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I Na podstawie art. 505 ust. 1iart. 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”), w imieniu wykonawcy
Covertech sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, (dalej: ,Odwotujacy”), dziatajgc na podstawie
zataczonego petnomocnictwa, wnosze odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci Komendy Stotecznej w Warszawie (dalej: ,Zamawiajqcy”), podjetych w Postepowaniu
oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy

Pzp.

Il. Przedmiotem zamdwienia jest zawarcie umowy ramowej na dostawy urzadzen
radiowych. Szczegétowy opis przedmiotu zamdwienia stanowi zatgcznik nr 6 do SWZ oraz
Rozdziat XIX SWZ. Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert czesciowych w podziale na:

a) Zadanie nr 1: Dostawa zestawdw umozliwiajacy zdalne sterowanie radiotelefonami;

b) Zadanie nr 2: Dostawa stacji bazowych DMR SIMULCAST;

c) Zadanie nr 3: Dostawa radiotelefonow.

Na oferowany asortyment Wykonawca udzieli:

a) w Zadaniu nr 1 - minimum 24 mc-y gwarancji i 24 m-cy miesiecy rekojmi,

b) w Zadaniach nr 2 i nr 3 — minimum 12 m-cy gwarancji i 12 m-cy rekojmi.

M. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 27 marca 2023 r. pod numerem 2023/S 061-181922.

Iv. Odwotujacy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone w Postepowaniu o wartosci
zamowienia wyzszej niz progi unijne, okreslone w przepisach Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/EO z dnia 26 lutego 2014r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcg dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94 z 28.03.2014 str. 14, z pozn. zm.).

V. O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania Odwotujacy
powzigt wiadomos$é w dniu 27 marca 2023 r., w ktdrym zapoznat sie z publikacjg ogtoszenia
i odnos$ng specyfikacjg warunkéow zaméwienia (dalej: ,SW2Z”). Niniejsze odwotanie jest
wnoszone 6 kwietnia 2023 r., w zwigzku z czym uzna¢ nalezy, ze Odwotujacy uczynit zadosé

wymaganiom art. 515 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.
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Odwotujacy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone na nastepujgce czynnosci

Zamawiajgcego, podjete oraz zaniechane w toku Postepowania, a polegajace na:

1.

VII.

sporzgdzeniu opisu przedmiotu zamowienia w sposéb niezgodny z przepisem art. 99 ust.
1i4 ustawy Pzp, tj. w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje,

sporzadzeniu opisu przedmiotu zamodwienia w sposdb niezgodny z przepisem art. 99 ust.
1 i 6 ustawy Pzp, tj. w sposéb dopuszczajacy pozornie mozliwo$é zaoferowania
rozwigzan réwnowaznych,

nieuprawnione ograniczenie konkurencji w Postepowaniu.

Przez opisane wyzej czynnosci i zaniechania Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia

przepisdw prawa wskazanych bezposrednio ponizej oraz w uzasadnieniu odwotania:

1.

art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp, poprzez sporzgdzenie
opisu przedmiotu zamowienia w sposdb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, co prowadzi
do nieuzasadnionego wyeliminowania niektérych wykonawcow oraz produktéw, podczas
gdy obowigzkiem Zamawiajgcego jest sporzadzenie takiego opisu przedmiotu
zamowienia, ktéry bedzie stanowit wyraz prawdziwych i uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego, jednoczes$nie zgodnych z przepisami ustawy Pzp, a doktadnie:

- ustanowienie wymogu, aby radiotelefony bedace przedmiotem zamodwienia w ramach
Zadania 3 miaty mozliwos¢ bezprzewodowego programowania radiotelefonu droga
radiowg (OTAP) przy uzyciu wykorzystywanego przez Zamawiajgcego oprogramowania do
zdalnego programowania Radio Management 2.0 firmy Motorola lub systemu w petni
kompatybilnego — gdy przez system kompatybilny nalezy rozumie¢, system zdolny
programowac radiowo zaréwno radiotelefony dostarczone w ramach zamédwienia, jak i
radiotelefony, ktére jest w stanie programowac platforma zarzadzajaca Radio
Management 2.0 firmy Motorola, z zachowaniem wszystkich jej funkcjonalnosci, a
zwtaszcza posiadane w duzych ilosciach przez Zamawiajgcego radiotelefony Motorola

DP4801E oraz Motorola DM4601E,

. art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zwiazku z art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp, poprzez sporzadzenie

opisu przedmiotu zamdwienia w sposdb utrudniajgcy uczciwag konkurencje, co prowadzi
do nieuzasadnionego wyeliminowania niektérych wykonawcdéw oraz produktéw, podczas
gdy obowigzkiem Zamawiajgcego jest sporzadzenie takiego opisu przedmiotu
zamowienia, ktéry bedzie stanowit wyraz prawdziwych i uzasadnionych potrzeb

Zamawiajgcego, jednoczesnie zgodnych z przepisami ustawy Pzp, a doktadnie:
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- ustanowienie wymogu, aby dostawa radiotelefondw bedacych przedmiotem zamdwienia
w ramach Zadania 3 byta zrealizowana oficjalnym kanatem dystrybucji producenta - w
taricuchu dostaw: Producent - Autoryzowany Dystrybutor Producenta na terytorium UE
lub Autoryzowany Partner Producenta na terytorium UE, co w koniunkcji z wymogiem
opisanym pkt VII 1.a) odwotania ograniczajgcym liczbe producentéw, z urzadzen ktérych
wykonawcy moga korzysta¢ - wytacznie do Motoroli, stanowi wymadg ograniczajgcy

konkurencje,

3. art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 99 ust. 1, 4, 5 i 6 ustawy Pzp, poprzez

sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia w ten sposdb, ze Zamawiajacy dopuszcza
wyfacznie iluzoryczng réwnowaznosé, podczas gdy obowigzkiem Zamawiajgcego jest
doprowadzenie do takiego opisu przedmiotu zamdwienia, gdzie rzeczywiscie mozliwym

bedzie zaoferowanie rozwigzan réwnowaznych.

Wskazujgc na powyzsze, na podstawie art. 516 ust. 1 pkt. 9 ustawy Pzp Odwotujgcy

whnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajacemu, aby:

1. zmienit tres¢ Ogtoszenia o zamdwieniu i SWZ (w tym Zatacznika nr 4 ,Wzdr umowy”) w

sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania,

. dokonang zmiane Ogtoszenia o zamowieniu i SWZ przekazat niezwtocznie wszystkim

wykonawcom, ktérym przekazano SWZ, oraz zamiescit zmiane Ogtoszenia o zamédwieniu i
SWZ na stronie internetowej, na ktérej Ogtoszenie o zamowieniu lub SWZ jest

udostepniana,

. przesunat termin sktadania wnioskdw o niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie

zmian w ofertach, tj. na dzien 5 maja 2023 .

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz moze

ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych w odwofaniu przepiséw
ustawy Pzp. Odwotujacy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamdwienia.
Jednak w sytuacji, gdy tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu i postanowienia SWZ zostaly
sformutowane w sposdb sprzeczny z ustawg Pzp, w szczegdlnosci, gdy Zamawiajacy opisat
przedmiot zamodwienia, Odwotujgc nie ma mozliwosci ztozenia oferty spetniajacej tak
sformutowane wymogi, pomimo wyjgtkowo bogatego doswiadczenia wykonawcy oraz
mozliwosci dostarczenia urzadzen spetniajgcych wymogi Zamawiajgcego. Kwestionowane w

odwotaniu postanowienia ogtoszenia o zamowieniu i SWZ pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci
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uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego i jego realizacji na najkorzystniejszych dla
Zamawiajgcego warunkach. Powyzsze niezbicie dowodzi istnienia interesu Odwotujgcego w
dochodzeniu zmian zapisow SWZ w taki sposdb, ktéry umozliwi udziat w postepowaniu

wykonawcom zdolnym do jego realizacji, na zasadach uczciwej konkurenciji.

Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdOw ustawy
Odwotujacy moze poniesé szkode. Gdyby Zamawiajacy postgpit zgodnie z przepisami ustawy
Pzp, to prawidtowo sformutowatby tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu i postanowienia SWZ, w
szczegdlnosci w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia, faktycznie umozliwiajgc Odwotujgcemu
ztozenie oferty spetniajacej wszystkie wymagania SWZ. Tym samym, dopiero gdy Zamawiajacy
doprowadzi ogtoszenie o zamdéwieniu i SWZ do zgodnosci z przepisami ustawy, Odwotujgcy
bedzie mdgt ztozy¢ oferte, a oferta ta bedzie miata szanse zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
Poprzez wskazane powyzej czynnosci Zamawiajacy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania niniejszego zamodwienia. Zamawiajgcy doprowadzit bowiem do sytuacji, w ktérej
Odwotujacy nie jest w stanie ztozyé prawidtowej oferty, spetniajgcej wymagania SWZ. W
rezultacie Odwotujacy nie moze uzyskaé przedmiotowego zamdwienia i osiggna¢ zysku, ktory
Odwotujacy planowat osiggng¢é w wyniku realizacji przedmiotowego zamoéwienia (lucrum
cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze

srodkdw ochrony prawnej, przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazuje nadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisdw ustawy Pzp
niewatpliwie miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod
uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze
odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego jest bowiem
uniemozliwienie Odwotujgcemu ztozenie oferty i jej wyboru jako najkorzystniejszej oferty, co w

istotny sposéb wptywa na wynik Postepowania.

X. Odwotujacy oswiadcza, iz w dniu 6 kwietnia 2023 r. przekazat Zamawiajgcemu kopie
niniejszego odwotania, spetniajgc tym samym wymag okreslony w przepisie art. 516 ust. 2 pkt.
2 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy Pzp niniejsze odwofanie, jako wniesione w formie
elektronicznej, zostato przekazane Zamawiajagcemu przed uptywem terminu do wniesienia

odwotania w taki sposdb, aby mogt on zapoznad sie z jego trescig przed uptywem tego terminu.

Strona5z21



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

UZASADNIENIE

I. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 99 ust. 1i 4 ustawy
Pzp, poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zaméwienia w sposdb utrudniajgcy uczciwa
konkurencje, co prowadzi do nieuzasadnionego wyeliminowania niektérych wykonawcow
oraz produktow, podczas gdy obowigzkiem Zamawiajacego jest sporzadzenie takiego opisu
przedmiotu zamoéwienia, ktéry bedzie stanowit wyraz prawdziwych i uzasadnionych potrzeb
Zamawiajacego, jednoczesnie zgodnych z przepisami ustawy Pzp, a doktadnie

- ustanowienie wymogu, aby radiotelefony bedace przedmiotem zamdéwienia w ramach
Zadania 3 miaty mozliwos$¢ bezprzewodowego programowania radiotelefonu droga radiowg
(OTAP) przy uizyciu wykorzystywanego przez Zamawiajgcego systemu zdalnego
programowania Radio Management 2.0 firmy Motorola lub systemu w petni kompatybilnego
— gdy przez system kompatybilny nalezy rozumieé, system zdolny programowac radiowo
zaréowno radiotelefony dostarczone w ramach zamdwienia, jak i radiotelefony, ktére jest w
stanie programowac platforma programujgca Radio Management 2.0 firmy Motorola, z
zachowaniem wszystkich jej funkcjonalnosci, a zwtaszcza posiadane w duzych ilosciach przez

Zamawiajacego radiotelefony Motorola DP4801E oraz Motorola DM4601E,
1. W rozdziale Il SWZ Zamawiajacy okreslit przedmiot zamdwienia w sposéb nastepujacy:

III. Opis przedmiotu zamowienia, termin wykonania zamowienia

1. Przedmiotem zamowienia jest zawarcie umowy ramowej na dostawy urzadzen radiowych, zwanych dalej
»asortymentem™.
Szczegolowy opis przedmiotu zamowienia stanowi zalgeznik nr 6 do SWZ oraz Rozdzial XIX SWZ.
Zamawiajacy dopuszcza skladanie ofert czesciowvch w podziale na:

a) Zadanie nr 1: Dostawa zestawow umozliwiajacy zdalne sterowanie radiotelefonami;

b) Zadanie nr 2: Dostawa stacji bazowych DMR SIMULCAST;

¢) Zadanie nr 3: Dostawa radiotelefonow.
4. Na oferowany asortyment Wykonawca udzieli:

a) w Zadaniu nr 1 - minimum 24 me-y gwarancji i 24 m-cy miesiecy rekojmi,

b) w Zadaniach nr 2 i nr 3 — minimum 12 m-cy gwarancji i 12 m-cy rekojmi.

(VS (]

2. W zatgczniku nr 6 do SWZ, w odniesieniu do Zadania nr 3 (Radiotelefon nasobny

pracujgcy w standardzie DMR) Zamawiajacy sformutowat nastepujgcy wymog:

1.24.  Mozliwps¢ bezprzewodowego programowania radiotelefonu droga radiowa (OTAP) przy
uzyciu wykorzystywanego przez Zamawiajgcego systemu zdalnego programowania Radio Management
2.0 firmy Motorola lub systemu w pelni kompatybilnego.
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3. W zwigzku z powyzszym, zostato do Zamawiajgcego skierowane pytanie o nastepujacej

tresci:

Pytanienr1

Zadanie nr 3 Pytanie nr 1. 1.24. Mozliwosé bezprzewodowego programowania radiotelefonu
droga radiowa (OTAP) przy uzyciu wykorzystywanego przez Zamawiajacego systemu
zdalnego programowania Radio Management 2.0 firmy Motorola lub systemu w pelni
kompatybilnego. Czy powyzszy zapis nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz oferowany system
OTAP musi obshugiwac radiotelefony Motorola, nawet jezeli oferowany jest sprzet innego
producental Prosimy réwniez o doprecyzowanie znaczenia uzytego okreslenia "w pelni
kompatybilnego"

4, W odpowiedzi na powyzsze, w dniu 30 marca 2023 r. Zamawiajgcy udzielit nastepujacej

odpowiedzi:

Odpowiedz na pytanie nr 1:

System w pelni kompatybilny, to w rozumieniu Zamawiajgcego, system zdolny programowac
radiowo zaréwno radiotelefony dostarczone w ramach zamowienia, jak i radiotelefony, ktore
jest w stanie programowaé platforma programujaca Radio Management 2.0 firmy Motorola, z
zachowaniem wszystkich jej funkcjonalnosci, a zwlaszcza posiadane w duzych ilosciach przez
Zamawiajacego radiotelefony Motorola DP4801E oraz Motorola DM4601E. Zamiarem 1 w
interesie Zamawiajgcego jest integracja nowo zakupionych radiotelefonéw z wdrozong i
uzywang u hiego na szeroka skale platforma programujaca OTAP Radio Management firmy
Motorola.

5. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 1506/22) dla stwierdzenia
naruszenia art. 99 ust. 1 i 4 Prawa zamowien publicznych niezbedne jest zbadanie i ocena co
najmniej kilku okolicznosci zwigzanych z danym zaméwieniem, w szczegdlnosci takich jak ksztatt
rynku, ktérego zamowienie dotyczy oraz skutki ograniczenia konkurencji dla ilosci potencjalnych
wykonawcédw mogacych ubiegac sie o uzyskanie zamowienia, i z drugiej strony waga potrzeb
zamawiajgcego, ktorych realizacji takie ograniczenie stuzy. Przywotany wyzej fragment opisu
przedmiotu zamoOwienia narusza wymienione w treSci zarzutu przepisy ustawy Pzp, przy

uwzglednieniu aspektow wskazanych w ww. wyroku KIO, z nastepujgcych przyczyn.

6. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze radiotelefony, stanowigce przedmiot
zamowienia okreslony w Zadaniu nr 3, sg specjalistycznym sprzetem przeznaczonym dla stuzb

mundurowych — a zatem dla ograniczonego kregu odbiorcéw. Krag wykonawcdw realizujgcych
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tego typu zamodwienia jest bardzo waski. Na rynku nie tylko polskim, ale takze swiatowym
istniejg 3 producenci podobnej klasy urzadzen, (spetniajgcych wymagania techniczne
wymienione w SWZ) tj:

- Motorola,

- Excera

- Hytera.

Kazdy z ww. producentéw oferuje urzadzenia w petni odpowiadajgce przedmiotowi
zamoéwienia. Niemniej przy tak skonstruowanym opisie przedmiotu zamdwienia, z uwagi na
przywotany wyzej zapis, mozliwe jest zaoferowanie wytgczenie radiotelefonéw Motorola, co w
sposéb nieuprawniony eliminuje urzadzenia pozostatych producentéw, pomimo tego, ze ich

jakos$¢ i whasciwosci odpowiadajg tym, jakimi charakteryzujg sie produkty Motoroli.

7. Taki sposdb opisu przedmiotu zamowienia (a doktadniej — wymagan dotyczacych
zdolnosci programowania radiowo nie tylko radiotelefonéw dostarczonych w ramach
zamoéwienia, ale takze radiotelefonéw, ktére jest w stanie programowac platforma
programujgca Radio Management 2.0 firmy Motorola), jest na gruncie art. 99 ust. 4 ustawy Pzp
dopuszczalny tylko wtedy, gdy nie wigze sie to z potencjalnym ryzykiem doprowadzenia do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéow i jest

uzasadnione przedmiotem zamoéwienia, co nie ma miejsca w tym przypadku.

W przedmiotowym stanie faktycznym ww. zapis catkowicie eliminuje mozliwos¢ zaoferowania
innych produktéw niz Motoroli, wyklucza wykonawcow zdolnych do nalezytej realizacji
zamoéwienia i nie wynika z uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego. Takie dyskryminujace
opisanie przedmiotu zamoéwienia wptynie na mniejszg liczbe ztozonych w postepowaniu ofert
oraz spowoduje oferowanie przez wykonawcow produktéw tylko i wylacznie jednego
producenta. W efekcie prowadzi to do powstania utomnego rynku kreowanego przez
Zamawiajgcego, na ktérym rzeczywistg konkurencje zastepuje quasi - konkurencja miedzy

dostawcami produktow tego samego producenta — w tym przypadku Motoroli.

8. Zamawiajgcy wymog: ,1.24. Mozliwos¢ bezprzewodowego programowania
radiotelefonu drogqg radiowqg (OTAP) przy uzyciu wykorzystywanego przez Zamawiajgcego

systemu zdalnego programowania Radio Management 2.0 firmy Motorola lub systemu w petni
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kompatybilnego” doprecyzowat w odpowiedzi na pytanie w nastepujgcy sposdb: ,System w
petni kompatybilny, to w rozumieniu Zamawiajgcego, system zdolny programowac radiowo
zarowno radiotelefony dostarczone w ramach zaméwienia, jak i radiotelefony, ktore jest w
stanie programowac platforma programujgca Radio Management 2.0 firmy Motorola, z
zachowaniem wszystkich jej funkcjonalnosci, a zwtaszcza posiadane w duzZych ilosciach przez

Zamawiajgcego radiotelefony Motorola DP4801E oraz Motorola DM4601E”.

OdpowiedZ Zamawiajgcego na ww. pytanie sugeruje, jakoby istniata mozliwos¢ zaoferowania
radiotelefonéw innego producenta niz Motorola, jesli oprogramowanie bedzie zdolne
obstugiwad radiowo urzadzenia Motoroli. W praktyce kazdy profesjonalny uczestnik rynku jak
i Zamawiajacy wie, ze to jest catkowicie niemoiliwe, poniewaz rozwigzania Motoroli w
zakresie jaki kwestionuje Odwotujacy nie sg oparte na zadnych normach ani przepisach i
dostep do nich ma wylacznie Motorola. Na tej samej zresztg zasadzie rzeczone
oprogramowanie Motorola nie jest w stanie obstuzy¢ radiotelefonéw innych producentéw. To
jest unikalny sposdb w jaki urzadzenia tego producenta sg programowane — niedostepny innym
podmiotom. To nie jest taki sam produkt jak np. serwery, routery czy komputery, gdzie
wystepuje wielu producentéw i mozna znalez¢ gotowe rozwigzania software’owe pozwalajgce
na zarzadzanie urzadzeniami réznych producentéw, lecz jest to produkt scisle powigzany
wytacznie z urzgdzeniami Motoroli. Radiotelefony zgodne ze standardem DMR wspdtpracujg ze
sobg w warstwie komunikacji radiowej, wymagajg jednakze odpowiedniego wstepnego
zaprogramowania parametrow pracy. Jednak architektura wewnetrzna takich urzadzen, jako ze
nie jest przedmiotem unormowania, jest realizowana przez kazdego producenta na swdj sposob.
Stad brak kompatybilnosci miedzy takimi urzgdzeniami na poziomie sposobu w jaki dane (np.
czestotliwosci pracy, ustawienia kanatéw itd.) sg zapisywane i odczytywane przez
oprogramowanie do strojenia i zapisywania parametréw w tych urzgdzeniach. Producenci
wymyslajg wiasne sposoby na realizacje tych czynnosci, co w konsekwencji oznacza ze chronia
je jako swojg wtasnos¢ przemystowg, nierzadko w formie patentéw i nie udostepniajg na

zewnatrz.

9. Powyzsze stanowi typowy przyktad uzaleznienia od dostawcy (angl. vendor lock-in) — a
zatem ,,sytuacja, w ktorej klient jest uzaleZzniony od produktdw dostawcy do tego stopnia, Ze nie
moze zmienic¢ dostawcy bez poniesienia kosztow zmiany. W przypadku oprogramowania termin

ten odnosi sie do niemoznosci wymiany komponentu oprogramowania na inny z powodu ich
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niekompatybilnosci. Dostawcy oprogramowania tworzq czesto rdzne architektury, interfejsy
systemow, ktore uniemozliwiajg tatwg migracje. (...) Moze sie zdarzyc, ze niekompatybilnosc¢
komponentdw jest celowym zamierzeniem dostawcy, ktdry z uzaleZnienia nabywcy czerpie
korzysci (...). Jednym ze sposobow na unikniecie uzaleznienia od dostawcy jest korzystanie z
produktéw opartych na otwartych standardach?”. Wobec powyzszego radiotelefony Motoroli
beda mogty by¢ sterowane radiowo wytgcznie przez oprogramowanie Motoroli — tak samo
wyglada sytuacja z pozostatymi producentami. Nie jest to jednak cecha czy wiasciwosé, ktdra

uzasadniataby ograniczenie konkurencji do tego jednego producenta.

10. Odwotujacy wskazuje, ze kwestionowany wymadg Zamawiajgcego nie jest niezbedny do
prawidtowego funkcjonowania ani tez programowania posiadanych przez niego radiotelefonéw
—pozwala jedynie na programowanie urzgdzenia zdalnie zamiast poprzez podtgczenie go kablem
do komputera. Zamawiajgcy jest rGwniez w posiadaniu innego oprogramowania, ktore pozwala
mu na programowanie posiadanych radiotelefonédw Motorola (nazywanego Motorola CPS 2.0).
Pozostali dwaj producenci s3 w stanie dostarczy¢ radiotelefony z oprogramowaniem, ktoére
pozwala na ich radiowe programowanie (OTAP) (tj. oferowanych radiotelefonéw innych niz
Motorola). To nie oznacza, ze Zamawiajacy zostanie pozbawiony mozliwosci radiowego
programowania posiadanych juz przez siebie radiotelefonéw Motorola, za pomoca posiadanego
oprogramowania. Nie jest natomiast mozliwa sytuacja aby dostarczy¢ radiotelefony oraz
oprogramowanie pozostatych dwdch producentéw (Hytera, Excera), ktdre to oprogramowanie
bedzie kompatybilne z radiotelefonem Motorola (z powodu praw autorskich protokotéw
komunikacji), ale tez nie ma racjonalnego powodu, aby takie oczekiwanie Zamawiajgcy

formutowat.

11. Jezeli Zamawiajgcemu zostang dostarczone radiotelefony Hytera lub Excera, to
Zamawiajgcy powinien zazgda¢ dostawy odpowiedniego oprogramowania realizujgcego
pozadang funkcje OTAP. Otrzyma wtedy odpowiednie oprogramowanie do zdalnego
programowania tych urzadzen. W taki wtasnie sposéb opisujg przedmiot zamdwienia na

radiotelefony inne komendy, tytutem przyktadu wskaza¢ mozna:

e Zamowienie Komendy Wojewddzkiej w Krakowie na ,Dostawe radiotelefonow oraz

akumulatordw do radiotelefondw”, nr postepowania ZP.3.2023, gdzie zamawiajacy

Y https://pl.wikipedia.org/wiki/Uzale%C5%BCnienie _od dostawcy
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wymaga w pkt. 2.2. opisu przedmiotu zamdwienia

»~Zamawiajgcy dysponuje osprzetem i oprogramowaniem umozliwiajgcym
programowanie radiotelefonéw DMR DP4... (Motorola) — CPS 2.0 wersja 2.21.61.0. W
przypadku oferowania innych radiotelefonéw Wykonawca zobowigzany jest do
dostarczenia osprzetu i oprogramowania umoziliwiajgcego programowanie
dostarczonych radiotelefonéw oraz zapewni niezbedny instruktaz w tym zakresie.
Zamawiajgcy dopuszcza instruktaz w formie on-line, bgdZ spotkania w siedzibie
Zamawiajgcego w ustalonym przez strony terminie (mieszczgcym sie w terminie

realizacji umowy).

Przywotany powyzej opis przedmiotu zamdéwienia Komendy Wojewddzkiej Policji w Krakowie,

nie ogranicza konkurencji, a jednoczesnie zabezpiecza uzasadnione interesy zamawiajgcego.

12. Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, Zze Zamawiajacy bedzie modgt nadal uzywad
oprogramowania Motorola do zdalnego programowania posiadanych radiotelefonéw Motorola.
Jesli Zamawiajacy zakupi radiotelefony Motoroli w przysztosci to réwniez obstuzy je posiadanym
juz oprogramowaniem, a jezeli nastepnie Zamawiajacy zakupi radiotelefony Hytera lub Excera
bedzie modgt je zdalnie programowaé za pomocg oprogramowania dedykowanego tym
radiotelefonom (ktére pozyska¢ moze choéby w przedmiotowym zamdwieniu). Oczywistym jest,
ze zadne z ww. oprogramowan nie obstuzy urzadzen innego producenta bo to nie jest objete

normg i producenci bronig w tym zakresie swojej wytgcznosci.

13. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr 1 opublikowanej 30
marca 2023 r. wskazuje, ze posiada w duzych ilosciach radiotelefony Motorola DP4801E oraz
Motorola DM4601E. Z powyzszego w zaden sposdb nie wynika, aby Zamawiajgcy nie posiadat
radiotelefonéw innych producentéw. Fakt ,posiadania w duzej ilosci” okreslonych
radiotelefonéw w Zzaden sposdb nie uzasadnia ograniczenia konkurencji w aktualnym oraz
przysztych zamdwieniach wytgcznie do jednego producenta. Statoby to w oczywistej sprzecznosci
z zasadami udzielania zamoéwien publicznych, w tym z zasadg zachowania uczciwej konkurencji,

réwnego traktowania wykonawcéw ora zasadg proporcjonalnosci.

14. Zamawiajgcy zobowigzany jest wydatkowac s$rodki publiczne w sposéb racjonalny,
gospodarny i zmierzajgcy do wytonienia wykonawcy zdolnego do zaspokojenia uzasadnionych w

sposéb obiektywny potrzeb Zamawiajgcego, nie narazajgc finanséw publicznych na uszczerbek.
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W tym miejscu wskazaé nalezy, ze analiza rynku wskazuje, ze oferty na urzadzenia Motoroli w
sposob zdecydowany przewyzszajg swojg wartoscig ceny urzadzen pozostatych producentéw. Z
powyzszego wynika, ze zapewnienie monopolu na urzgdzenia Motoroli nie pozostanie bez

wptywu na koszty tego typu zamdwien.

15. Odwotujacy wskazuje, ze pierwszoplanowg funkcjg unijnego prawa zamdwien
publicznych jest ochrona konkurencji. W unijnych dyrektywach podkresla sie wyraznie, ze
udzielanie zaméwien publicznych musi by¢ zgodne z zasadami traktatowymi, tworzgcymi
fundamenty UE, w szczegdlnosci z zasady swobodnego przeptywu towardéw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody s$wiadczenia ustug, a takze z zasadami, ktdre sie z nich
wywodzg, takimi jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada
wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. Zasady te sg
rowniez wyraznie afirmowane przez polskiego ustawodawce w tresci art. 16 pkt 1-3. Wobec
powyzszego ograniczenie konkurencji do jednego producenta (co bedzie miato drastyczne
konsekwencje w przysztych zamoéwieniach i zapewni temu producentowi catkowity monopol)
wyfacznie z takiej przyczyny, aby zapewni¢ Zamawiajagcemu mozliwo$¢ radiowego
programowania posiadanej przez niego czesci radiotelefondw Motorola, w sytuacji, gdy moze
on dokonywac tego programowania posiadanymi przez siebie urzagdzeniami stoi w ewidentnej
sprzecznosci z zasadg konkurencyjnosci, réwnego traktowania wykonawcéw przejrzystosci i
proporcjonalnosci. Dobro jakie uzyska Zamawiajgcy w zestawieniu z tym, ze chcac je pozyskac
catkowicie eliminuje konkurencyjnos¢ w zakresie dostawy radiotelefondw co przeciez nie
pozostaje bez wptywu na cene ofert — nie znajduje uzasadnienia na gruncie ustawy Pzp oraz

zasad wyrazonych w Dyrektywach UE.

16. Waznga okolicznoscig dla oceny kwestionowanego wymogu jest tez to, ze radiotelefony
oferowane na rynku sg produkowane przez réznych producentéw wg specyfikacji technicznej
standardu telekomunikacyjnego jaki stanowig normy europejskie. W przypadku przedmiotu
zamoéwienia, obowigzujgca norma, z ktdrg wszystkie wyroby muszg by¢ zgodne jest norma DMR
ETSI TS 102 361 oraz ETSI EN 300 113. Radiotelefony do wspdtpracy pomiedzy sobg w zakresie
objetych wspomniang w SWZ normga, wymagajg spetnienia wymogdéw tych norm. Niektdrzy
producenci udoskonalajg swoje wyroby w zakresie niektérych parametréw ponad te wymagane
przez norme, gtéwnie w celach eliminacji konkurencji, o ile Zamawiajgcy zechcg wykorzystac

takie réznice w swoich wymaganiach. W niniejszym postepowaniu do takiej wtasnie sytuacji
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doszto. Wymdg koniecznosci obstugi dostarczanych urzadzeh przez oprogramowanie
konkretnego producenta, ktérego to (oprogramowania) sposéb pracy (protokdt komunikacyjny)
nie jest objete wspomniang wyzej norma a stanowi wtasnie owo ,,udoskonalenie” powoduje, ze
wyeliminowano z mozliwosci sktadania ofert produkty inne niz Motorola, pomimo ze spetniajg
w catosci specyfikacje techniczng zawartg w SWZ i s3 zgodne z pozgdang normg podstawowa.
Podkreslenia wymaga fakt, iz wspomniane oprogramowanie bedace w posiadaniu
Zamawiajgcego nie jest mu niezbedne do programowania radiotelefonéw, jest ono bowiem
dodatkowym pakietem ponad podstawowe oprogramowanie o nazwie CPS 2.0 firmy
Motorola. Zamawiajgcy ponadto dotad radzit sobie bez oprogramowania Radio Management
przez ostatnie ponad 30 lat, od kiedy uzytkuje sprzet producenta Motorola. Wspomniane
oprogramowanie jest nowe, zostato wypuszczone na rynek w 2021 roku i stanowi jedynie
dodatek, pewnego rodzaju utatwienie (dla wydziatu zajmujgcego sie programowaniem sprzetu)
pozwalajgce na zdalne programowanie radiotelefondw, ale wytgcznie producenta Motorola.
Odwotujacy jest w stanie zaoferowac swoje oprogramowanie do realizacji funkcji OTAP, jednak
z uwagi na brak standardéw w tym zakresie, bedzie ono obstugiwato wytgcznie produkty
oferowane przez Odwotujgcego. Zamawiajacy bedzie mdgt dalej uzywal posiadanego
oprogramowania do obstugi swojej floty radiotelefonéw producenta Motorola, natomiast w
przypadku zakupu sprzetu innego producenta bedzie mdgt zrobié¢ to samo przy pomocy innego
pakietu oprogramowania. Opisana praktyka Zamawiajgcego to typowy, na wiasne zyczenie,

vendor lock-in.

17. Zamawiajgcy, by¢ moze z powodu wygody uzytkowania, godzi sie na zakup duzo
drozszego sprzetu, co z racjonalizowaniem wydatkdw nie ma wiele wspdlnego, i dodatkowo na
zakup sprzetu, ktory po uptywie gwarancji lub bez podpisania ptatnej umowy serwisowej z
producentem, nie bedzie mozliwy do ,upgrade-u” oprogramowania uktadowego w przypadku
pojawienia sie nowych wersji, poniewaz tak dziata sprzet Motorola. To rodzi koniecznos¢ w
zasadzie ciggtego optfacania producenta przez caty okres eksploatacji, ktéry wynosi w polskiej

Policji nawet 15 lat.

18. Nie twierdzi Odwotujacy, ze produkty Motorola s3 zte lub wadliwe. To jest bardzo dobry
sprzet, ale bardzo drogi, wymagajacy i o zamknietej strukturze. Istnieje jeszcze co najmniej 2
producentéw sprzetu pordwnywalnej jakosci, ktéry jest jednak duzo efektywniejszy

ekonomicznie, a pewne dodatki do wyrobdw Motorola nie sg warte w ocenie Odwotujgcego az
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takich nieracjonalnych wydatkéw Srodkéw publicznych. Warto podkreslié, ze ostatecznym celem
i przeznaczeniem radiotelefonéw jest ich uzytkowanie do fgcznosci gtosowej przez
funkcjonariuszy wykonujacych  obowigzki stuzbowe. Zadane oprogramowanie jest
wykorzystywane wytgcznie przez osoby, ktére te radiotelefony dla funkcjonariuszy
przygotowujg do pracy. Procedura zamodwien publicznych ma na celu ochrone konkurencji, a

ochrona konkurencji ma na celu racjonalizacje wydatkowania publicznych srodkow.

19. Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia dokonat wyeliminowania z
udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy chcieliby zaoferowac sprzet innych producentéw
niz Motorola, pomimo tego, ze radiotelefony innych producentéw spetniajg wymagania SWZ
oraz Zamawiajacy nie ma realnej potrzeby zawezania kregu wykonawcow wytgcznie do tych,
ktdrzy oferujg tylko urzadzenia Motoroli. Zamawiajgcy, wydatkujgc srodki publiczne, dokonat

opisu przedmiotu zamdwienia w sposdb niezapewniajacy zadnej konkurencyjnosci.

Akceptacja ww. wymogu Zamawiajgcego doprowadzi do monopolu Motoroli w zaméwieniach
na radiotelefony dla Komendy Stotecznej Policji w Warszawie i catkowicie zamknie rynek na

radiotelefony pozostatych dwéch producentéw, w tym, a takze w przysztych, zamdwieniach.

20. Z uwagi na wskazane okolicznosci, Odwotujacy zgda wprowadzenia nastepujgcych

zmian:

W zatgczniku nr 6 do SWZ, Zadanie 3, pkt 1.24

zamiast:
,1.24. Mozliwos¢ bezprzewodowego programowania radiotelefonu drogq radiowg (OTAP) przy
uzyciu wykorzystywanego przez Zamawiajgcego systemu zdalnego programowania Radio

Management 2.0 firmy Motorola lub systemu w pefni kompatybilnego”.

Odwotujacy wnosi o hadanie ww. zapisowi hastepujgcego brzmienia:

,Mozliwos¢ bezprzewodowego programowania radiotelefonu drogq radiowq (OTAP)”

lub alternatywnie
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LZamawiajgcy dysponuje osprzetem i oprogramowaniem umozliwiajgcym programowanie
radiotelefondw Motorola W przypadku oferowania innych radiotelefondw Wykonawca
zobowigzany jest do dostarczenia osprzetu i oprogramowania umozliwiajgcego programowanie
dostarczonych radiotelefondw oraz zapewni niezbedny instruktaz w tym zakresie. Zamawiajgcy
dopuszcza instruktaz w formie on-line, bqdz spotkania w siedzibie Zamawiajgcego w ustalonym

przez strony terminie”.

Il. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 99 ust. 1i 4 ustawy
Pzp, poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwa

konkurencje, co prowadzi do nieuzasadnionego wyeliminowania niektérych wykonawcéw

oraz produktéw, podczas gdy obowigzkiem Zamawiajgcego jest sporzadzenie takiego opisu

przedmiotu zamoéwienia, ktéry bedzie stanowit wyraz prawdziwych i uzasadnionych potrzeb

Zamawiajacego, jednoczesnie zgodnych z przepisami ustawy Pzp, a doktadnie:

- ustanowienie wymogu, aby dostawa radiotelefonéw bedacych przedmiotem zamdéwienia w

ramach Zadania 3 byta zrealizowana oficjalnym kanatem dystrybucji producenta - w tainicuchu

dostaw: Producent - Autoryzowany Dystrybutor Producenta na terytorium UE lub

Autoryzowany Partner Producenta na terytorium UE, co w koniunkcji z wymogiem z pkt VII

1.a) odwotania ograniczajacym liczbe producentéw, z rzadzen ktérych wykonawcy moga

korzystaé - wytacznie do Motoroli, stanowi wymag ograniczajacy konkurencje,

21. Zamawiajgcy sformutowat w zatgczniku nr 6 nastepujgcy wymag:

5. Warunki dostawy:

Dostawa radiotelefonéw powinna byé zrealizowana oficjalnym kanatem dystrybucji producenta na Polske-
w laficuchu dostaw: Producent - Autoryzowany Dystrybutor na Polske lub Autoryzowany Partner na
Polske.

22. W zwigzku z powyzszym zostato zadane Zamawiajgcemu pytanie o nastepujgcej tresci:

Takie wymaganie stoi w sprzeczno$ci z zasadg wyrazong w z art. 16 ustawy z 11.09.2019 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710). Zamawiajacy nie moze stosowaé
praktyk, ktore moglyby ogranicza¢ konkurencje. Jezeli zaoferowany zostanie produkt
konkretnego producenta, to nie ma znaczenia jakim kanalem dystrybucji zostanie dostarczony.
Sprzet bedzie pochodzit z tej samej fabryki, a jego droga do Zamawiajacego nie ma zadnego
znaczenia. Zwracamy sie zatem z proéba o wykreélenie w/w punktow z SWZ.

23. W dniu 30 marca 2023 r. Zamawiajgcy zmodyfikowat ww. zapis w nastepujacy sposdb:
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Odpowiedz na pytanie nr 2:

Zamawiajacy informuje, ze wykresla z postanowien Zalgcznika nr 6 do SWZ Szczegolowy opis
przedmiotu zaméwienia zawartych w punktach 5 (Warunki Dostawy) oraz 6 (Wymagania
Serwisowe) wyrazy ,,ha Polske”. Wymienione punkty otrzymuja brzmienie:

»J. Dostawa radiotelefonéw powinna by¢ zrealizowana oficjalnym kanalem dystrybucji
producenta -w lancuchu dostaw: Producent -Autoryzowany Dystrybutor Producenta na
terytorium UE lub Autoryzowany Partner Producenta na terytorium UE.

24, Wskazany wyzej wymog w kontekscie zarzutu opisanego w pkt | odwotania stanowi
naruszenie wymienionych w tresci zarzutu przepisdw ustawy Pzp. W zasadniczej czesci

argumentacja podniesiona w pkt | odwotania odnosi sie takze do przedmiotowego zarzutu.

25. W pierwsze] kolejnosci Odwotujgcy zwraca uwage, ze ww. wymog Zamawiajgcy
sformutowat wytgcznie w zakresie Zadania nr 3. Jezeli chodzi o Zadanie nr 1 oraz 2 Zamawiajacy
nie stawia wymogu, aby dostawa zestawéw umozliwiajgcych zdalne sterowanie radiotelefonami
oraz stacji bazowych DMR SIMULCAST byty realizowane oficjalnymi kanatami dystrybucji
producenta w tancuchu dostaw: Producent — Autoryzowany Dystrybutor Producenta na
terytorium UE lub Autoryzowanego Partnera Producenta na terytorium UE. Zatem wszelkie
ttumaczenia Zamawiajgcego odnosnie koniecznosci takiego zapisu z jakichkolwiek powoddéw nie
beda wiarygodne, skoro zgda ich wytgcznie w stosunku do jednego rodzaju sprzetu, o ktédrym
wie, iz system dystrybucji jest bardzo duzy z uwagi na wielkos¢ prowadzonej dziatalnosci przez
preferowanego producenta Motorola. Nie istniejg na rynku zadne ,podrébki” sprzetu
radiokomunikacyjnego zadnego z producentdw z uwagi na stosunkowo maty rynek, stopien
skomplikowania produkgcji i ograniczony krag uzytkownikéw. Istnieje za to sie¢ powigzanych z
producentem Dystrybutoréw i Partneréw, ktdrzy dzielg miedzy sobg rynki na ktérych dziatajg
pod auspicjami producenta. Fakt, ze producent w taki sposdb dzieli swoje rejony dystrybucji, aby
chroni¢ dziatajgcych na nim swoich partneréw, poprzez np. odmowe dostawy innym podmiotom
lub oferowanie im produktdw w nieatrakcyjnych cenach nie moze by¢ przedmiotem troski
Zamawiajgcego. Przedmiotem tej troski winno byc¢ jedynie to, aby sprzet ktéry otrzyma byt
oryginalny, zgodny z prawem oraz spetniajagcy niedyskryminacyjne warunki zawarte w SWZ.
Zamawiajgcy nie okresla tez w jaki sposdb miatby weryfikowaé éw ,taricuch dostaw”. Jest to o
tyle interesujace, iz weryfikacji takiej moze dokonac¢ jedynie producent, z ktérym w takim

wypadku Zamawiajgcy musiatby pozostaé¢ w kontakcie.
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26. W tym miejscu warto przywotaé wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (2436/14) zgodnie z
ktorym:

»lzba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie opisu
zawartego w Zatfqczniku 5a do SIWZ, Opis Przedmiotu Zamdwienia, pkt 1.1. Wymagania ogdlne
stanowigcego, iz catos¢ dostarczonego sprzetu i oprogramowania musi pochodzi¢ z
autoryzowanego kanatu sprzedazy producenta. Literalna wyktadnia spornego postanowienia
OPZ nie potwierdza zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat
wytqgcznie, Ze wszystkie elementy dostarczonego sprzetu i oprogramowania muszq pochodzic z
autoryzowanego kanatu sprzedazy producenta. Zamawiajgcy nie postuzyt sie stwierdzeniem
"jednego" producenta; nie wprowadzit rowniez innych zapisow, ktore mogtyby wskazywac, ze
oczekuje od wykonawcdow, aby catos¢ dostarczonego sprzetu i oprogramowania pochodzit od
jednego producenta. Zamawiajgcy wytqcznie oczekuje, iz kazdy z elementéw oprogramowania
i sprzetu bedzie pochodzit z autoryzowanego kanatu sprzedazy producenta, nie ograniczajgc
liczby producentéw, z ktérych wykonawcy moggq korzystaé. W konsekwencji Izba uznata, ze

brak jest w powyzszym zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.”

Wobec powyzszego a contrario uznac nalezy, ze sformutowanie wymogu, aby sprzet pochodzit
z oficjalnego kanatu sprzedazy producenta - w taricuchu dostaw: Producent - Autoryzowany
Dystrybutor Producenta na terytorium UE lub Autoryzowany Partner Producenta na terytorium
UE, w sytuacji gdy Zamawiajgcy wymusza dostawe sprzetu konkretnego producenta innymi

zapisami SWZ- stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp.

27. Powyzszy wymaog stanowi powazne ograniczenie konkurencji i uzaleznia udziat
wykonawcy w postepowaniu od dobrej badz ztej woli autoryzowanych dystrybutoréw Motoroli
na terytorium UE lub autoryzowanych partneréw Motoroli na terytorium UE. Oczywistym jest,
ze Motorola kontroluje oficjalne kanaty sprzedazy na terytorium UE i ma mozliwosc
decydowania o tym, kto moze skorzystaé z jej oficjalnych kanatéw sprzedazy na terenie UE a kto
nie. Reasumujgc, kwestionowany zapis w znaczny sposdb ogranicza uczciwg konkurencje, gdyz
w praktyce polega to na tym, iz to producent (Motorola) badz jego przedstawiciel decyduje o
tym, ktéremu wykonawcy takg deklaracje wystawi, a ktéremu nie. Tymczasem, w przypadku
zmiany ww. zapisu, mozliwy bytby zakup radiotelefondw w sposdb legalny, inny niz oficjalny
kanat dostawy producenta na terenie UE. Nie znajduje uzasadnienia takze ograniczenie

wytgcznie do UE.
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28. Zamawiajgcy w projektowanych postanowieniach umowy w § 3 ust. 1 lit. g wymaga:

1. Wykonawca gwarantuje, ze dostarczany w ramach umow wykonawczych asortyment
bedzie:
(...)
g) posiadat cechy/atrybuty jego legalnosci, tj. co najmniej oznaczenie producenta,

modelu oraz numeru seryjnego

Jak wynika z powyzszego, Zamawiajacy zagwarantowat sobie ww. regulacjg, by dostarczony
sprzet posiadat cechy legalnosci. Zatem formutowanie w opz dodatkowego wymogu w zakresie
dostawy oficjalnym kanatem dystrybucji producenta producenta - w tancuchu dostaw:
Producent - Autoryzowany Dystrybutor Producenta na terytorium UE lub Autoryzowany Partner
Producenta na terytorium UE, w sytuacji, gdy:

- Zamawiajgcy ogranicza przedmiot zamdéwienia wytgcznie do jednego producenta, a nadto

- ogranicza kragg wykonawcéw do tych, ktérzy z woli podmiotéw trzecich dostang zgode na
dostawe oficjalnym kanatem dystrybucji producenta - w tancuchu dostaw: Producent -
Autoryzowany Dystrybutor Producenta na terytorium UE lub Autoryzowany Partner Producenta

na terytorium UE wylfgcznie na terenie UE, nie znajduje uzasadnienia, a jednoczesnie ogranicza

konkurencje.

29. Z uwagi na wskazane okolicznosci, Odwotujacy zgda wprowadzenia nastepujgcych
zmian:

a) w zatgczniku nr 6 do SWZ, Zadanie 3, pkt 5 zmieniony odpowiedzig na pytanie nr 2

opublikowang 30 marca 2023 r.

zamiast:

,5. Dostawa radiotelefonéw powinna byc¢ zrealizowana oficjalnym kanatem dystrybucji
producenta -w faricuchu dostaw: Producent -Autoryzowany Dystrybutor Producenta na

terytorium UE lub Autoryzowany Partner Producenta na terytorium UE.

Odwotujacy wnosi o nadanie ww. zapisowi nastepujgcego brzmienia:
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»5. Wszystkie dostarczone radiotelefony muszq pochodzi¢ od jednego producenta”. (analogicznie

do przywotanego w tresci niniejszego odwotania przetargu Komendy Wojewddzkiej w Krakowie)

lub alternatywnie:
»5. Dostawa radiotelefonéw powinna by¢ zrealizowana z legalnego zrédta”.

b) w § 3 ust. 1 pkt e) projektowanych postanowiert umowy

zamiast
,€) pochodzit z legalnego kanatu dystrybucyjnego na teren Unii Europejskiej”

Odwotujacy wnosi o hadanie ww. zapisowi hastepujgcego brzmienia:

»e) pochodzit z legalnego zrédta”

[} Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1, 2, 3 ustawy Pzp w zwiazku z art. 99 ust. 1,
4, 5, 6 ustawy Pzp, poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia w ten sposdb, ze
Zamawiajacy dopuszcza wytacznie iluzoryczng réwnowaznosé, podczas gdy obowigzkiem

Zamawiajgcego jest doprowadzenie do takiego opisu przedmiotu zamoéwienia, gdzie

rzeczywisécie mozliwym bedzie zaoferowanie rozwigzan rownowaznych.

30.

Zamawiajgcy w rozdziale lll SWZ — opis przedmiotu zamdwienia wskazuje:

Uzyte przez Zamawiajacego, w niniejszej dokumentacji:
s 7naki towarowe, patenty lub pochodzenie, zrodia lub szczegblny proces, ktory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawee, o ktorych mowa w art. 99 ust. 4 ustawy, oraz
s normy, europejskie oceny techniczne, aprobaty, specyfikacie techniczne 1 systemy referencii
technicznych, o ktérych mowa w art. 101 ust. 4 ustawy
- stanowia wylacznie wzorzec jakoéciowy, funkcjonalny, techniczny, technologiczny lub estetyczny i we
wszystkich przypadkach ich uzycia dopuszeza sie stosowanie materialow, urzadzef, systeméw technicznych
1 innych elementéw rownowaznych, zwanych dalej ,rozwiazaniami réwnowaznymi”. Okreslone materialy,
urzadzenia, systemy techniczne 1 inne elementy opisu przy pomocy . sformulowan ograniczajacych™ moga
by¢ zastapione rozwiazamami réwnowaznymi o odpowiednio nie gorszych wiascrwosciach technicznych,
teclmoloalcmych__, estetycznych oraz nie gorszych cechach ]akosclowych lub funkcjonalnych opisanych w
ninie|sze) d,bklmentac]l Uzycie . sformulowan ograniczajacych™ nie ma na celu preferowania danego
producenta lub jego produktu, lecz sluzy jedynie wskazanin na rozwiazanie, ktére powinno posiadaé
wlasciwoscl oraz cechy nie gorsze od podanych w niniejsze] dokumentacyi. Zamawiajacy w przypadku ofert
zawierajacych rozwigzania rownowazne bedzie je weryfikowaé pod wzgledem spelniania wymogdw
poszczegblnych pozyeji wymagan zawartych w niniejszej dokumentacji. Wykonawea obowigzany jest
vdowodni¢ w ofercie rownowaznosé oferowanych materatow. Zamawiajgey nie uzna oferowanych
rozwigzan za rownowazne, jesli beda o gorszych wlasciwodciach lub cechach niz wskazane w niniejszej
dokumentacji.
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31. Nastepnie Zamawiajacy w zatgczniku nr 6 do SWZ w zakresie Zadania nr 3 — dostawa

radiotelefonéw skazuje konkretny przyktadowy model urzadzenia jakie oczekiwatby otrzymac:

4. Przykladowy model spelniajacy wymagania Zamawiajjcego:

Motorola DP4801e.

32. W zwigzku z faktem wynikajgcym z uzasadnienia zarzutu nr | oraz ll, z ktérych jasno
wynika, ze Zamawiajgcy ograniczyt przedmiot zamdwienia wytgcznie do jednego sposrdd trzech
producentéw oferujgcych urzadzenia odpowiadajgce SWZ, wskazac nalezy, ze dopuszczenie
rozwigzan rownowaznych w przedmiotowym postepowaniu nalezy uznaé¢ za pozorne i
nieskuteczne. Tym samym nie zostat spetniony wymadg okreslony w art. 99 ust. 6 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym: Jezeli przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposéb, o ktérym mowa w ust.
5, zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamdwienia kryteria stosowane w celu oceny
rownowaznosci. A zatem w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dopuszcza wytgcznie
iluzoryczng réwnowaznos¢, podczas gdy obowigzkiem Zamawiajgcego jest doprowadzenie do
takiego opisu przedmiotu zamdwienia, gdzie rzeczywiscie mozliwym bedzie zaoferowanie

rozwigzan réwnowaznych.

33. Zarzut jest scisle zwigzany z tymi, ktére zostaty opisane w pkt | i Il odwotania — tym

samym uzasadnia wnioskowane w ramach ww. zarzutéw zmiany SWZ.

34. Na koniec Odwotujgcy wskazuje w $lad za Krajowa Izbg Odwotawczg (KIO/KD 32/16),
ze”(...) sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia stanowi jednq z najistotniejszych czynnosci
Zamawiajgcego poprzedzajgcych wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktora determinuje caly przebieg postepowania o udzielenie zaméwienia i moze
wywrze¢ wpfyw na jego wynik. Dlatego tez Zamawiajgcy winni dokonywac tej czynnosci z
poszanowaniem wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady naktadajgcej obowigzek
przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcdw. Ustawodawca stangt jednoznacznie na
stanowisku, iz Zamawiajgcy nie moZze w ramach postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego formufowac opisu przedmiotu zamowienia w sposdb, ktdry bezposrednio lub nawet
posrednio godzitby w wyZej wskazang zasade. Dyskryminujgce opisanie przedmiotu

zamowienia wptywa bowiem na mniejszq liczbe ztoZonych w postepowaniu ofert oraz moze

Strona 20z 21



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

powodowac oferowanie przez wykonawcow produktow tylko i wytgcznie jednego producenta
czy dystrybutora. W efekcie prowadzi to do powstania ufomnego rynku kreowanego przez
Zamawiajqgcych, na ktérym rzeczywistq konkurencje zastepuje quasi - konkurencja miedzy

dostawcami tej samej technologii lub produktow tego samego producenta lub dystrybutora.”

35. Nalezy takze wskaza¢, za Krajowq Izbg Odwotawczg (np. KIO 2130/21), ze ,,Przepis art.
99 ust. 4 Prawa zamowien publicznych stanowi, ze przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
w sposob, ktory mogtby utrudniac uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakow
towarowych, patentow lub pochodzenia, Zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢
do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow. Dla
wykazania powyiszego stanu rzeczy wystarczajgce jest uprawdopodobnienie mozliwosci
wystgpienia zaktocenia uczciwej konkurencji, a nie jej udowodnienie. Juz sama potencjalna
mozliwos¢é wystgpienia sytuacji utrudnienia uczciwej konkurencji moie uzasadnia¢

stwierdzenie naruszenia ww. przepisu”.

Majac na uwadze powyzsze, wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci.

Podpisane elektronicznie przez Dariusz Z powazaniem,
Ziembinski (Certyfikat kwalifikowany) w
dniu 2023-04-06.

r. pr. Dariusz Ziembinski

Zatgczniki:

1) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,

2) dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

3) odpis z Krajowego Rejestru Sagdowego,

4) petnomocnictwo do wnoszenia $rodkdédw ochrony prawnej wraz z dowodem optaty

skarbowej.
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