Sygn. akt: KIO/UZP 1481/08

WYROK
z dnia 13 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza tamejko
Cztonkowie: Emil Kuriata
Anna Majstrowicz
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Consortia Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Jagielloniska 74 od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Komende Gléwng Strazy Granicznej, Warszawa,

ul. Podchorazych 38 protestu z dnia 2 grudnia 2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Consortia Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Jagiellonska 74
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwienh Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Consortia Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Jagielloniska 74,
2) dokona¢ wptaty kwoty 2 800 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce osiemset ztotych zero
groszy) przez Consortia Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Jagiellonska 74 na rzecz
Komendy Gléwnej Strazy Granicznej, Warszawa, ul. Podchorazych 38,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzieScia szes¢ zfotych zero groszy) z rachunku dochoddw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Consortia Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Jagielloriska
74.

Uzasadnienie

Zamawiajacy tj. Komenda Gtéwna Strazy Granicznej w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
na systemu Strazy Granicznej. Ogtoszenie modernizacje radiokomunikacyjnego
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
15 listopada 2008 r. pod numerem 2008/S 223-296812. Specyfikacja Istotnych Warunkow
Zamowienia zostata opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu
18 listopada 2008 r.

W dniu 2 grudnia 2008 r. Consortia Sp. z 0.0. wniosta protest wobec tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaowienia stwierdzajac, iz przedmiot zamowienia
w czesci | dotyczacej skrambleréw cyfrowych zostat opisany w taki sposéb, ze oferte moze
zlozy¢ tylko jeden podmiot.

Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655
z p6zn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposoéb utrudniajacy
konkurencje,

2) art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przez okreslenie przedmiotu zamowienia w sposéb utrudniajacy
konkurencje,

3) art. 29 ust. 3 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia za posrednictwem
znakéw towarowych.

Kwestionowane zapisy Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia naruszajgce,
zdaniem Protestujgcego, zasade uczciwej konkurencji, dotyczg sposobu opisu wymagan
odnoszacych sie do skramblera cyfrowego. Protestujacy podniost, iz wymaog sformutowany
w pkt 2.8 zatgcznika nr 1 do Specyfikaciji, L.p. 1 tj. ,Urzadzenie musi dziata¢ w radiotelefonie



pracujgcym wirybie fgcznosci konwencjonalnej z modulacjg F3E umoZliwiajgce wspotorace
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Z radiotelefonem wyposazonym w skrambler typu Transcrypt 460. Skrambler cyfrony musi
umoZlimia¢ prace na przynajmniej jednym z zaprogramowanych kodow ze skramblerem typu
Transcrypt 460” umozliwia zaoferowanie jedynie skramblera marki Transcrypt. Jak stwierdzit
Protestujgcy, nie ma watpliwosci, ze jedynie skramblery jednej marki bedg ze sobg w peni
wspotpracowaty. Z informacji posiadanych przez Protestujgcego wynika, ze jedynym
skramblerem spetniajgcym wymagania Zamawiajacego jest skrambler wytwarzany

w technologii ,DES Series Encryption Security" typu ,VoSec". Zdaniem Protestujgcego, firma
Transcrypt ma na terenie Polski tylko jednego dystrybutora, stad oferte na czes¢ |
przedmiotowego postepowania moze zfozy¢ tylko jeden podmiot, co stanowi naruszenie

art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

W ocenie Protestujgcego, trudno uznaé¢ za celowy wymég, aby nowe skramblery
cyfrowe musiaty wspotpracowac ze skramblerami analogowymi. Jak wskazat Protestujacy,
analogowa technologia maskowania korespondenciji glosowej wychodzi z uzycia i jest
wycofywana przez stuzby wiekszo$ci panstw europejskich. Modernizacja systemu
radiokomunikacyjnego w Strazy Granicznej ma polega¢ m.in. na zastgpieniu analogowych
skrambleréw nowoczesnymi, cyfrowymi urzgdzeniami, zapewniajgcymi wysoki stopien
bezpieczenstwa korespondenc;ji gtosowej. Niezrozumiatym jest zatem, zdaniem
Protestujgcego, dziatanie polegajace na w uzyciu Zamawiajgcego pozostawieniu
skrambleréw analogowych. Protestujgcy wskazat ponadto, z ograniczajac zakres podmiotéw,
jakie mogg ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego Zamawiajgcy szkodzi rébwniez interesom Skarbu Panstwa. Zwrécit uwage,
ze w przypadku wziecia udziatu w postepowaniu wigkszej ilosci podmiotow, Zamawiajacy
bedzie mogt wybrac oferte najkorzystniejszg pod wzgledem cenowym. W przypadku braku
zmiany kwestionowanego wymagania Zamawiajacy bedzie zmuszony wybra¢ jedyng
ztozong oferte przy zatozeniu, ze jej cena bedzie réwna badz nizsza od kwoty, o ktérej mowa
w art. 86 ust. 3 ustawy Pzp.

Protestujgcy wnidst o zmiane tresci zatgcznika nr 1 do Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia w pkt 2.8 L.p. 1 przez usunigcie kwestionowanego zapisu,
ewentualnie o uniewaznienie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Protest zostat ztozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przystapienie zglosit
w dniu 5 grudnia 2008 r. Wykonawca RADMOR S.A.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 12 grudnia 2008 r. przez jego oddalenie
w catosci. Zdaniem Zamawiajgcego, opis przedmiotu zamdowienia nie wyklucza

jakiegokolwiek wykonawcy z udziatu w postepowaniu, w tym réwniez Protestujgcego
i w zaden sposéb nie narusza zasady uczciwej konkurencji. Urzgdzenia stanowigce
przedmiot zamdwienia w czesci | moga by¢ dostarczone przez dystrybutorow
radiotelefon6w oraz dystrybutoréw skrambleréw wystepujgcych w postepowaniu wspolnie.
Zamawiajacy nie stawia w tym zakresie przed Wykonawcami zadnych ograniczen. Nie ma
zadnych przeszkod, aby Protestujacy, jako dystrybutor miedzy innymi radiotelefonow ztozyt
oferte w postepowaniu wspolnie z innym podmiotem, ktéry zaoferuje pozostate urzgdzenia
wchodzgce w sklad zamowienia w czesci |. Zamawiajacy podkreslit, ze oferte na skramblery
firmy Transcrypt mogg ziozy¢ firmy spoza rynku polskiego. Ogtoszenie o przedmiotowym
postepowaniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i nie ma
formalnych przeszkdd, aby oferte ztozyli dystrybutorzy skrambleréw firmy Transcrypt na
rynku europejskim np. ConnecTel Inc., AIRadioNet S.L., BEARCOMS s.r.o., AR Germany
Representative itd. Ponadto, zgodnie z wiedzg Zamawiajgcego, po przeprowadzeniu przez
niego rozpoznania rynku, na rynku polskim istnieje co najmniej dwoch wykonawcow
mogacych dostarczyé¢ cyfrowe skramblery wspétpracujgce z radiotelefonem wyposazonym
w scrambler typu Transcrypt 460.

Zamawiajacy stwierdzit, iz dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia oraz kryteriow
oceny ofert nie naruszyt zadnej z zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.



Zamawiajgcy, konstruujgc dokumentacije przetargowa, ma prawo do okreslenia przedmiotu
zamowienia w taki sposob, aby przy zachowaniu wszystkich zasad udzielania zamoéwien
publicznych mogt oczekiwaé produktu najwyzszej jako$ci, o najwyzszych parametrach
technicznych, najnowoczesniejszego i gwarantujgcego osiggniecie zaktadanych przez siebie
parametrow, ktory w maksymalnym stopniu spetni oczekiwania eksploatacyjne
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ przedmiot zaméwienia oraz warunki
udziatu w postepowaniu w sposéb odpowiadajacy jego indywidualnym potrzebom. Fakt,

iz wymogi okreslone zostaty w sposéb, ktory nie pozwala wzigé udziatu w postepowaniu
wszystkim dziatajgcym w branzy na rynku podmiotom, nie przesadza, iz doszto do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Zamawiajacy przywotat wyrok Krajowej lzby
Odwolawczej z dnia 20 marca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 204/08).

Zamawiajgcy podkreslit, iz Protestujacy nie jest Swiadom wszystkich okolicznosci,
jakie majg wptyw na tworzenie opisu przedmiotu zaméwienia. Wskazat, iz bardzo istotny jest
fakt, iz prawie polowa posiadanych przez Straz Graniczng radiotelefonéw jest wyposazonych
w skramblery starego typu, ktére do czasu wycofania z eksploatacji bedg wykorzystywane
we wspdinych relacjach radiowych z produktem bedgcym przedmiotem zamoéwienia, dlatego
niezbedne jest wprowadzenie wymogu dotyczgcego wspétpracy skrambleréw cyfrowych
z analogowymi typu Transcrypt 460 uzytkowanymi obecnie w Strazy Granicznej. W zwigzku
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z powyzszym, zarzut naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy uznat
za bezzasadny.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, Zze modernizacja systemu radiokomunikacyjnego
Strazy Granicznej nie ogranicza sie jedynie do przedmiotowego postepowania. Sprzet, w tym
i skramblery, ktére majg by¢ zakupione w ramach przedmiotowego postepowania sg tylko
czescig potrzeb Strazy Granicznej w zakresie modernizacji systemow radiokomunikacyjnych
w najblizszym czasie. Zakres modernizacji systeméw Strazy Granicznej nie jest przedmiotem
postepowania przetargowego i w zwigzku z powyzszym twierdzenie Protestujgcego,
ze pozostawienie w uzyciu skrambleréw analogowych nie ma nic wspdlnego z modernizacjg
systemu radiokomunikacyjnego jest bezpodstawne i jako takie nie moze stanowié
uzasadnienia wniesionego protestu.

Z powyzszg decyzjg nie zgodzita sie Consortia Sp. z 0.0., ktéra wniosta
w dniu 22 grudnia 2008 r. odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu, jak w protescie,
naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Odwotujacy podtrzymat
argumentacje zawartg w protescie. Ponadto podkreslit, Zze stworzenie mozliwosci ztozenia
oferty dotyczacej dostawy jedynie jednego produktu samo w sobie stanowi dziatanie
naruszajgce zasady uczciwej konkurenciji. Wskazat, ze jedynym dystrybutorem produktow
firmy Transcrypt na terenie Polski jest spotka MAW TELECOM SRP Sp. z 0.0., co wynika m.
in. z informacji zamieszczonych na oficjalnych stronach internetowych spoétki, nie ma zatem
mozliwosci, aby zakupi¢ wskazany wyzej produkt od innego podmiotu. Co wiecej, w zwigzku
z posiadaniem przez Transcrypt na terenie Polski wylacznego dystrybutora nie moze dojs¢
do sytuaciji, w ktorej oferte w przedmiotowym postepowaniu ziozg inne spotki z terenu
Europy. Wykluczone jest rowniez, w ocenie Odwotujgcego, wejscie w konsorcjum
z dostawcg skramblerow, jak to sugeruje Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, bowiem
MAW TELECOM SRP Sp. z o.0. nie bedzie zainteresowana zawarciem konsorcjum, skoro
moze ztozy¢ oferte samodzielnie. Nie jest rowniez mozliwe jednoczesne ztozenie
w postepowaniu samodzielnej oferty i oferty w konsorcjum z innym podmiotem. Jednak
nawet w przypadku woli MAW TELECOM SRP Sp. z 0.0. do zawarcia konsorcjum z innym
podmiotem, zawsze bedzie istniata mozliwo$¢ ztozenia tylko jednej oferty. Fakt mozliwo$ci
zfozenia oferty jedynie przez jednego wykonawce stanowi drugg okoliczno$¢, ktéra Swiadczy
o tym, zdaniem Odwotujgcego, ze w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia
przepiséw dotyczgcych zakazu naruszania uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy dodatkowo podkreslit, Ze ustalajgc przedmiot postepowania w sposéb
umozliwiajgcy ztozenie oferty przez jednego wykonawce i zaoferowanie jednego produktu,
uniemozliwia konkurowanie w zakresie jakosci produktu. Oczywistym jest bowiem, zdaniem
Odwotujgcego, ze to wtasnie konkurencja wptywa na uzyskanie dostaw czy ustug najwyzszej
jakosci.
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Odwotlujgcy wskazat na nieadekwatno$¢ do stanu faktycznego niniejszej sprawy
przywotanego przez Zamawiajgcego orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej. Jednocze$nie
wskazat na wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 7 marca 2007 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-207/07).

Ponadto Odwolujacy zauwazt, iz pozostawienie w tresci Specyfikacii
kwestionowanego przez Odwotujgcego wymagania w praktyce uzalezni Zamawiajgcego od
jednego dostawcy skrambleréw cyfrowych. W sytuacji konieczno$ci dokonania zakupu
nowych skramblerow Zamawiajgcy zawsze bedzie zmuszony zakupi¢ towar marki
Transcrypt, aby wspétdziatat on z aktualnie uzytkowanym. Zdaniem Odwotujacego, mozliwe
jest takie rozmieszczenie posiadanych przez Straz Graniczng skrambleréw na terenie kraju,
aby wszystkie (zarébwno analogowe jak i nowe cyfrowe) byly stale uzytkowane.

Odwotlujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany zapisow
zatgcznika nr 1 do Specyfikacji w pkt 2.8 tabeli przez usunigcie zapis6w znajdujgcych sie
w L.p. 1 o tresci: ,Urzadzenie musi dziatac w radiotelefonie pracujgcym w trybie tgcznosci
konwencjonalnej z modulacjg F3E umoZzliwiajgce wspdfprace z radiotelefonem
wyposazonym w skrambler typu Transcrypt 460 (uzytkowany obecnie w Strazy Granicznej).
Skrambler cyfrowy musi umoZzlimiac prace na przynajmniej jednym z zaprogramowanych
kodow ze skramblerem typu Transcrypt 460", ewentualnie o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwotanie zostato ztozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci
przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajgcych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Odwotujgcego zgtosita
pismem z dnia 6 stycznia 2009 r. RADMOR S.A.

Na rozprawie Odwotujgcy uznat prawo Zamawiajgcego do postawienia spornego
wymogu w sytuacji, kiedy Zamawiajgcy rzeczywiscie uzytkuje radiotelefony ze skramblerami
typu Transcrypt 460. Stwierdzit jednak, ze Zamawiajacy powinien wtedy prowadzi¢
postepowanie nie w trybie przetargu nieograniczonego, a w innym witasciwym, np. w trybie
zamowienia z wolnej reki. Podniost ponadto, iz nie istnieje sprzet rbwnowazny do opisanego
w Specyfikacji w spornym zakresie. Wywiddt dodatkowo, ze nie ma uzasadnienia dla
potaczenia w jedng cze$¢ zamowienia radiotelefondw, ktére jest w stanie dostarczyé wielu
wykonawcow i skramblerdw, ktdre mogg dostarczy¢ na rynku polskim tylko trzy firmy
tj. Transcrypt, Radmor i Consortia. Na dowéd mozliwosci przejscia z systemu analogowego
na system cyfrowy Odwotujgcy ztozyt fragment Specyfikaciji Istotnych Warunkéow Zaméwienia
na dostawe radiotelefon6w wraz z akcesoriami dla Komendy Wojewddzkiej Policji
w Gdansku.

Zamawiajacy oSwiadczyt, iz z 13 500 radiotelefonow, ktérych uzywa, ponad 6 000 jest
wyposazonych w skramblery analogowe firmy Transcrypt, a pozostate okoto 7 500 nie jest
wyposazonych w urzgdzenia maskujgce korespondencije glosowa. Podkreslit, iz w chwili
zakupu posiadanych przez niego radiotelefondéw ze skramblerami na rynku nie
funkcjonowaly jeszcze skramblery cyfrowe. O$wiadczyt, iz nie zdecydowat sie na wydzielenie
skrambleréw do osobnej czesci postepowania, bowiem obawiat sie zarzutu
nieuzasadnionego dzielenia zaméwienia na czesci. Podkreslit, iz postawienie spornego
wymogu wynika z racjonalnego wykorzystania posiadanych urzgdzen oraz ograniczeh
finansowych. Dodatkowo podniést, iz nie byt uprawniony do przeprowadzenia postepowania
na zakup skrambleréow w trybie zamédwienia z wolnej reki, bowiem zgodnie z jego wiedza,
istnieje co najmniej dwdch wykonawcow, ktdrzy mogg ztozy¢ oferte w przedmiotowym
postepowaniu, co wyklucza zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Na dowod
powyzszego ztozyt wydruk z korespondenciji elektronicznej z przedstawicielem firmy
ALTRAN. Dodatkowo oswiadczyt, ze z duzym prawdopodobienstwem mozna stwierdzic,
iz sporny wymég Specyfikacji spetnia tylko sprzet firmy Transcrypt, jednak ze wzgledu na
szybki postep technologiczny nie ma co do tego pewnosci. Wskazat réwniez na inne
okolicznosci powodujgce koniecznos¢ okreslenia przedmiotu zamowienia w sposob
dokonany w Specyfikaciji tj. na planowang przez Ministerstwo Spraw Wewnetrznych
i Administracji budowe ogélnokrajowego systemu cyfrowego, wobec ktdérego zbedne bedzie
uzywanie zaréwno skrambleréw analogowych, jak i cyfrowych.

Analizujgc dokumentacije postepowania lzba dokonata nastepujacych ustalen:



Izba postanowita nie dopusci¢ jako przestepujgcego do postepowania odwotawczego
Radmor S.A. z uwagi na zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku
whiesienia protestu po terminie okreSlonym ustawg Pzp. Uczestnikami postepowania
toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu stajg sie wykonawcy, ktérzy majg interes prawny
w tym, aby protest zostat rozstrzygniety na korzy$¢ jednej ze stron i ktérzy przystagpili
do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu w terminie trzech dni od dnia
otrzymania wezwania Zamawiajgcego (art. 181 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp). Wyjatkiem
od powyzszej zasady jest przystgpienie do protestu dotyczgcego tresci ogloszenia,

a w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego takze postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. W tym przypadku ustawodawca przewidziat
inny termin - wykonawcy moga zgtosic¢ przystgpienie do uptywu maksymalnego terminu

na wnoszenie protestu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, a nie w terminie trzech
dni od dnia otrzymania wezwania. Wobec zamieszczenia Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamébwienia na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 18 listopada 2008 r.,
maksymalny termin na zgtoszenie przystapienia mijat w dniu 2 grudnia 2008 r. (zgodnie

z art. 180 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp w przedmiotowym postepowaniu termin na ztozenie
protestu na tre§¢ Specyfikacji wynosi 14 dni).

Izba ustalita, iz w pkt 2.8 Modut szyfrujgcy (skrambler) Zatgcznika nr 1 do Specyfikaciji
Istotnych Warunkdéw Zamowienia, L.p. 1 Zamawiajgcy zawart nastepujgce wymaganie:
LUrzadzenie musi dziata¢ w radiotelefonie pracujgcym w trybie tgcznosci konwencjonalnej
z modulacjg F3E umoZliviajgce wspdiprace z radiotelefonem wyposazonym w skrambler
typu Transcrypt 460 (uzytkowany obecnie w Strazy Granicznej). Skrambler cyfrowy musi
umoZlivia¢ prace na przynajmniej jednym z zaprogramowanych kodow ze skramblerem typu
Transcrypt 460",

Jednocze$nie w pkt IV Opis przedmiotu zamowienia ppkt 6 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia Zamawiajagcy wskazat, ze w przypadku, gdy w opisie przedmiotu
zamowienia uzyto oznaczen lub parametréw wskazujacych konkretnego producenta,
konkretny produkt lub wskazano znaki towarowe, patenty lub pochodzenie urzgdzen,
Zamawiajacy dopuszcza zastosowanie produktow rownowaznych spetniajgcych kryteria
réwnowaznosci okreslone w Opisie przedmiotu zamoéwienia. Konsekwentnie, w pkt VI
Wykaz o$wiadczen i dokumentow, jakie muszg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu, ppkt 5 Specyfikacji Zamawiajacy wymagat,
aby w przypadku zaoferowania przez wykonawce produktéw réwnowaznych opisywanym
przez Zamawiajgcego, wykonawca przedstawit w swojej ofercie doktadny opis oferowanych
produktéw, z ktdrego wynika¢ bedzie zachowanie warunkéw réwnowaznosci.

W tym stanie faktycznym Izba zwazyla, co nastepuije:

Odwotanie jest niezasadne i jako takie nie podlega uwzglednieniu.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go do wniesienia Srodkow
ochrony prawne;.

Analizujgc dokumentacje postepowania, ztozone przez strony dowody oraz
oswiadczenia stron Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamowienia
w sposob zgodny z okreSlonym w art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Wskazana w pkt 2.8 L.p. 1
Zatgcznika nr 1 do Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia nazwa producenta sprzetu
nie odnosi sie do urzgdzen stanowigcych przedmiot zaméwienia. Okreslenie Transcrypt 460
dotyczy sprzetu posiadanego i uzywanego obecnie przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
dopuscit tez, zgodnie z dyspozycjg art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, rozwigzania rbwnowazne
(pkt. IV, ppkt 6 Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zamoéwienia). Stanu faktycznego
przedmiotowej sprawy nie sposéb ocenia¢ w oderwaniu od konkretnej sytuacii

Zamawiajgcego. Izba data wiare oSwiadczeniu Zamawiajgcego, iz w chwili obecnej uzywa
13 500 radiotelefonéw, z ktérych ponad 6 000 jest wyposazonych w skramblery analogowe
firmy Transkrypt (pozostate nie sg wyposazone w urzgdzenia maskujgce korespondencje
gtosowg), bowiem jest logiczne, jasne i spdjne. Biorgc pod uwage specyfike przedmiotu
zamowienia oraz cel, ktéremu ma stuzyé, Izba za uprawnione i uzasadnione potrzebami



Zamawiajgcego uznata wymaganie, aby sprzet stanowigcy przedmiot zamowienia
wspotpracowat ze sprzetem obecnie uzywanym przez Zamawiajgcego. Takie uprawnienie
Zamawiajgcemu przyznat sam Odwotujgcy na rozprawie wskazujac, iz jezeli w istocie
Zamawiajgcy uzytkuje sprzet opisany w Specyfikacji, to ma prawo wymagac, aby nowy
sprzet wspébtpracowat z obecnie posiadanym.

Zakaz utrudniania uczciwej konkurencji przez opis przedmiotu zamdwienia zawarty
w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie oznacza konieczno$ci nabycia przez zamawiajgcego dostaw,
ustug czy robét budowlanych nie odpowiadajgcych jego potrzebom. Zawiera on jedynie
nakaz, aby dopusci¢ konkurencje miedzy wykonawcami bedgcymi w stanie spetni¢
postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu zamowienia. Ustawodawca dat
zamawiajgcym mozliwos¢ precyzowata przedmiotu zamoéwienia w sposob chronigcy ich
indywidualne interesy. Prawem i jednocze$nie obowigzkiem kazdego zamawiajgcego jest
racjonalna ocena wiasnych potrzeb i opisanie przedmiotu zamowienia zgodnie z nimi.
Wobec powyzszego, za nieuprawnione Izba uznata dziatanie Odwotujgcego polegajgce na
probie wywarcia wptywu na tre$¢ opisu przedmiotu zamoéwienia przez zgdanie,
aby Zamawiajgcy zrezygnowat z korzystania z analogowej technologii maskowania
korespondenciji glosowej i wymienit caty posiadany sprzet z tego powodu, iz ,wychodzi
z uzycia” i jest wycofywana przez inne panstwa europejskie. Argument ten nie moze
stanowi¢ podstawy do zmiany tre$ci Specyfikacji w sposéb zadany przez Odwolujgcego.
To Zamawiajgcy wie najlepiej jaki sprzet, w jakiej ilosci i w jakim stanie posiada, zna réwniez
wiasne mozliwosci i potrzeby w zakresie zakupu nowego sprzetu. Jak stwierdzit
Zamawiajacy, nie jest on w stanie z uwagi na brak srodkéw finansowych wymieni¢ catego
sprzetu, ktéry posiada na nowy, w iloSci zapewniajgcej realizacje potrzeb. W zwigzku z tym
konieczne jest, aby sprzet posiadany wspotpracowat z nowo zakupionym. Podkresli¢ nalezy,
ze na rozprawie Odwolujgcy uznat prawo Zamawiajgcego do okreslenia przedmiotu
zamoOwienia w sposéb dokonany w Specyfikacji.

W sytuacji uniemozliwienia Zamawiajgcemu postawienia spornego wymogu
Zamawiajgcy mogiby jedynie zrezygnowaé z zakupu nowych urzadzen i ograniczy¢
mozliwo$¢ maskowania korespondenciji gtosowej tylko do skrambleréw analogowych w ilosci,
ktdérg obecnie dysponuje lub zrezygnowac z uzywania wcigz sprawnych urzgdzen i zakupic¢
nowe dla wszystkich pracownikow, ktorzy z racji swoich obowigzkéw powinni by¢
wyposazeni w tego typu sprzet. Jednakze w przypadku wyboru drugiego ze wskazanych

powyzej rozwigzan, Zamawiajgcy w sytuacji potrzeby zakupu chocby niewielkiej liczby
skrambleréw musiatby za kazdym razem wymienia¢ caty posiadany sprzet. Tylko w taki
sposoOb pozostawitby wszystkim wykonawcom (producentom i dystrybutorom tego typu
sprzetu) mozliwos¢ ubiegania sie o zamowienie ryzykujgc jednak mozliwos¢ postawienia
Zamawiajgcemu przez odpowiednie organy zarzutu niegospodarnego wydatkowania
$rodkéw publicznych. Wymiana wszystkich posiadanych urzgdzen na nowe jest
nieuzasadniona réwniez w $wietle planowanej przez Ministerstwo Spraw Wewnetrznych

i Administracji budowy ogdlnokrajowego systemu cyfrowego. Z uwagi na prawo
Zamawiajgcego do samodzielnego okreslania przedmiotu zamdwienia w zaleznosci

od wiasnych potrzeb i uwarunkowan, Izba za niemajgcy znaczenia dla przedmiotowej sprawy
uznata ztozony przez Odwotujgcego na rozprawie fragment Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia stworzony przez Komende Gtéwng Policji w Gdansku. Za fakt nieistotny Izba
uznata rowniez ocene przez Zamawiajgcego jakosci posiadanych urzadzen, zawartg

w ztozonym przez Odwolujgcego fragmencie ,Sprawozdania z testow ,modutow
maskujgcych korespondencie radiowg Daxon” przeprowadzonych przez Slgski Oddziat
Strazy Granicznej pod nadzorem Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej’, skoro pozostajg one
wcigz w uzyciu Zamawiajgcego i jak stwierdzit Zamawiajgcy, obecnie nie ma mozliwosci
wymiany wszystkich urzgdzen na nowe.

Odwolujgcy postawit teze, iz jedynym sprzetem, ktory spetia sporne wymaganie jest
sprzet firmy Transcrypt. Twierdzenie to nie zostato jednak przez Odwotujgcego
udowodnione, a to Odwotujgcy, zgodnie z art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks
cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.) jest zobowigzany do wskazywania
dowodéw na poparcie faktéw, z ktérych wywodzi skutki prawne. Jednakze nawet jesli
ww. twierdzenie jest prawdziwe, nie ma to znaczenia dla przedmiotowej sprawy. W ocenie
Izby, nawet w sytuacji, gdy jedynym sprzetem wspétpracujgcym z urzgdzeniami uzywanymi
przez Zamawiajgcego jest sprzet firmy Transcrypt, to bezpodstawne jest powolywanie sie na



naruszenie przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji przez ograniczenie
podmiotom dostepu do ubiegania sie o udzielenie zamowienia, jezeli jest co najmniej dwdch
wykonawcow, ktorzy sg w stanie zaoferowac urzadzenia spetniajgce wymogi wskazane
przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamoéwienia. Powyzszy poglad jest zbiezny ze
stanowiskiem reprezentowanym w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, uprzednio
Zespotoéw Arbitréw oraz sgdéw powszechnych.

Z catg mocg nalezy podkresli¢, iz w przypadku dostaw wykonawca nazwac nalezy nie
tylko producentéw sprzetu, ale rowniez jego dystrybutorow. Mozliwa i prawnie dopuszczalna
jest sytuacja, w ktérej oferte w tym samym postepowaniu ztozy producent danego sprzetu
i jego dystrybutorzy. Zdarza sie rowniez, iz zakupienie danego typu urzadzen mozliwe jest
wytacznie przez ich dystrybutoréw. Z uwagi na powyzsze Izba nie przychylita sie
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do stanowiska zaprezentowanego przez Odwotujgcego na rozprawie, iz nawet w sytuacji
istnienia konkurenciji dystrybutoréw nie mozna moéwi¢ o zachowaniu uczciwej konkurencji.
Stanowisko to jest niezgodne z linig orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow
powszechnych. Z uwagi na wyjatkowg sytuacje Zamawiajgcego, ktory wykazat potrzebe
zakupu sprzetu umozliwiajgcego wspotprace z urzgdzeniami obecnie uzytkowanymi oraz na
specyfike przedmiotu zamowienia Izba uznata, iz mozliwo$¢ zaoferowania przedmiotu
zamowienia przez dwoch wykonawcdw (np. dwoch dystrybutoréw sprzetu) Swiadczy

0 zachowaniu zasady uczciwej konkurenciji. Nalezy podkresli¢, iz fakt, ze wymagania zostaty
okreslone w sposab, ktory nie pozwala wzig¢ udziatu w postepowaniu wszystkim
wykonawcom dziatajgcym na danym rynku nie przesgdza o tym, ze doszto do naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy stawiajgc ww. teze, iz jedynym sprzetem spetniajgcym sporny wymog
Zamawiajgcego jest sprzet firmy Transcrypt stwierdzit jednoczesnie, iz jedynym
dystrybutorem na Polske sprzetu tej firmy, a co za tym idzie, jedynym wykonawcg, ktory jest
w stanie ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
jest MAW TELEKOM SRP Sp. z 0.0., na dowdd czego ztozyt wydruk ze strony internetowej
ww. spotki, gdzie stwierdzono, iz ,jako wylgczny na terenie naszego kraju dystrybutor firmy
Transcrypt” oferuje ona skramblery analogowe i cyfrowe. W ocenie Izby, informacja ta nie
moze stanowi¢ dowodu w niniejszej sprawie, jako Ze jest skierowana do nie oznaczonej
liczby os6b, nie wykazano réwniez, ze podane informacje sg aktualne. Odwotujgcy nie
przedstawit innego dowodu na poparcie swoich twierdzen. Z kolei Zamawiajacy ztozyt
na rozprawie wydruk z korespondenciji elektronicznej z przedstawicielem firmy ALTRAN,
ktory stwierdzit, iz firma ta moze dostarczy¢é Zamawiajgcemu skramblery firmy Transcrypt.
Izba nie znalazfa podstaw do podwazenia prawdziwosci ww. o$wiadczenia. Podkres$li¢
nalezy, iz zostalo ono ztozone po konsultacjach z przedstawicielem Transcrypt (co wynika
z tresSci korespondencji). Powodu do podwazania ww. o$wiadczenia nie stanowi fakt,
iz ztozone zostato ono w formie elektronicznej, bowiem ten tryb porozumiewania sie jest
zwyczajowo przyjetg drogg w kontaktach biznesowych. Przyczyny takiej nie stanowi réwniez
fakt, iz przedstawiciel ALTRAN nie podat cen sprzetu, jest to bowiem nieistotne na obecnym
etapie postepowania (firmy bedg konkurowaty ze sobg cenowo na etapie sktadania ofert).
Wobec wskazanego powyzej oSwiadczenia przedstawiciela ALTRAN stwierdzi¢ nalezy,
iz istnieje co najmniej dwoch wykonawcow bedgcych w stanie dostarczy¢ sprzet spetniajgcy
wymagania Zamawiajgcego. Nie ma przy tym znaczenia czy wszyscy wykonawcy ztozg
oferte w przedmiotowym postepowaniu — fakt ten jest sprawg przyszig i jest zalezny
wylacznie od woli poszczegdlnych wykonawcdw. Ponadto warto podkresli¢, iz nabywcag
produktéw firmy Transcypt moze by¢ kazdy, w tym Odwotujgcy. Nie ma bowiem przeszkéd,
aby Odwotujacy zakupit skramblery w ktorejkolwiek z firm bedagcych dystrybutorem sprzetu
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i zaoferowat je w przedmiotowym postepowaniu. Nie mozna przy tym w takim przypadku
mowi¢ o braku konkurencji cenowej, bowiem nawet jesli z uwagi na zakup skramblerow
u dystrybutora ich cena bedzie w ofercie Odwolujacego wyzsza od ceny podanej przez
dystrybutora, to istnieje mozliwos¢ jej obnizenia dla pozostatego sprzetu stanowigcego
przedmiot zamdwienia w czesci | (m.in. radiotelefony, laptopy, stacje bazowe).

Na rozprawie Odwolujgcy wywibdt takze, iz wobec uzasadnionego wymogu



zapewnienia wspbtpracy nowego sprzetu z urzgdzeniami uzywanymi przez Zamawiajgcego
oraz z uwagi na istnienie na polskim rynku jednego, zdaniem Odwotujgcego, jego
dystrybutora, Zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ postepowanie na skramblery w innym
trybie lub wydzieli¢ je do osobnej czeSci postepowania. W ocenie Izby, wobec posiadania
przez Zamawiajgcego wiedzy o istnieniu co najmniej dwéch dystrybutoréw sprzetu
stanowigcego przedmiot zamowienia, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do udzielenia
zamowienia na skramblery w trybie zamédwienia z wolnej reki, nie spetniat bowiem
przestanek, ktérych zamkniety katalog zostat okreslony w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.
Podkreslenia wymaga przy tym fakt, iz Odwotujgcy nie postawit w protescie zarzutu
niewtasciwego wyboru trybu badz niewtasciwego podziatu zaméwienia na czesSci. Nie wnosit
réwniez o modyfikacje Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia przez wydzielenie
skrambleréw do osobnej czesci postepowania.
Majgc na uwadze, iz nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 oraz

art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono
jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 67
ustawy Pzp. Na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), kosztami postepowania odwotawczego Izba
obcigzyta Odwotujgcego.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy Pzp na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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