawiajgcego, Kazde wykonywanie prawa podmiotowego, podlega kontroli na
gruncie art. 5 KC (potwierdza to wyrok SA w Krakowie z18.12.1990 r. sygn. | ACr
117/90). Art. 5 KC ustala obiektywne przestanki naruszenia prawa podmiotowego. Jak
podkreslit SN w wyroku z 24.4.1997 r. Il CKN 118/97, naduzycie prawa
podmiotowego, to zachowanie razace, nieakceptowane z aksjologicznego,
ewentualnie teleologicznego punktu widzenia.
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Tym samym doszto do naruszenia art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 5
kc.

VIIl. W § 14 Zatgcznika nr 3 do SIWZ (Istotne warunki umowy), Zamawiajgcy opisat



okolicznosci zmian umowy. W § 14 ust. 4 lit. b) Zamawiajgcy zapisat, Ze moZliwa jest:
rezygnacja przez Zamawiajgcego z realizacji cze$ci przedmiotu umowy. W takim
przypadku wynagrodzenie przystugujgce wykonawcy zostanie pomniejszone, przy
czym Zamawiajgcy zapfaci za wszystkie spetnione Swiadczenia oraz
udokumentowane koszty, ktére wykonawca ponidst w zwigzku z wynikajgcymi z
umowy planowanymi $wiadczeniami;

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze umowa zawarta w wyniku przedmiotowego
postepowania ma charakter Swiadczenia jednorazowego, ktére ma zosta¢ wykonane
w relatywnie krétkim czasie. Zapis odnoszacy sie do rezygnaciji w cze$ci (odstgpienia
od umowy w czesci) mogtby znalez¢ uzasadnienie w sytuaciji, gdyby umowa dotyczyla
Swiadczen, ktdrych koniecznosé realizacji, zdoIno$¢ Zamawiajgcego do finansowania
albo przydatno$¢, mogta sie w istotnym stopniu zmieni¢. Taka sytuacja nie ma
miejsca.

W sprawie KIO 2124/11 Krajowa Izba Odwotawcza orzekta: Niewatpliwie z uwagi
brzmienie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ktory podaje ze opisu przedmiotu zaméwienia
nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mieé wplyw na
sporzadzenie oferty - pozostawienie w tym zakresie dowolnosci, czy
niejednoznaczno$ci stanowi naruszenie wskazan tej normy. Zamawiajacy ma
obowigzek uwzgledni¢ i poda¢ wszystkie informacje, majace wplyw na sporzadzenie
oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko co do zakresu ustugi
w calym okresie jej realizacji, to nie moze ono by¢ w cato$ci przerzucane na
wykonawce, ktdry powinien mie¢ pewno$¢ w odniesieniu do statych elementow,
pozwalajgcych na przyjecie zatozeh kalkulacyjnych ekonomicznosci kontraktu za
zaoferowang cene. Przewidziane zmiany umowy wynikajgce z biezgcych potrzeb
zamawiajgcego, w ocenie Izby, nie mogg zostac¢ z gory wylgczone czy ograniczone -
bez wzgledu uwarunkowania techniczne wykonawcy, ale ich wprowadzenie tak w
odniesieniu do zakresu i terminu, jak i rozliczen winno by¢ ujete w sposéb czytelny i
jednoznaczny w warunkach zamoéwienia. Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

zamawiajgcy ma obowigzek przestrzegania zasad uczciwej konkurenciji, a zgodnie z
art. 29 ust. 2 tej ustawy zamawiajgcy nie moze opisywac przedmiotu zamoéwienia w
sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje, ktéry powinno sie
interpretowac w ten sposob, ze opis przedmiotu zamowienia powinien jednakowo
pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem
wszystkich istotnych czynnikbéw wptywajgcych na nig. Trafnie odwotujgcy
zdiagnozowat, iz wskazywane postanowienia SIWZ w niniejszym postepowaniu
Swiadcza, ze obie wymienione wyzej zasady wyrazone w ustawie Pzp nie zostaly
zachowane. Postanowienia te, zdaniem lzby mogg powodowac ograniczenie kregu
wykonawcéw, zdolnych do ztoZenia oferty na warunkach konkurencyjnych.

Podobnie Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 13 wrzesnia 2005 r. (sygn. V
Ca 1110/04): "wykonawcy, przystepujgc do postepowania przetargowego, dokonuja
analizy kosztéw, ktéra wptywa nastepnie na wysokos¢ ceny, a ta z kolei jest jednym z
podstawowych kryteriéw oceny oferty. W zaleznosci od wielkosci zamoéwienia
dostawca moze wprowadzi¢ okreslone rabaty. Musi mie¢ zatem pewno$¢, ze
zrealizuje w przysziosci (...) zamowienie w pewnym minimalnym zakresie. Dlatego tez
sad uznat, Zze postanowienia projektu umowy winny byé zmodyfikowane w taki
sposo6b, aby dostawca, stosujgc zasade pewnosci obrotu i mozZliwosci zaplanowania
sprzedazy na okreslonym poziomie."

Wediug Odwotujgcego kontestowany zapis wzorca umowy powinien zosta¢ usuniety
w catosci. Usuniecie wadliwego zapisu poprawi takie zgodno$¢ z prawem i dobrym
obyczajem zapis6w odnoszgcych sie do kar umownych.

Nie mozna przy tym poming¢ faktu, Zze przepis art. 144 ust 1 ustawy dopuszcza
przewidziane i odpowiednio zaanonsowane zmiany umowy. Konieczne jest jednakze
okreslenie przez Zamawiajgcego warunkéw wprowadzenia takich zmian. W tresci §
14 ust. 4 lit. b) Zatgcznika nr 3, Zamawiajgcy nie okreslit warunkdw zmiany umowy.
Po raz kolejny czyni to z opisanej zmiany - zmiane bezprawng.

Naruszono w ten sposéb art. 7 ust 1, art. 29 ust 2 oraz art. 144 ust. 1 ustawy.
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W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:
1. Nakazanie modyfikacji opisu warunku udziatu w postepowaniu -posiadania
wiedzy i doSwiadczenia - do obowigzku legitymowania sie doswiadczeniem w

budowie wewnetrznych sieci GSM dopisanie mozliwosci wykazania sie wykonaniem

sieci zewnetrznej.
2. Nakazanie modyfikacji opisu przedmiotu zamowienia, to jest:
* wykreslenie zaskarzonych zapiséw zatgcznika nr 1 do SIWZ wskazujgcych na
konkretne rozwigzania radiotelefonéw, funkciji systemowych i rozwigzan
konkretnych producentow
+ udostepnienie kodoéw/protokétow transmisiji/lkomunikaciji do sprzetu posiadanego
przez Zamawiajgcego
* zdjecie z Wykonawcy odpowiedzialnosci za brak pozytywnych decyzji
administracyjnych, nie wynikajgcych z btedéw Wykonawcy.
albo
« dopuszczenie sktadania ofert wariantowych w ten sposéb, ze wykonawcy bedag
mogli zaoferowa¢ wiasne, kompletne rozwigzania systemowe o tozsamych
walorach funkcjonalnych, nie wskazujgcych na konkretnego producenta i nie
uwzgledniajgcych wymienionych w odwotaniu unikalnych cech konkretnych
produktow, w tym przewidujgce wymiang istniejgcych rozwigzan, co do ktorych
ma by¢ prowadzona integracja
* nakazanie przedtuzenia terminu realizacji umowy i ustalenia, ze termin ten ma
wynosi¢ 110 dni od daty zawarcia umowy.
3. Nakazanie modyfikacji zapisow umowy odnoszgcych sie do:
 Praw autorskich - poprzez jasne rozréznienie i dopuszczenie mozliwosci
zaoferowania licencji niewytgcznej na oprogramowanie do sterowania
radiotelefonami

* kar umownych - to jest ustalenie zaskarzonych kar w odniesieniu do
zamoOwienia pewnego oraz w relacji do termindw znanych w chwili zawierania
umowy

+ ustalenie jasnego katalogu zmian umowy oraz okreslenie warunkow tych
zmian w sposéb nie naruszajacy zasady pewnosci obrotu

4. Nakazanie przediuzenia terminu do sktadania ofert wedtug norm prawem

przepisanych.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajgcego oraz dowody, stanowiska i oSwiadczenia
stron zlozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalila, co
nastepuje.

W tresci odwotania zgodnie ze stanem faktycznym zacytowano tre$¢ adekwatnych
postanowien siwz, co zostato zreferowane powyze;.

Dodatkowo Izba wskazuje na istotne postanowienia siwz, ktére nie znalazly sie w
treSci odwotania:

Postanowienia siwz odno$nie redundancji systemu zawarte w Zatgczniku nr 1
~Szczegolowy opis przedmiotu zaméwienia". Czesé ,Wymagania ogolne", pkt |
~Wymagania dla systemu fgcznosci radiowej w standardzie TETRA", ppkt 3.2
wymagalty, aby redundancja systemu zostata zrealizowana na poziomie n+1. Tzn. w
przypadku awarii jednego z gitéwnych elementéw sterujgcych systemu, element
zapasowy przejmuije jego funkcije.

Dalej, w ppkt 3.3 wskazano:

»-W normalnym trybie pracy wszystkie moduty nadawczo-odbiorcze muszg byc
obstugiwane przez n sterownikéw, n+1 sterownik musi stanowi¢ element zapasowy i
przechodzi¢ w stan aktywny tylko w wypadku awarii jednego z n sterownikéw.

W przypadku modutdw nadawczo-odbiorczych tylko jeden z nich musi nadawa¢ w
sposob ciggty ze wzgledu na obstuge kanatu sterujgcego. Jezeli nastgpi zajecie
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wszystkich kanaldbw rozméwnych na jednym module, kolejno muszg by¢ uaktywniane
pozostate. Redundancja musi obejmowac réwniez prace modutbw nadawczo-
odbiorczych — system musi obstugiwa¢ n-modutdéw (n nosnych) oraz dodatkowo
jeden modut redundantny, ktéry zastgpi jeden z n aktywnych modutdw (przejmujac
jego czestotliwos¢) w przypadku awarii.”

W § 14 zalgcznika nr 3 do siwz — Wz6r umowy, zatytulowanym ,Zmiana umowy”, na
wstepie wskazano, iz zmawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, w przypadku wystgpienia wymienionych nizej
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okolicznosci, z uwzglednieniem podawanych warunkéw ich wystgpienia. Dalej
wskazano takie okoliczno$ci.

Natomiast w ust. 5 § 14 Wzoru umowy wskazano, iz ,wszystkie powyzsze
postanowienia stanowig katalog zmian, na ktére Zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode.
Nie stanowig jednocze$nie zobowigzania do wyrazenia takiej zgody zaréwno przez
zamawiajgcego jak i wykonawce.

Dalej w ust. 6 wskazano dodatkowo zmiany, ktére nie stanowig zmian umowy w
rozumieniu art. 144 ust. 1 Pzp (np. zmiana adreséw, nr rachunkoéw — lita i b) oraz
wprowadzono nie wymagajgca aneksowania umowy klauzule rewaloryzacyjng
wynagrodzenia ze wzgledu na zmiane stawki VAT (lit. c)

Izba uwzglednita i ocenita nastepujace dowody przedstawione przez odwotujgcego:

1. Pismo odwolujgcego z dnia 08.02.2012 r. do DGT Sp. z0.0. w Straszynie w
sprawie oferty handlowej na wykonanie czesci przedmiotu zamoéwienia.

2. Pismo Biuro Projekowo-Inwestycyjne AWEA Sp. z0.0. w Pruszkowie
skierowane do odwotujgcego w sprawie terminéw potrzebnych na realizacje
zamowienia. Wskazano tam, iz czas potrzebny na wykonanie catego
zamoéwienia to 109, oraz wskazano (w dniach) okresy potrzebne na wykonanie
poszczegolnych czynnosci/czesci zamowienia.

3. Pismo Motorola Solutions Polska Sp. z 0.0. w Warszawie zdnia 22.02.2012 r.
wskazujgce jakich funkcjonalnosci wymaganych w ramach opisu przedmiotu
zamowienia radiotelefony Motorola nie posiadaja. Byty to: glosowe komunikaty
potwierdzajgce wybér funkcji lub grupy funkcji w jezyku polskim oraz funkcja
wskazywania azymutu i dystansu do uzytkownika nadajgcego podczas
potaczenia. Pismo wskazywato réwniez, iz system oferowany przez Motorola
jest refundowany w inny sposéb niz wymagany w siwz.

4. Folder reklamowy modelu terminala przenosnego MTP850S produkgii
Motorola.

5. Ulotke reklamowg terminala recznego STP 8200 produkcji SEPURA.

6. Folder reklamowy radiotelefonu dorecznego THR9 produkcji EADS

Uwzgledniajgc powyzsze Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedlug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Odnosnie zarzutu nieprawidiowego sformutowania warunku udziatu w postepowaniu
(zarzut nr 1) wskaza¢ nalezy, iz normy prawne regulujgce opisywanie warunkow
udziatu w postepowaniu przez zamawiajgcego w kwestionowanym zakresie wynikajg
zart. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktéry stanowi, iz o udzielenie zamoéwienia moga ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia.
Nastepnie art. 22 ust. 4 ustawy stanowi, iz opis sposobu dokonania oceny spetiania
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warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1, powinien byé zwigzany z przedmiotem
zamoéwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Ponadto stawiane przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu winny nie narusza¢ zasad ogoélnych
ustawy, w tym wynikajgcej z art. 7 ust. 1 zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow.

Kwestionowany warunek (wymaganie doswiadczenia w wykonaniu sieci
wewnetrznych) jest zwigzany z przedmiotem zaméwienia i don proporcjonalny.
Odwotujgcy nie starat sie nawet dowodzi¢ okolicznosci przeciwnych. Nie dowiodt
rowniez jakoby dodwiadczenie w wykonaniu sieci wewnetrznych nie réznito sie od
doswiadczenia w wykonywaniu sieci zewnetrznych. Tym samym nie ma zadnych
podstaw i powodow, aby zakwestionowac uprawnienie zamawiajgcego do
sprawdzenia specyficznego dodwiadczenia, ktbre uznaje za wazne dla wykonania
jego zamowienia, w szczegblnosci przez domaganie sie aby zamawiajgcy sprawdzat
réwniez lub w zamian, doSwiadczenie inne.

W zwigzku z powyzszym zarzut uznano za niezasadny.
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Odnos$nie zarzutéw dotyczacych opisu przedmiotu zamdwienia nalezy wskazag, iz zgodnie z
art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow. Nastepnie zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamowienia nie mozna
opisywac w sposob, ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencije.

Przystepujgc do rozpatrywania zarzutow odwotania podnoszgcych naruszenie zasad
konkurencji wyrazonych w art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy przez wskazane w odwotaniu
postanowienie siwz, Izba generalnie wskazuje na podstawowg zasade prawa cywilnego, a
nawet catego porzgdku prawnego — zasade swobody umoéw.

Zgodnie z art. 353 1 Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie naturze
stosunku, przepisom prawa bgdz zasadom wspoétzycia spotecznego. Dodatkowo zasada
swobody umoéw posiada réwniez aspekt podmiotowy sprowadzajgcy sie do swobody wyboru
kontrahenta, z ktérym strona zechce nawigza¢ stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony
umowy decydujg na jakich warunkach, z kim i czy w ogéle zechca do niej przystgpié.

Jak wskazuje ww. przepis kodeksu cywilnego zasada swobody umow doznaje ograniczen
wynikajgcych z odpowiednich przepisow. W szczegolnosci ograniczeniom takim podlegaty
bedg zamo6wienia publiczne regulowane w przepisach Pzp, ktéra w tym zakresie traktowana
jest jako lex specialis w stosunku do regulacji Kodeksu cywilnego, jako aktu prawnego
generalnie regulujgcego problematyke stosunkdéw cywilnoprawnych, w tym umoéw (art. 1 w zw.
zart. 2 pkt 13 Pzp).

Zamowienia publiczne udzielane wiec bedg wytgcznie wykonawcom wybranym zgodnie z
przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zamoéwienia przygotowywane i
przeprowadzane bedg w sposbdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw (art. 7 ust. 1), a w szczegolnosci przedmiot zamoéwienia nie bedzie
opisany w sposob, ktdry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2). Z ogblnych, w
istocie proceduralnych, zasad ustawy, jak i catosci jej przepiséw, wynika szereg
materialnoprawnych ograniczen zasady swobody uméw — zaréwno w odniesieniu do swobody
zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztattowania stosunku
umownego/przedmiotu zamoéwienia. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajgcy bedzie
decydowat o swoim przedmiocie zamoéwienia (rodzaju, parametrach, warunkach jego
realizaciji, efc..) oraz o sposobie wytonienia wykonawcy zamowienia (kryteriach oceny ofert).
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Pomijajgc szczegodtowe przepisy ustawy okreslajgce sposéb postepowania zamawiajgcego w
poszczegolnych trybach udzielania zamowienia, podstawowg materialng miare i
ograniczeniem swobodnego ksztattowania sposobu realizacji jego potrzeb w postanowieniach
siwz (w tym tre$ci umowy i przesgdzenia sposobu wyboru odpowiadajgcego mu wykonawcy)
stanowi wskazana wyzej zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odnosnie jej interpretaciji i
stosowania nalezy zastrzec, ze nie istnieje i nie moze by¢ postulowana w przepisach



jakakolwiek konkurencyjno$¢ absolutna, a tym samym dopuszczalno$¢ czy
niedopuszczalno$¢ jej ograniczania na gruncie prowadzenia postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu zasad ogdlnych, tak i ta
zostata sformutowana w przepisach w sposob wyrazny, ale tez maksymalnie nieostry.
Oznacza to, iz istniejg przypadki, o ktérych mozna bez watpliwosci orzec, iz zasade uczciwe;j
konkurencji naruszaja, a takze sytuacje, w ktérych naruszenia konkurencji nie wystepujg —
ostrej granicy pomiedzy tego typu przypadkami wyznaczy¢ jednak nie sposob. Nie istnieje wiec
mozliwos¢ wytyczenia doktrynalnych i sztywnych rozgraniczen, z géry przesadzajgcych o
kwalifikacji konkretnych czynno$ci postgpowania o udzielenie zaméwienia w Swietle
wypetnienia zasady zachowania konkurenciji (nie mozna wyznaczy¢ granic czy stopnia
dopuszczalnego ograniczenia konkurenciji). Ocene tego typu nalezy wiec przeprowadza¢ w
odniesieniu do konkretnych okolicznosci i sytuacji danego postepowania.
Uzasadniajac przyjete wyzej zalozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczalno$ci
ograniczenh konkurencji wskazac¢ nalezy, iz kazde uszczegétowienie przedmiotu
zamoéwienia, postawienie dodatkowych warunkoéw udziatu w postepowania czy
rozbudowanie kryteriéw oceny ofert prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza
przypadkami najprostszych dostaw czy ustug obywajgcych sie bez stawiania
jakichkolwiek warunkéw udziatu w postepowaniu oraz bez innych kryteriow oceny
ofert niz cena, postanowienia specyfikacji zawsze beda faworyzowac niektdrych
wykonawcow i dyskryminowacé innych. W szczegélnosci na przyktad nie istnieje taki
opis przedmiotu zamowienia, ktéry na rowni odpowiadatby wszystkim wykonawcom
obecnym na rynku. W kazdym z takich przypadkow bedg wykonawcy, ktérzy w
zwigzku z wtasciwosciami podmiotowymi czy profilem ich oferty, nie bedg mogli w
0gole konkurowac¢ o uzyskanie zaméwienia lub ich szanse uzyskania zamoéwienia
beda relatywnie mniejsze.
Ograniczenia konkurencji majg przewaznie charakter graniczny, np. przez okreslenie
warunkéw udziatu w postepowaniu lub opis przedmiotu zamoéwienia wprost
uniemoZliwiajgcy niektdrym wykonawcom ziozenie oferty w postepowaniu. Mogg
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mie¢ rowniez charakter wzgledny i posredni. Za ograniczenie tego typu nalezy uzna¢
sytuacje, w ktérej niektdrzy wykonawcy, co prawda mogg zlozy¢ wazng i
odpowiadajgca siwz oferte, jednakze oferta ze wzgledu na jej charakter i specyfike, w
Swietle specyfiki opisu przedmiotu zamdwienia czy uksztattowanych kryteriow oceny
ofert nie bedzie mogta realnie konkurowa¢ z ofertami innych wykonawcow.

Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w postepowaniach
0 udzielenie zaméwienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegajg jednak
badaniu i ocenie pod wzgledem stopnia ograniczenia mozliwosci uzyskania
zamowienia dla zidentyfikowanego kregu wykonawcow obecnych na rynku, co
bezposrednio ma sie przektadac na nieuzasadnione preferowanie i utatwianie przez
zamawiajgcego innym podmiotom uzyskania zamowienia (uczciwa konkurencja).
Jako podstawowe kryterium i punkt odniesienia przy ocenie powyzszego mozna
wskazac¢ identyfikacje i okreslenie kregu podmiotow, ktére dane postanowienia siwz
preferujg/dyskryminujg oraz skonfrontowanie powyzszego i odniesienie do
uzasadnionych i obiektywnych potrzeb zamawiajgcego, ktére w skrajnych wypadkach
moga prowadzi¢ nawet do koniecznosci zupetnego wyeliminowania konkurenciji w
danym zaméwieniu (np. udzielenia zamoéwienia z wolnej reki). A contrario uzna¢
nalezy, iz nadmierne ograniczenie dostepu do zamoéwienia czy stwarzanie przez
zamawiajgcego bardziej korzystnych warunkéw dla okreslonych wykonawcow,
zaréwno bezposrednie, jak i posrednie, (poza przewidzianymi w przepisach ustawy)
w przypadku gdy brak ku temu rzeczowego uzasadnienia, stanowito bedzie
naruszenie ww. zasad ustawy. Konsekwentnie: dopuszczalny stopien ograniczenia
dostepu do zamowienia i preferowania jednych wykonawcow kosztem innych rost
bedzie wraz ze wzrostem znaczenia i wagi potrzeb zamawiajgcego, ktore tego typu
ograniczenia bedg dyktowac i uzasadniaé. | na odwrét: im mniejszy faktyczny stopien
ograniczenia konkurencji przy danym zamowieniu, tym proporcjonalnie mniejsze
moga by¢ potrzeby zamawiajgcego uzasadniajgce takie ograniczenie. W interpretaciji
Izby (interpretacji zasady ogoéinej wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp), jakiekolwiek
ograniczenie konkurencji musi sie wiec opiera¢ sie na realnych i proporcjonalnych



powodach, ktére stopieh tego ograniczenia bedg sankcjonowaé i uzasadniac.
Reasumuijac, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom
orzekajgcym lub kontrolujgcym przestrzeganie przepiséw ustawy, uprawnienia do
narzucania zamawiajgcym konkretnego okre$lenia ich potrzeb oraz sposobuich

opisania czy zapewnienia ich realizacji w siwz, z drugiej strony nalezy réwniez
odmowi¢ zamawiajgcym prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan siwz,
ktére mogq prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad
potrzeby zamawiajgcego wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia
art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych okolicznosciach i warunkach danego postepowania o
udzielenie zamoéwienia zbadac¢ nalezy zaréwno faktyczny stopien ograniczenia
konkurenciji, przyczyny wprowadzenia ograniczen przez zamawiajgcego, jak ich
skutki dla wykonawcdw obecnych na rynku, a takze proporcjonalny, wzajemny
stosunek tych zmiennych.

Nastepnie, tytulem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutow naruszenia uczciwej
konkurencji w zindywidualizowanym postepowaniu o udzielenie zamowienia
odnoszacych sie do konkretnych postanowien siwz, Izba wskazuje na regulacje
dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogélng zasadg
rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki prawne.

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz to na odwotujgcym spoczywa ciezar
udowodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurenciji wyrazonej w ustawie, a
konkretnie udowodnienia okolicznosci faktycznych, ktére pozwolg takie naruszenie
stwierdzic.

Zasad rozkifadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia
brzmienie art. 29 ust. 2 Pzp stanowigce nie o naruszeniu konkurenciji, ale o
mozliwosci naruszenia konkurencji. Modalne sformutowanie hipotezy przepisu nie
jest wcale okresem warunkowym tworzgcym domniemanie faktyczne lub prawne
jakoby kazdy opis przedmiotu zaméwienia winien by¢ uznawany za opis naruszajgcy
dyspozycje ww. przepisu dopdki zamawiajgcy nie udowodni, Ze jest inaczej, czyli nie
nastepuje tu wcale przerzucenie ciezaru dowodzenia okoliczno$ci przeciwnych na
zamawiajgcego. Jednakze w $wietle sformutowania powotywanej normy prawne;j,
przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga wcale petnego udowodnienia naruszenia
konkurenciji, ale wystarczajgce jest udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego

naruszenia, a wiec jakiego$ realnego stopnia prawdopodobienstwa jego wystgpienia.
Powyzsze znaczgce ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogole
braku obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktdrych hipoteza przepisu referuje —
powotane prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji
musi wiec by¢ rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.

W szczegolnosci, w ocenie Izby dla wykazania powyzszego nie jest wystarczajgce
samo podniesienie, iz produkt oferowany przez odwolujgcego nie spetnia wymagan
siwz. Jak wskazano powyzej, fakt, ze na rynku wystepujg wykonawcy nieprodukujgcy
danego przedmiotu zaméwienia lub dla ktorych jego realizacja jest utrudniona czy
nieopfacalna, nie przesgdza wcale o mozliwosci powstania naruszenia zasady
uczciwej konkurenciji. Dla stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz wskazano,
niezbedne jest zbadanie i ocena, co najmniej kilku okolicznosci zwigzanych z danym
zamoOwieniem, w szczegolnosci takich jak ksztatt rynku, ktbrego zamoéwienie dotyczy
oraz skutki ograniczenia konkurenciji dla ilosci potencjalnych wykonawcéw moggcych
ubiegac sie 0 uzyskanie zamodwienia, i z drugiej strony waga potrzeb zamawiajgcego,
ktorych realizacji takie ograniczenie stuzy.



Przystepujgc do rozpatrzenia zarzutow odwotania Izba wskazuje réwniez na przepis
warunkujgcy zakres orzekania w danej sprawie — zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba
nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Przy czym
nalezy zastrzec, iz zarzut w odwotaniu nie polega li tylko na wskazaniu przepiséw,
ktdére zamawiajgcy miat naruszyé, ale winien wskazywac jaka czynnos$¢, w jakim
zakresie i w jaki sposob/dlaczego jest ze wskazanymi jako naruszone normami,
niezgodna. Zarzut polega wiec nie tylko na wskazaniu naruszonych norm prawnych
ale przede wszystkim na wskazaniu okoliczno$ci faktycznych, na ktérych zarzut
polega. W przypadku odwotan dotyczacych tresci ogtoszenia o zamoéwieniu badz
siwz, bedzie to w szczegdlnosci wskazanie konkretnych postanowien, ktdre stanowig
naruszenie norm ustawowych.

(Zarzut nr ll) Uwzgledniajgc powyzsze postulaty oraz ustalajgc wskazane
okolicznosci warunkujgce ocene stopnia dopuszczalnosci ograniczenia uczciwej
konkurencji w przedmiotowym postepowaniu, w odniesieniu do poszczegélnych
zarzutéw odwotania, Izba stwierdza, ze w Swietle stanu dowodowego sprawy
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niemozliwe byto uwzglednienie zarzutu dotyczgcego opisu przedmiotu zamowienia w
zakresie wymaganego sposobu redundanciji systemu, tj. stwierdzenia naruszenia
konkurenciji i utrudniania dostepu do udzielenia zamdwienia jakimkolwiek
zidentyfikowanym wykonawcom. Odwotujgcy nie wykazat nawet w jaki sposdb opis
redundancji zawarty w siwz uniemozliwia zastosowanie rozwigzan, ktére on oferuje.
Izba potwierdza bowiem stanowisko zamawiajgcego, iz opis ten nie wyklucza
stosowania rozwigzan z elementem zapasowym, ktéry jest caty czas wigczony,
takich jakich posiadanie deklaruje odwotujgcy. Inaczej: nie ma tam zakazu ciggtej
pracy elementu n+1, jest natomiast wymaganie jego uaktywnienia, ktdre z fizycznym
wigczeniem czy wytgczeniem nie nalezy utozsamiac. Uaktywnienie w tym kontekscie,
to po prostu zapewnienie realizacji wymaganych funkcji i gwarancja niezaktdconej
pracy systemu, ktérego redundancja zostata zatozona.

W zwigzku powyzszym zarzutu dotyczacego opisu redundancji nie potwierdzono.

(Zarzuty oznaczone nr lll). Odno$nie zarzutéw dotyczacych opisu przedmiotu
zamoéwienia poprzez wskazanie funkcji radiotelefonéw wiasciwych dla produktow
tylko jednego producenta z obecnych na rynku w Swietle okolicznosci wykazanych
przez odwotujgcego w trakcie postepowania dowodowego, moZliwe byto stwierdzenie
i potwierdzenie realnej i nadmiernej mozliwo$ci naruszenia konkurencji przez
wymaganie funkcji wskazanych w rozdz. Il Zatgcznika nr 1 do siwz w pkt 1 ppkt 1.7 i
1.16 oraz pkt 2 ppkt 2.7 i 2.16, tj. Zadania funkcji glosowych komunikatow
potwierdzajgcych wybér funkcji lub grupy w jezyku polskim i funkcji wskazywania
azymutu i dystansu do uzytkownika nadajgcego podczas potgczenia grupowego w
radiotelefonach, ktérych wymagania te dotyczyty.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zaznaczy¢ w tym zakresie, iz sam producent
telefondéw, Motorola Solutions, na wyrazne pytanie o wskazanie, ktorych funkciji
radiotelefonéw opisanych przez zamawiajgcego oferowane przezen modele nie
posiadajg, wskazat tylko na obie funkcje wymienione wyzej. Nie zadeklarowat, iz jego
produkty nie spetniajg innych wymagan kwestionowanych w odwofaniu jako
swoistych dla telefonéw EADS/Cassidian. Tym samym producent nie potwierdzit w
ten sposob tez odwotujgcego, co do wszystkich kwestionowanych w odwotaniu
funkcjonalnosci.
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Przy czym Izba uznata oswiadczenie Motoroli w tym zakresie za wiarygodne i
wystarczajgce dla uznania okolicznosci braku okreslonych funkcjonalnosci w
produkowanych przez firme modelach radiotelefonéw za udowodniong. Za
udowodniong na podstawie przedtozonych materiatdw reklamowo-informacyjnych
uznano réwniez okolicznosc, iz telefon THR9 produkcji EADS posiada funkcje
gtosowego potwierdzania wyboru oraz wskazywania odlegtosci i azymutu. Ponadto



okolicznosci te zamawiajacy na rozprawie przyznawat, twierdzit natomiast, iz
wymagane przezen rozwigzania nie sg chronione patentami i moga przez wszystkich
producentéw zosta¢ zrealizowane. Tym samym i w Swietle powyzszego Izba przyjeta,
iz na waskim i wyspecjalizowanym rynku radiotelefon6w istnieje jeden producent
(EADS/Cassidian), ktérego radiotelefon (model THR9) wymagania zamawiajacego
we wskazanym zakresie spetnia oraz jeden producent (Motorola), ktérego produkty
powyzszych funkcjonalnosci nie posiadaja. Istnienie innych adekwatnych produktow
pochodzgcych od innych producentéw obecnych na rynku pozostaje niepewne.
Jednakze rozjasnianie powyzszego w Swietle poczynionych wyzej rozwazan
0golnych co do celu dowodowego przy wykazywaniu naruszenia konkurenciji, o
ktorym mowa w art. 29 ust. 2 Pzp, nie bylo wcale konieczne.

Natomiast zamawiajgcy nie wykazat, ani przekonujgco nie uzasadnit wagi i istnienia
jego obiektywnych i nieodzownych do zaspokojenia potrzeb, ktére moglyby
uzasadni¢ tak daleko idgce ograniczenie konkurencji w postepowaniu przejawiajgce
sie dopuszczeniem jednych spos$réd podobnych i konkurujgcych ze sobg produktéw,
a eliminacjg innego. Wygoda uzytkownikéw (glosowe komunikaty potwierdzajgce)
oraz incydentalnie uzytkowane funkcje lokalizacyjne (odlegtos¢ i azymut), gdy
rzeczywiste bezpieczenstwo uzytkownikdw, w tym ich szybka lokalizacje w
przypadku alarmu, mozna zapewni¢ przy pomocy innych funkcji systemu, nie sg
wystarczajgcymi powodami do eliminacji konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Rowniez argument sprowadzajacy sie do sugestii, iz
Swiatowi producenci sprzetu komunikacyjnego mogg zmieni¢ specyfikacje swojego
seryjnie produkowanego sprzetu (przeprojektujg go, przeprowadzg uzgodnienia,
badania, spetnig wymogi zgodnosci z normami, wydadzg stosowne deklaracje i
uzyskaja certyfikaty... etc.) i wprowadzg dor dodatkowe funkcjonalnosci aby speié
wszystkie wymagania zamawiajgcego dla mozliwosci sprzedania mu kilkudziesieciu
czy nawet kilkuset aparatéw, nie wart jest sensownego rozwazania.

W zwigzku z powyzszym za zasadny uznano zarzut ograniczenia konkurenciji
odnos$nie sformutowania opisu przedmiotu zaméwienia dla radiotelefonéw
wskazanych w Zat. nr 1 rozdz. ll pkt 1 i 2 w zakresie funkcji gtosowego potwierdzania
wyboru oraz wskazywania azymutu i odlegto$ci przez nieuzasadnione preferowanie
przy udzielaniu zaméwienia jednego wykonawcy obecnego na rynku, a eliminowanie
z zaméwienia drugiego potencjalnego wykonawcy (zastrzec przy tym nalezy, iz
chodzi tu o konkurencje producentdw i produktow, a nie konkurencje ich dealeréw
czy innych przedstawicieli). W konsekwencji nakazano usuniecie z tresci siwz
jednostki redakcyjne tego opisu (wskazane w sentencji wyroku), ktére o ograniczeniu
konkurencji przesgdzaly.

Nie potwierdzono natomiast analogicznych zarzutéw dotyczacych innych telefonéw
niz wyzej wymienione, a to z racji nieudowodnienia przez odwotujgcego jakichkolwiek
okolicznosci faktycznych, ktére pozwolityby zajscie naruszenia konkurencji wzgledem
zastanego rynku stwierdzié. PrzedioZzone przez odwotujgcego materialy i
sformutowane wnioski dowodowe dotyczyty tylko modelu THR9, a wiec wedtug
wskazan odwotujgcego, radiotelefonu, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 rozdz. Il Zatgcznika
nr 1 do siwz. Zadnych dowodéw odnosnie pozostatych modeli EADS/Cassidian
wymienionych w odwotaniu, ktére wedtug odwotujgcego moglyby by¢ zaoferowane w
ramach pozostatych punktow rozdz. I, nie przedstawiono. Réwniez przedstawione
ulotki dotyczace aparatéw Motorola i Sepura nie mogty stanowi¢ dowodu w tym
zakresie — pozostaly nieczytelne i nieoméwione, a takze sformutowane wnioski
dowodowe nie wskazywaly, ktérych z czesci zamowienia aparaty te miatyby

dotyczy¢.

(Zarzut nr IV) Za nieudowodniony uznano rowniez zarzut dotyczacy niemozliwosci
ZloZenia oferty i wykonania przedmiotu zamowienia bez wspétdziatania producenta
centrali IP Nova.

Odwolujgcy w tym zakresie twierdzit, iz niemozliwa jest rozbudowa obecnie
funkcjonujgcego systemu zamawiajgcego oraz jego integracja z systemem
wykonywanym w ramach niniejszego zaméwienia, tak jak wymaga tego



zamawiajgcy. Natomiast zamawiajgcy powyzszemu w odpowiedzi na odwotanie i na
rozprawie przeczyt wskazujgc, iz wskazanie na rozbudowe systemu jest niefortunne i
ma miejsce jedynie w warstwie semantycznej, natomiast w rzeczywistosci, tzn.
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rzeczowo, zadna rozbudowa nie jest w tym przypadku zamawiana, wykonawca w
ramach zaméwienia wykonuje oddzielny system, ktory ma zintegrowac z
posiadanymi przez zamawiajgcego urzgdzeniami w wymaganym i opisanym zakresie
przez podane w siwz powszechnie dostepne protokoty. Przy czym odwotujgcy,
ktérego generalnie obcigza ciezar dowodu, nie wykazat ktdre konkretnie czynnosci
opisane w siwz do wykonania czy wskazane tam funkcjonalnosci nie mogg zostac¢
osiggniete i wypetnione przy pomocy danych w siwz zawartych (protokotow
wskazanych przez zamawiajgcego). Samo odwotywanie sie do pustych pojec¢ typu
sihtegracja” czy ,rozbudowa” i wypetnianie ich hipotetyczng treScig dowodem takim
nie jest. Jak wskazano udowodnienia w tym zakresie wymaga, ktore, rzeczowo
uchwytne i zdefiniowane co do wymagan, obowigzki nakladane na wykonawce przez
zamawiajgcego, nie mogg zostac zrealizowane bez okreslonych informaciji, czego nie
przeprowadzono ani w odwotaniu, ani na rozprawie. Przy czym na marginesie mozna
dodag, iz obowigzkow i wymagan niedookreslonych wykonawca realizowaé w
ramach zaméwienia nie bedzie musiat, albo inaczej — wykonawca bedzie
zobowigzany do wykonania tylko tych elementéw zaméwienia, ktore zostaty wyraznie
opisane i wypetnione ,trescig zobowigzaniowg”, a przede wszystkim tylko tych,
ktorych wykonanie, rdwniez ze wzgledu na zakres informac;ji udzielonych przez
zamawiajgcego, bedzie mozliwe. Niedopuszczalne jest zaktadanie przez
zamawiajgcego, iz przy jego niedokiadnym czy niezupetnym opisie przedmiotu
zamoOwienia wykonawca uzyska potrzebne do jego wykonania informacje skgdingd.

(Zarzut V). Nie potwierdzit sie réwniez zarzut dotyczacy ustalenia zbyt krotkiego
terminu realizacji zamowienia. Réwniez w tym przypadku Izba uznata, iz odwotujgcy
nie udowodnit okolicznosci, iz w przewidzianym terminie realizacji zaméwienia jest
niemozliwa. Jedynym dowodem przedstawionym w tym zakresie przez odwotujgcego
byta oferta, a wigc odwiadczenie wiedzy i woli blizej nieokre$lonego wykonawcy
(AWEA), w ktérym wtasciwie padaty tylko gotostowne deklaracje co do dtugosci
czasu (ilosci dni), ktére ten wykonawca potrzebuje na realizacje poszczegdlnych
czynnosci skladajgcych sie na przedmiot zaméwienia. Dlaczego w pismie AWEA
przyjeto wskazane, poszczegoine wielkosci czasowe nie jest wiadome. Jedynym
wykazanym, bo wynikajgcym z przepiséw prawa okresem, jest 30-dniowy okres na
uzyskanie decyzji administracyjnej - pozwolenia na uzytkowanie czestotliwosci.
Natomiast zamawiajgcy generalnie podnoszonym twierdzeniom przeczyt, twierdzgc
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ze swojej strony, iz wykonanie jego przedmiotu zamowienia w zatozonych 56 dniach
(z uwzglednieniem 30 dniowego terminu na uzyskanie ww. decyzji) jest mozliwe.

Na marginesie mozna tu wskazadé, iz to wykonawca oceniajgc warunki realizacji
danego zamoéwienia moze zadecydowac czy jest w stanie je wykonac i czy bedzie
sktada¢ oferte, a takze odpowiednio skalkulowac cene ofertowa, tak aby
skompensowac w ten sposob ryzyka, ktére jego realizacja niesie.

(Zarzut nr V1) Nalezy przyzna¢ racje odwotujgcemu co do jego oceny tresci i
znaczenia postanowien § 10 ust. 5 Wzoru umowy (zat. nr 3 do siwz) w zakresie
daleko idacych skutkdw wymagan przeniesienia catosci praw autorskich, na znanych
w chwili przeniesienia polach eksploataciji, a przynajmniej (uwzgledniajac
kontrowersje w orzecznictwie i doktrynie prawa autorskiego, co do sposobu
okreslania pél eksploatacji) na polach wyraznie w tej jednostce redakcyjnej umowy
wskazanych, ktore okres$lajg zakres przejscia praw majgtkowych i korzystania z
utworu znacznie wykraczajgcy np. poza zazwyczaj udzielne licencje niewytgczne do
korzystania ze standardowego oprogramowania.

Zgodnie z art. 41 ust. 2 ustawy zdnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach



pokrewnych (Dz. U z2006 r. Nr 90 poz. 631 ze zm.) umowa o przeniesienie
autorskich praw majgtkowych lub umowa o korzystanie z utworu, zwana dalej
"licencjg", obejmuje pola eksploatacji wyraznie w niej wymienione. Umowa
licencyjna, o ktérej mowa w rozdziale 5 ww. ustawy jest jak najbardziej jednym ze
szczegolnych przypadkéw przejscia autorskich praw majgtkowych i praw tych
dotyczy.

Zamawiajgcy nie rozrézniajgc wiec jakich praw majgtkowych (w jaki sposéb

uzyskanych czy w jakim zakresie dysponowanych przez wykonawce) wymaganie ust.

5 § 10 Wzoru umowy dotyczy, przez wskazanie bardzo szeroko zakreslonych pol
eksploatacji, na ktorych rzeczone prawa autorskie majg by¢ zamawiajgcemu
przekazane, de facto natozyt na wykonawcow obowigzek wykonania przedmiotu
zamowienia przy uzyciu czy wytworzeniu tylko programéw i innych utworow, do
ktorych wykonawca posiadat bedzie wiasciwie petnie autorskich praw majgtkowych.
W wypadku uzycia utwordw, ktérymi wykonawca nie dysponuje na wskazanych
polach eksploatacji i nie bedzie mogt majgtkowych praw autorskich do nich

przekaza¢, wykonawca nie bedzie mégt wypetni¢ obowigzku umownego opisanego w

ust. 10 ust. 5 wzoru umowy.
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Biorac pod uwage specyfike przedmiotu zamdwienia postawienie tego typu wymagan

nalezy uzna¢ za nieracjonalne, a ich pozostawienie w tym ksztalcie w siwz

skutkowaé moze uzyskaniem ofert bardzo drogich lub ich nieuzyskaniem w ogéle. W

trakcie postepowania odwotawczego nie wykazano jednak przestanek dla
stwierdzenia, iz wymagania tego typu sg niedopuszczalne w $wietle zasad ogdlnych
ustawy, w szczegolnosci, iz stanowig naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz
formalnie uniemoZliwiajg jakimkolwiek wykonawcom dostep do zamowienia i jego
wykonanie.

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz nie ma materialnej sprzecznosci obowigzkéw

umownych opisanych w ust. 115 § 10 Wzoru umowy. W ust. 1 zamawiajgcy wymaga

Zlozenia oSwiadczenia w przedmiocie rodzaju dysponowania prawami majgtkowymi
(w tym w ograniczonym zakresie ich korzystania — licencje) i tego, ze moze je
przekaza¢ zamawiajgcemu, a w ust. 5 wymaga juz przeniesienia wszelkich praw
majgtkowych bez jakiegokolwiek rozréznienia, w bardzo szerokim zakresie.

W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia wskazanych przepiséw ustawy w
zwigzku ze wskazanymi wyzej okoliczno$ciami uznano za niezasadny.

(Zarzut nr VII) Nalezy podzieli¢ rozwazania og6ine odwotania dotyczace istoty kar

umownych i mozliwosci ich oceny w Swietle zasad ogdlnych wynikajgcych z Kodeksu

cywilnego, jednakze nalezy uzna¢ za nietrafng ocene konkretnych postanowien
dotyczacych kar umownych sformutowanych w siwz.

Kary w tym przypadku nie sg ani wygoérowane, ani nie sg niemozliwe do wyliczenia
ze wzgledu na brak wskazania podstawy do ich wyliczenia, natomiast wskazana

podstawa ich wyliczenia oraz okolicznosci do ktorych sie odnoszg sg jak najbardziej

dopuszczalne w Swietle klauzul generalnych Kodeksu cywilnego. W szczegolnosci
zamawiajgcy nie naruszyt w tym przypadku zasad wspétzycia spotecznego czy nie
uczynit z realizacji swojego prawa podmiotowego uzytku niezgodnego z jego
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem.

Zamawiajgcy wskazat doktadnie zakres odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu
niewykonania obowigzkéw umownych, podstawe ich obliczenia oraz ich faktyczne
odniesienie. Tzn. zamawiajgcy naliczat bedzie kary wzgledem uchybien terminow

wskazanych Harmonogramie rzeczowo-terminowo-finansowym jako wskazany
procent od umownego wynagrodzenia wykonawcy. Zastrzec przy tym nalezy, iz to
wykonawca okresli terminy realizacji poszczegélnych elementéw zaméwienia i ich
rzeczowy podziat przygotowujac ww. Harmonogram. Przy czym brak podstaw do
wyprowadzenia postulatu jakoby dla moZliwosci powigzania z powyzszym kar
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umownych, terminy wzgledem ktérych liczone bedg kary umowne winny by¢ znane
juz w chwili podpisywania umowy oraz rowne dla wszystkich wykonawcéw. W trakcie
ewentualnego naliczania kar umownych zaréwno podstawa ich wyliczenia
(wynagrodzenie wykonawcy), jak i okolicznosci faktyczne warunkujgce ich naliczenie
(terminy z Harmonogramu) bedg znane i precyzyjnie okreslone. Od wykonawcy i
przyjetego przezen, a nastepnie realizowanego, sposobu wykonania zamoéwienia
zalezata tez bedzie ewentualna kumulacja kar umownych. Przy czym w Swietle
wysokosci kar umownych zastrzezonych w § 12 ust. 2 lita) i b) oraz krétkich
terminéw realizacji zaméwienia, nawet przy ewentualnej kumulacji kiku moZliwych do
wyobrazenia opdznien, nie beda to kary razgco wysokie, ktore nie odzwierciedlaty
beda stopnia dolegliwosci i zwigzanej z tym motywacji dla wykonawcy do sprawnego
wykonywania zamoéwienia, a prowadzityby tylko do razgcego wzbogacenia
zamawiajgcego.

Ponadto w umowie nie przewidziano zadnej mozliwo$ci jednostronnego zmniejszenia
zakontraktowanego zakresu zaméwienia. Natomiast zarzutéw dotyczacych
postanowien siwz dotyczgcych mozliwosci zmian terminéw przewidzianych w ww.
Harmonogramie, takze w kontek$cie kar umownych, w odwotaniu nie sformutowano.
W zwigzku z powyzszym zarzuty dotyczgce okreslenia kar umownych uznano za
niezasadne.

(Zarzut VIII) W Swietle przywotanych w ustaleniach Izby postanowien Wzoru umowy;,
zamawiajgcy nie przewidziat w § 14 prawa do jednostronnego zmniejszenia zakresu
umowy czy wprowadzenia innych jednostronnych zmian, ktére nie wymagatyby
zgodnego oswiadczenia woli obu stron ZloZzonego w formie aneksu, poza
przypadkami wskazanymi w ust. 6 tego paragrafu. Zarzuty odwotania oparte sg wiec
w tym zakresie na nieprawidtowym odczytaniu znaczenia postanowien siwz. Jezeli
wykonawcy jakikolwiek aneks zaproponowany przez zamawiajgcego nie bedzie
odpowiadat, moze go nie zawierac.
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Ponadto Izba wskazuje na tre$¢ regulacji art. 144 ust. 1 Pzp, ktory stanowi, iz
zakazuje sig istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy
przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.
Znaczenie wynikajgcej z tego przepisu nhormy prawnej powoduje, iz zamawiajgcy nie
moze jej naruszy¢ w tresci siwz. Jezeli nie sformutuje warunkéw takiej zmiany w siwz
lub sformutuje je nieprawidtowo, nie bedzie mogt po prostu dokona¢ zmian w umowie
w zgodzie z powotanym przepisem. Norme art. 144 ust. 1 Pzp naruszy dopiero w
chwili gdy pomimo to aneksy tego typu zawrze.

W zwigzku z powyzszym zarzuty odwotania dotyczace § 14 Wzoru umowy uznano za
niezasadne.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentencii.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia
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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ..o
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