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Wszyscy zainteresowani

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. ,Modernizacja systemu
radiokomunikacyjnego SG” - sprawa nr 34/BF/BLil/18.

WEZWANIE DO PRZYSTAPIENIA DO POSTEPOWANIA ODWOLAWCZEGO
Szanowni Panstwo,

dziatajac zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z péZn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp,
w zalgczeniu przekazuje kopie odwotania wniesionego w przedmiotowym
postepowaniu przez Wykonawce Covertech Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Trakt Lubelski
275T/10, 04-667 Warszawa, wzywajac jednoczesnie do przystapienia do postepowania
odwotawczego.

Jednocze$nie informuje, ze zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca moze
zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii niniejszego odwotania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje
i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktdrej przestepuje.

Zatgcznik 1 na fll’\ str. - kopia odwotania T/A

Z powazaniem

Wyk. w 1 egz. strona internetowa
T-3710
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COVERTECH Spétka z o.0.
ul. Trakt Lubelski 275T/10
04-667 WARSZAWA

tel.: 22 486-31-37, faks: 22 486-31-70

email: covertech(@covertech. pl

Komenda Gloéwna Strazy Granicznej

ul. Podchorazych 38
00-463 Warszawa

Warszawa, 27 kwietnia 2018 1.

Do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

tel.: +48 225004207, faks: +48 225004707 /82

e-mail; wzp.kg@ strazgraniczna.pl

Postepowania pod nazwa ,,Modernizacja systemu radiokomunikacyjnego SG” numer sprawy

34/BF/BLil/18, opublikowanego w Dzienniku Unii Europejskiej w dniu 17 kwietnia 2018 roku pod
numerem 2018/S 074 163748, Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jest dostepna na stronie
internetowej http://www.strazgraniczna.pl/pl/zamowienia-publiczne/ogloszone/6431, 34BFBLil18.html.

ODWOLANIE

Dzialajac na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo

zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej w dalszej tresci niniejszego pisma ,,ustawa”,

wnosimy odwolanie wobec:

1) Czynnosci Zamawiajacego dokonania opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb utrudniajacy uczciwa

konkurencje to jest:

a) Zadanie aby wszystkie radiotelefony oraz stacje retransmisyjne dostarczone w ramach jednej

czedcl zambwienia w zakresie podstawowym i w zakresie prawa opcji, pochodzily od tego samego

producenta przy jednoczesnym wymaganiu, aby stacja retransmisyjna ETSI DMR dla Czesci 1

zamowienia posiadata funkcjonalnoéci charakterystyczne dla stacji retransmisyjnejf MOTOROLA,

CoverlechSp.zo. o
04-667 Warszawa

ul. Trakt Lubelski 275T/10
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w sytuacji, gdy funkcjonalnosci te nie wynikaja ze standardu ETSI DMR, za$ ich stosowanie nie
jest Zamawiajacemu niezbedne;

b) Zadanic aby wszystkie radiotelefony oraz stacje retransmisyjne dostarczone w ramach jednej
czgsel zamowienia w zakresie podstawowym i w zakresic prawa opcji, pochodzily od fego samego
producenta przy jednoczesnym wymaganiu, aby stacja retransmisyjna ETSI DMR dla Czesei 11
zamowienia posiadala funkcjonalnosci charakterystyczne dla stacji retransmisyjnej HYTERA, w
sytuacji, gdy funkcjonalnosci te nie wynikaja ze standardu ETSI DMR, za$ ich stosowanie nie jest
Zamawiajacemu niczbedne;

¢) Opisanie wymiarow radiotelefonéw w sposéb  niejednoznaczny, bez ustalenia tolerancii
wymiarow , w wyniku czego brak mozliwosci ustalenia czy oferowane radiotelefony spetniaja
wymagania SIWZ zas w przypadku prayjecia maksymalnie nickorzystnego sposobu pomiaru —
eliminuje mozliwos¢ zlozenia oferty niepodlegajacej odrzuceniu;

d) Opisanie sposobu programowania przemiennikéw poprzez port USB co jest charakterystvezne
wylacznie  dla jednego producenta MOTOROLA, bez zadnego faktycznego uzasadnienia, co
prowadzi do eliminacji mozliwosci ztozenia oferty na inne rozwiazanie SPrZErowe;

e) Ustalenic bez zadnego uzasadnienia merytorycznego obowiazku dostarczenia radiotelefonow
wyprodukowanych nie wczedniej, niz siedem miesiccy od daty zawarcia umowy a takze
uzaleznienie przyjecia dostawy od oswiadezenia podmiotu nie bedacego strong postepowania
i umowy zakladajac, ze podmiotem skiadajacym ofert¢ nie bedzie sam producent, gdy obowiazek
zlozenia takiego odwiadczenia nie wynika z przepisu prawa;

2) Zanicchanie przez Zamawiajacego opisu rozwiazan réwnowaznych w zakresie:

a) stacji retransmisyjnej ETSI DMR dla Czeéci [ gdzie wskazano z nazwy funkcjonalnosci
charakterystyczne dla stacji retransmisyjnej MOTOROLA;

b) stacji retransmisyjnej ETSI DMR dla Czesci 11 gdzie wskazano z nazwy funkcjonalnoéci

charakterystyczne dla stacji retransmisyjnej HYTERA

Powyzszymi zaniechaniami czynnosci, Zamawiajacy naruszyl przepisy art. 7 ust.1 , art. 29 ust. 1 i 2 a takze art.
30 ust. 1 ustawy;

3) Umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajacych poza dopuszczong ustawowo granicg
swobody umow poprzez uksztaltowanie tresci stosunku prawnego w sposéb sprzeciwiajacy sig jego
wiasciwosci oraz zasadom wspolzycia spolecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajacego
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jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze
adhezyjnym, poprzez narzucenie obowiazku zaplaty kary umownej za uchybienie terminowi naprawy
jednego urzadzenia, stanowiacemu ulamek procenta wartosci calej dostawy zostala w tym punkcic
odniesiona do wartodci calej dostawy, w wysokodel o rzad wiclkodci wickszej niz w punkcie
dotyczacym calej dostawy co powoduje, ze kara umowna zostanie wykorzystana w sposob sprzeczny
z funkcja naprawienia powstale] szkody, jakq powinna pelnié¢ kara umowna oraz w sposdb sprzeczny
z zasadami wspolzycia spolecznego, to jest naruszenia art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 483

§ 1 ke w zw. z art. 353" ke oraz w zw. z art. 5 kc.

Wskazujac na powyzsze, wnosimy o uwzglednienie Odwolania i nakazanie Zamawiajacemu:

1. Dokonanie czynnodci opisu przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami ustawowymi w sposob
umozliwiajacy przygotowanie i zlozenie oferty, poprzez usunigcie kwestionowanych zapisow
ograniczajacych konkurencje wskazanych w uzasadnieniu odwotania

2. Dokonanie zmian zapiséw SIWZ. zgodnie z zadaniami szczegdlowymi wynikajacym z uzasadnienia
odwolania

3. Dokonanie zmian zapiséw wzoru umowy w sposob wynikajacy z uzasadnienia odwolania.

4. Wprowadzenie zmiany terminu do skladania ofert wedlug norm prawem nakazanych
W przypadku braku mozliwosci  sanacji prowadzonego postgpowania, wnosimy o nakazanie

uniewaznienia postgpowania.

UZASADNIENIE

W dniu 17 kwictnia 2018 roku ukazalo si¢ ogloszenie o przedmiotowym zaméwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Furopejskiej. Tego samego dnia Zamawiajacy opublikowal  SIWZ na swojej stronie
internetowej. Analiza tresci  SIWZ wskazuje, ze Zamawiajacy opisal przedmiot zamowienia w sposob
naruszajacy zasade uczciwej konkurencii, ktéry faworvzuje rozwigzania okreslonych producentéw, nie opisal
warunkow rownowaznosc w zakresie, w ktorym uzyto nazw wlasnych wyrobow okreslonych producentéw a
takze ustalil kary umowne w sposob sprzeczny z funkeja naprawienia powstalej szkody, jaka powinna pelnié

kara umowna oraz w sposob sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego.
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1. Termin do wniesienia odwotania
Dziesigciodniowy termin do wniesienia odwolania uplywa w dniu 27 kwietnia 2018 roku. Oznacza to, iz

przedmiotowe odwolanie zostalo wniesione z zachowaniem terminu ustawowego.

I1. Interes w uzyskaniu zamowienia.

Interes Odwolujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowicnia moze dozna¢  uszczerbku w wyniku
wadliwych czynnosci 1 zaniechania dokonania przez Zamawiajacego czynnosci prawem przepisanych, do
wykonania ktorych byl zobowigzany., Pozostawicnie w niezmienionym ksztalcie wskazanych w tresei
zarzutow 1 rozwinigtych ponizej zapisow SIWZ  uniemozliwi Odwotujacemu ubieganie si¢ o udzielenie
przedmiotowego zamowienia. To z kolei moze wyrzadzic Nam szkode w kwocie , na ktdra wycenilibysmy
ofert¢ gdyby powstata mozliwosc jej zlozenia.

Powyzsze wyczerpuje materialno — prawna przestanke do wniesienia srodka ochrony prawnej, o ktorej mowa

w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy.

III. Uzasadnienie zarzutow odwolania

1. Zarzut dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb utrudniajacy uczeiwa konkurencije
to jest:

a) Zadanie aby wszystkie radiotelefony oraz stacje retransmisyjne dostarczone w ramach jednej
czeéci zamowienia w_zakresie podstawowym i w zakresie prawa opcji, pochodzily od tego
samego producenta przy jednoczesnym wymaganiu, aby stacja retransmisyjna ETSI DMR

dla Czesci I zamoéwienia posiadata funkcjonalnodci charakterystyczne dla stacji

retransmisyjnej MOTOROILA, w sytuacji, gdy funkcjonalnoéci te nie wynikaja ze standardu

ETSI DMR, za$ ich stosowanie nie jest Zamawiajacemu niezb¢dne;

b) Zadanie aby wszystkie radiotelefony oraz stacje retransmisyjne dostarczone w ramach jednej

czg¢sci zamowienia w_zakresie podstawowym i w zakresie prawa opcji, pochodzily od tego

samego_producenta przy jednoczesnym wymaganiu, aby stacja retransmisyjna ETSI DMR

dla Czeéci 11 _zamowienia posiadata funkcjonalnosci charakterystyczne dla stacji

retransmisyjnej HYTERA, w sytuacji, gdy funkcjonalnoéci te nie wynikaja ze standardu

DMR, zas ich stosowanie nie jest Zamawiajacemu niezbedne.

Miejsce rejestracji. Warszawa
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W punkcie IV SIWZ ,,Opis przedmiotu zamoOwienia” Zamawiajacy zawarl nastgpujace wymagania:

Wsgysthie radiatelefony oraz stagie reiransmisyne dostarczone w ramach cesci (...) w zakresie podstawowym i w akresie
prawa opeji, muszq byc tego samego producenta.

Wymaganie to dotvezy kazdej z czgsel 1 zostalo powtdrzone w opisie technicznym :

ZWSZYSTKIE RADIOTELEFONY ORAZ STACJE RETRANSMISYJNE DOSTARCZANE W
RAMACH JEDNE] CZESCI MUSZA BYC TEGO SAMEGO PRODUCENTA”

Takze w Zataczniku nr 2 ,,UMOWA” zapisano:

§ 2. 10. Zamawiajqcy wymaga aby wszystkie dostarczone poszezegolne elementy zamowienia pochodzity od jednego producenta

uryqdsen.

Zamawiajacy nie przedstawil motywu, ktorym kierowal si¢ przy ustalaniu tego rodzaju wadliwego zapisu.
Stwierdzi¢ w tvm miejscu nalezy , ze jest to wymaganie pozbawione jakichkolwiek podstaw merytorycznych.
Jest ono réwniez zaprzeczeniem przedmiotu zamowienia opisanym w SIWZ jako ,,dostawa urzadzen
lacznodcl radiowej standardu ETSI DMR”, gdyz wprowadzanie standardow sluzy zwigkszeniu oferty
produktéw zgodnych 2z danym standardem a nie ograniczeniu producentow i produktow a tym samym
konkurencji. Zrozumiale byloby Zadanie, aby w ramach poszczegolnego rodzaju radiotelefonu to jest na
przyktad : nasobnego czy tez przewoznego, zaoferowano sprzet tego samego producenta. Jednak blokowanie
mozliwosci zaoferowania i sprzedazy urzadzen zgodnych ze standardem TSI DMR, ale pochodzacych od
roznych producentdw  stanowi niczym nieuzasadnione utrudnienie uczciwej konkurencji. Aktualnie  w
cksploatacji w jednostkach organizacyjnych Strazy Granicznej znajduja si¢ urzadzenia co najmniej trzech
producentéw radiotelefondw w standardzie ETSI DMR. Optymalizacji uzytkowej mozna dokonywaé
poprzez ich alokacje fizyczng w okreslonych obszarach kraju. Nie jest konieczne, aby w calym kraju w
okreslonej klasie urzadzen, uzytkowano aparaty jednego producenta. Brak koncentracji urzadzen jest ponadto
intencja Zamawiajacego, na co wskazuje jednoznacznie pkt IV Zalacznika nr 1 i 3 do SIWZ, gdzie jako
miejsce dyslokacji sprz¢tu wskazana jest kazda mozliwa jednostka SG na terenie Polski.. Tym bardziej nie
mozna uzasadnia¢  ograniczania konkurencji w postgpowaniach prowadzonych zgodnie z przepisami
Dyrektywy 2014/24/WE dazeniem do unifikacji rozwigzan uzytkowych, Wszystkie te rozwiazania posiadaja
bowiem tozsame cechy uzytkowe, obsluguja takie same protokoly transmisji cyfrowych standardu ETSI
DMR oraz dzialajg w takich samych, przydzielonych do pracy, pasmach czestotliwosci. Brak zatem
technicznego oraz uzytkowego uzasadnienia unifikacji innej niz zachowania tego samego standardu ETSI
DMR. Zreszta sam Zamawiajacy nie zazadal aby np. zaoferowane radiotelefony i urzadzenia dla kazdego
Miejsce rejestracy: Warszawa
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zadania posiadaly jednakowy model i typ. Pozwolil zatem Zamawiajacy na mozliwie najdalej idace
roznicowanie tych modeli i typoéw w ramach kazdego zadania przyjmujac z nieznanych przyczyn zatozenie, ze
kazdy z wykonawcow zaoferuje dla poszezegdlnych rodzajéw urzadzen zawsze takie same aparaty tego

samego typu i modelu. Zreszta Zamawiajacy w zadnym miejscu_nie wymaga w ogéle podania nazwy i typu

oferowanego urzadzenia. Uwaza zapewne, zc jest to dla Niego nieistotne lub jest przekonany, ze opisujac w
ten sposab przedmiot zamowienia otrzyma oferte lub oferty na konkretny sprzet, gdyz konkurencyjne oferty
innych producentéw zostang odrzucone lub nie zostana zlozone z uwagi na niespelnienic tak opisanych
wymogow SIWZ. Za to podmiot producenta musi by¢ ten sam, ale w zakresie calej czgéci, co gwarantuje, iz
jezeli jedynym mozliwym do zlozenia w obecnym brzmieniu zapisow SIWZ jest przemiennik firmy
MOTOROLA w czgsci I i HYTERA w czesci 11 to pozostaly sprzer bedzie musial byé tych samych

producentéw.

Jak powyzej wykazano, wymaganie aby wszystkie urzadzenia oferowane dla kazdej czesci zamowienia |, byly

tego samego producenta’ narusza przepisy art. 7 ust, 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy,
8 g ) 3

Powinno zatem zosta¢ usunigte z SIWZ i zastapione klarownym wymaganiem, aby co najwyzej aparaty
okreslonego rodzaju np. radiotelefony nasobne, przewozne (pokladowe) czy przemienniki w ramach rodzaju

byly tego samego modelu i typu.

W tabeli 5. , na stronie 18 Opisu przedmiotu zamadwienia dla Czesci 1, zostala opisana ,,Stacja retransmisyjna
ETSI DMR.”

W wierszu 1.2 tabeli znalazly si¢ nastepujace zapisy:

Praca prsy wykorgystanin sieci 1P g preemiennifeami Motorola ST.R5500, MTR3000, DR3000 w ramach Systemn
komunikagi MOTOTRBO, w szezegslnoser w ramach nw. interfejsow sieciowyeh (ew. licencie wymagane do uruchomienia
interfejsin wskazanych w tiret od 2 do 5 nie sq priedmiotem zamiwienia):

- cyfrowe komwencjonalne;

- IP Site Connecty

- Capacity Plus;

- Linked Capacity Plusy

- Connect Plns.
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Jedynie zapis tiret 1 jest odzwierciedleniem standardu ETSI DMR.. Zapisy zawarte w tiret 2-5 okreslaja
nazwy wlasne trybow pracy (interfejsow sieciowych) urzadzen produkowanych wylacznie przez firme
MOTOROLA, nieopisanych zadnymi standardami. Podane tryby pracy (interfejsy sieciowe) nie sa objete
rowniez standardem ETSI DMR wymienionym w przedmiocie zamowienia. S3 to autorskie rozwigzania ich
producenta, bedace ,,nakladky” na standard ETSI DMR. Nazwa SMOTOTRBO” jest zastrzezonym znakiem
towarowym nalezacym do MOTOROLA, obejmujacym lini¢ produktow zgodnych ze standardem ETSI
DMR, ale posiadajacym rowniez dodatkowo unikalne, nieobjete standardem ETSI DMR cechy 1 funkcije o
nazwach opisanych w tiret 2-5. Za pomoca tych unikalnych cech, wykraczajacych ponad standard, producent
MOTOROLA probuje uzyskaé przewage konkurencyjna ,,przywiazujac” do siebie klientow, ktorzy raz
zakupujac jego sprzet zmuszeni sj potem do zakupu dodatkowego sprzetu  wylacznie produkeji
MOTOROLA, nicjednokrotnie w zawyzonych cenach. Taka sytuacja nazywana jest ,vendor-lock”
(uzaleznienie od producenta) i jest zjawiskiem rynkowo niepozadanym, dostrzezonym nawet przez Komisje

Europejska

Podobnie, na stronie 19 OPZ dla Czesci Il zamowienia , w wierszu 1.2 zapisano:

Praca w ramach jednej sieci 3 zastosowaniem polaezenia IP (1w, IP Mudti Site) g preeniennikami Hytera RD985 i RD965
w trybie DMR (DMR Tier /).

Gdzie IP Muld Site jest analogicznie jak w przypadku opisanym wyzej, autorskim rozwigzaniem tym razem

firmy Hytera, nieobjetym standardem ETSI DMR.

Polaczenie powyzszych dwoch wymogow zawartych w SIWZ  udowadnia, 1z poprzez dopuszczenie
autorskich, wzajemnie nickompatybilnych rozwiazan dwoch réznych producentéw Zamawiajacy de facto nie
przvkiada wagi do interoperacyjnodci, a zawarcie tych zapisow w SIWZ ma jedynie na celu zakupienie

produktow konkretnych, wybranych juz wezednie poza procedura przetargows producentow.

Co prawda Zamawiajacy dopuscil skiadanie ofert rownowaznych, jednak nie zamiescil zadnego opisu w
odniesieniu do awizowanej rownowaznosci. Nie bedae producentem ani oferentem sprzgtu MOTOROLA
ani HYTERA, nie posiadamy zadnej mozliwoscl zlozenia oferty nie podlegajace) odrzuceniu, pomimo faktu,
ze oferowane przez nas radiotelefony EXCERA spelniaja wszystkie bez wyjatku wymagania techniczno —
funkcjonalne Zamawiajacego i wspolpracuja z przemiennikami MOTOROLA jak tez HYTERA w zakresie
standardu ETSI DMR w trybie wymienionym w tiret 1 w wierszu 1.2 w tabeli 5 na stronie 18, ktéry to tryb jest
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de facto przedmiotem zaméwicnia, natomiast oferowane przez nas przemienniki firmy EXCERA posiadaja
zdolnos¢ budowy opartych o nie sieci facznosci oraz funkcjonalnosci objete standardem ETSI DMR, np.
DMR TIER I i TIER HI Trunking, ktére funkcjonalnie realizujg te same zadania, co wymienione w SIWZ.
autorskie rozwigzania Motorola i Hytera, jednak w inny technologicznie sposob.

Co niczwykle wazne w przedmiotowe] sprawie, doszlo do uzaleznienia mozliwosci zaoferowania i wykonania
dostawy kilkuset radiotelefonow od dostawy 3 sztuk przemiennikdw (w czgéed D), zas w ezedei 11 zaméwienia
od dostawy 1 szt przemiennika. Dodatkowo Zamawiajacy nie zakupuje obecnie licencji na tryby pracy
(interfejsy sieciowe ) wymienione w tiret 2-5, a jedynic zada z nimi kompatybilnosci, czyli w praktyce wskazuje
wprost jaki konkretny typ sprz¢tu nalezy zaoferowac. Takie dziatanie jako niczym nieuzasadnione, narusza

wprost przepisy art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy pzp.

Oswiadczamy, Ze nic posiadamy mozliwosci zaoferowania:

1) Zadanej w wierszu 1.2 wbeli 5. , na stronie 18 Opisu przedmiotu zamoéwienia dla Czesci 1 Pracy prgy
wykorgystanin siect IP g pryemiennikami Motorola SL.R5500, MTR3000, DR3000 w ramach systemu
keonuntkagyi MOTOTRBO, w szezegilnosci w ramach mw. interfejsiw sieciowych:

- IP Site Connect;

- Capacity Plus;

- Linked Capacity Plus;
- Connect Plus.

Oraz

2) Zadanej na stronie 19 OPZ dla Czgsci 11 zamdwienia , w wierszu 1.2:

Pragy w ramach jedne sieci 3 zastosowanien polaezenia IP (tzw. IP Multi Site) 3 pryemiennikami Hytera RD9S5 i

RD965 w trybie DMR (DMR Tier 1)

przy_jednoczesnvm zalozeniu, ze zardwno radiotelefony jak rownies przenosna stacja retransmisying ETSI

DMR, musza pochodzi¢ od tego samego producenta.

Rozwigzaniem powstalej niezgodnosci moze byc¢ postulowane jak powyiej, wykreslenie wymagania aby
zarowno radiotelefony jak réwniez przenosne stacje retransmisyjne ETSI DMR, pochodzily od tego Samego
producenta i/lub wylaczenie przemiennikéw do osobnego zadania lub tez wykreSlenie z tabeli nr 5 str 18
OPZ dla cze¢éci 1 nazw wlasnych producenta MOTOROLA, tj. Motorola SLR5500, MTR3000, DR3000,
MOTOTRBO, -IP Site Connect; Capacity Plus; Linked Capacity Plus; Connect Plus.
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Argumentacja odwolujacego znajduje wsparcie w wyroku Krajowej lzby Odwolawczej z dnia 22 lutego 2012

roku, Sygn. akt K10 282/12:

W acenie skiadu orgekajacego Izby, sarzut narusgenia art. 29 ust. 1 i 2 Psp — przeg sporzadzenie opisu predmiotu
zamiwienia w sposdb nie jednognacziy i nie wyczerpujacy, bez, gastosowania dostatecznie dokladnych ¢ Jrozpmialych okresten,
ktdre mwzgledniabyby wsyystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplhyw na sporgqdzenie oferty i opisanie przedniiolu
samidwienia w sposéb, ktdry to sposib mdgthy utrudniaé uczeinwg konkurenge oraz zarzut narnszenta art. 30 ust. 1-3 P3p —
przes, zastosowanie w 3alqcznikn nr 1 do specyfikacsi nazw whasnych oraz, nieprecyzyjnych okresler, 3 pominigeien informagji, o
ktdrych mowa w art. 30 uit. 1-3 Pzp i narusgenia art. 30 wst. 6 Pxp — przez pominigeie opisania wymaganych funksgjonalnosel
preedmiotn Zamiwienia w sposib dokfadny — zastuguja na mvgledniente.

Zamawigjacy wskazal typowe parametry amawianych radiotelefondw zgodne 3 opisamym standardem, — 3a wyjqtkien
gaskarione] preez adwolujqeego cxescl specyfikaci, t. pkt 1.30 opisn Radiotelefondn Noszonych DMR orag, pkt 1.27 opisi
Radiotelefondw Pryewoinych. W punktach tych — o identyezney tresci zamawiajacy saward wymagania wykraczajace poza
opisany standard technologii DMR. Zamawiajacy zazadal, aby dostarczone radiotelefony wipdipracowaly w pefnym sakresie 3
urzqdzentani radiokomunikacyinymi DMR producenta MOTOROILA serii MOTOTRBO usytkowanymi przex Policje i
Strag Graniczng: stagia retransmisyjna DR 3000, radiotelefon przewogny DM 3601, radiotelefon noszony DP 3601.
Zamawiajqcy moe postawic wymaganie, aby pryedmiol zamdwienia wipilpracowal 3 urzadzeniami posiadanymi jug prez
samanwiajqeego, ale w takim pryypadkn zamawiajgey musi si¢ dostosowac do art. 30 ust. 6 Pp, exyli zawrze w specyfikaci
dokladny opis pryedmiotu zamiwienia pres wskazanie wymagai funkcjonalnych.

Sklad orzekajacy Izby nusi ugnac, e zawarte we wskazanych migjcach specyfikacyi stwierdzenta ,,Wspdtpraca w pefnym
cakresie rogumiana jest w szczegihosci pryex realizacie nasigpujacych funkgonalnosc: 1P Site Connect, Site Roaming,
preesylanie wiadomosci tekstowyeh i maskowanie korespondencyi” nie spelniajq wymaganych w art. 30 ust. 6 Pzp dokladnosci
opisu pryedmiotu zamawienia pryes wskazanie wymagar funkconalnych.

Zamawiajqey nie moze wskazal wymagan funkegonalnych pries ugycie nasw tych funkegonalnosci przesylanie wiadomosci
tekestonych | maskowanie korespondencii”, a tym bardziej nie moge wskazac wymagan funkgjonalnych pres ugycie nasw w
Jexyku obaym 1P Site Connect” i, Site Roaming”, o ile te funkcjonalnoici nie sq sestandaryzowane np. normach, pryepisach
prawa c3y chocby w literaturze fachowej. Zamawiajacy mnsi okreslic na czym polegajq wymagane funkgjonalnosci i to w akresie

lakim, aby byl jednoznacznie grozumialy dia wsgysthkich podmiotin potencialnie zamiergajacyeh logyé oferte.
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Takie usgezegitowienie preedmiotu samiwienia stuzy nie tylko wykonawcom, ktorgy dostosownjq oferte do predmiotn
samiwienia, ale rowniess xamawiajacentn, ktiry dzieki tenin moke sprawdgic spetnianie funkgonalnosci przes oferowany

reedmitof na podstawie okreslen zawartych w specyfifeacyi.
A ~ oA A

Zamawiajacy naruszyl przepisy art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i ust. 2 oraz art. 30 ust. 1 ustawy.

W zakresie pierwszego zarzutu Odwolujacy wnosi o:

- wykreélenie wymagania, aby radiotelefony i stacje retransmisyjne pochodzily od tego samego
producenta;

- wykreslenie obowigzku wspolpracy oferowanego sprzetu z nie objetymi standardem ETSI DMR
specyficznymi funkcjonalno$ciami producentow MOTOROLA (w Cz¢sci 1) i HYTERA (w czgsci 2)
tj wykreslenie z tabeli nr 5 str. 18 OPZ dla cz¢éci I nazw wiasnych producenta MOTOROLA, tj.
»Motorola SLR5500”, “MTR3000”, “DR3000”, “MOTOTRBO”, “IP Site Connect”; “Capacity
Plus”; “Linked Capacity Plus”; “Connect Plus”. Oraz ,,IP Multi Site” w odniesieniu OPZ dla Czg¢sci

II zamowienia , w wierszu 1.2 na stronie 19

2. Zarzut opisania wymiarow_radiotelefonéw w sposdb niejednoznaczny, bez ustalenia tolerancji

wymiaréw, w_wyniku czego brak mozliwosci ustalenia czy oferowane radiotelefony speiniaja

wymagania SIWZ za$ w przypadku przyjecia maksymalnie niekorzystnego sposobu pomiaru —
eliminuje mozliwos¢ ztozenia oferty niepodlegajacej odrzuceniu,
W Zataczniku nr 1 pke 111, tabela nr 1 pkt 1.21; tabela nr 2 pkt 1.21; Zatacznik nr 3 pkt 111, tabela nr 1, pkt

1.21, tabela nr 3 pkt 1.23 Zamawiajacy opisal dopuszczalne wymiary radiotelefonow.

7. opisu tego nic wynika w jakiej czgéci oferowanyceh radiotelefondw wymiary wymienione w tych punktach
maja byé spetnione. Zaden radiotelefon nie jest bryla réwnoboczna, posiada technologiczne wypuklodei i
rdznice w wymiarze pomiedzy np. gorng i dolna czescia obudowy. Dotyezy to rowniez radiotelefonéw
produkeji Motorola i Hytera, ktore w zaleznosci od migjsca pomiaru beda lub nie beda spetnialy wymogi
zawarte w w/w punktach. Brak ustalenia szczegolow sposobu pomiaru uniemozliwia dokonanie oceny czy
oferta odpowiada tresci SIWZ, czy tez nie. Nie ustalono takze Zadnej tolerancji wysokosci, szerokodci i
grubosci dla wszystkich wymiarow wymaganych w SIWZ. Odwolujacy podnosi, ze podawanie z
dokladnoscia co do milimetra dopuszczalnego wymiaru radiotelefonu nasobnego (dorecznego), ktéry nie

bedzie uzytkowany w scisle ograniczonej przestrzeni i powinien po prostu miesci¢ si¢ swobodnie w dloni jest
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nicuzasadnione potrzebami Zamawiajacego i stuzy wylacznie utrudnicnin zlozenia oferty. Zwracamy uwagg,
ze Zamawiajacy nie podal znacznie istotniejszego parametru w uzytkowaniu radiotelefonu noszonego w rece
jakim jest jego waga, ktora w przeciwienistwie do wymiardw moze mie¢ zasadnicze znaczenic dla komfortu

uzytkownika.

Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 7 ust, 1 art. 29 ust. 11 ust. 2 ustawy.

Odwolujacy wnosi o dopuszczenie tolerancji wszelkich wymiaréw podanych w SIWZ w zakresie

15% otaz precyzyjne wskazanie sposobu pomiaru. Wnosimy takze o ustalenie takich wymiarow
radiotelefonow, ktore dopuszcza do oferowania jak najwiekszej ilo§ci dopuszczonych w EOG
rozwigzan. Stosowanie szczegolnych wymagan, szczegolnie w zakresie radiotelefonéw nasobnych,
nie posiada bowiem najmniejszego uzasadnienia.

3. Zarzut opisania sposobu programowania __ przemiennikoéw poprzez port USB co jest

charakterystyczne wylacznie dla jednego producenta MOTOROLA, bez zadnego faktycznego

uzasadnienia, co prowadzi do_eliminacji mozliwosci zfozenia oferty na inne tozwiazanie
sprzetowe.

W Zataczniku nr 1 Pkt 11, tabela nr 5, pkt 1.4 Zamawiajacy dokonal opisu wymagan w odniesieniu do
zadanych interfejséow fizycznych sluzacych do programowania przemiennikéw. Zamawiajacy zazadal
programowania przez port USB oraz LAN (Ethernet). Nie podal przy tym , jaki szezegdlny rodzaj transmisji
danych ma by¢ realizowany przez zlacze USB, ktory nie moglby zostaé zrealizowany przez zlacze LAN.
Odwolujacy podnosi, ze programowanie przemiennika poprzez zlacze USB lub ztacze Ethernet, wymienione
w pkt 1.7 tej samej tabeli jest immanentng cechq przemiennikéw firmy Motorola. Przy czym zlacze LAN
przemiennika Motoroli pelni cz¢s¢ funkeji zlacza USB, za$ wszystkie funkcjonalnosci przemiennika sq
mozliwe do programowania poprzez zlacze USB. Rozwiazania innvch producentéw wykorzystuja do
programowania 1 realizacji wszystkich funkeji wylacznie ztacze LAN i nie posiadaja niepotrzebnego w takim

przypadku ztgcza USB.

Zamawiajacy naruszyl przepisy art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy.
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Wnosimy o dopuszczenie rozwigzania, gdzie wszelkie programowanie 1 transmisija danvch odbywaé

si¢ bedzie poprzez ztacze Ethernet (LAN) bez koniecznosci uz

4. Zarzut ustalenia bez zZadnego uzasadnienia merytorycznego obowiazku dostarczenia

radiotelefonow wyprodukowanych nie wczesniej, niz siedem miesi¢cy od daty zawarcia

umowy a takze uzaleznienic przyjecia dostawv od odwiadczenia podmiotu nie bedacego stron

postgpowania i umowy zakladajac, ze podmiotem skladajacym oferte nie bedzie sam

producent, gdy obowigzek ztozenia takiego oéwiadczenia nie wynika z przepisu prawa.

W tresci Zalacznika nr 2 i 4 do SIWZ § 5 pke 5 Zamawiajacy ustalil, Ze sprz¢t podlegajacy dostawie
powinien by¢ wyprodukowany nie wigcej, niz 7 miesi¢cy przed podpisaniem protokotu odbioru, Zapisy te
sq abstrakcyjne w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Nie ma bowiem znaczenia czy sprzet byl
wyprodukowany 7 , 5 czy tez 9 lub 12 miesiecy przed data odbioru. Bardziej istotne jest, aby sprzet
pochodzil z legalnej produkcji, nie byl powystawowy ani wczesni¢j cksploatowany przez innego
uzytkownika. Zwyczajowo przyjmuje si¢ ze nic moze to byé sprzet wyprodukowany wezesnicj niz w

biezacym , a najdalej w roku poprzedzajacym dostawe.

Dodatkowo, Zamawiajacy uzaleznit przyjecie dostawy od o$wiadezenia podmiotu nie bedacego strona
postgpowania i umowy zakladajac, ze podmiotem skladajacym oferte nie bedzie sam producent.

W przypadku wigkszosci producentéw, a na pewno w przypadku producentéw Motorola i Hytera
wymienionych w SIWZ, data produkcji urzadzen jest zakodowana w numerze seryjnym kazdego
urzadzenia 1 do jej ustalenia niepotrzebne sa Zadne o$wiadczenia producentow ani ich przedstawicieli, o
czym Zamawiajacy doskonale wie gdyz uzytkuje te urzadzenia od lat.

Wymog zawarty w tym punkcie umowy odpycha od rynku inne podmioty niz polscy przedstawiciele firm
Motorola i Hytera, ktérym — odpowiednio - producenci pozwola na zlozenie oferty poprzez wydanie
oswiadezen i zaswiadezen. Wymdg ten dyskryminuje réwniez potencjalnych oferentéw z siedzibg poza

terytorium RP, co jest niezgodne z ustawa.
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Jezeli urzadzenia bedace przedmiotem dostawy beda wyprodukowane przez tego konkretnego producenta
i dostarczone poprzez sie¢ dystrybuciji to poprzez numer seryjny mozna bez zadnych watpliwosci ustalic
date ich produlkcii. Nie jest zatem zasadne szykanowanie innych potencjalnych dostaweow, ktérzy moga
dostarczy¢ legalny sprzet a nic ciesza si¢ statusem bycia preferowanym przez producentow. Mielibysmy
tutaj do czynienia z sytuacja, w ktorej producenci w istocie reguluja rynek, co jest dzialaniem mocno
watpliwym z punktu widzenia przepisdw prawa obowiazujacych w Polsce i UE.

Zadanie zlozenia Oswiadczenia podmiotow trzecich — dystrybutoréw na terenie Polski, narusza zasadg
uczciwej konkurencji. Zawezenie tylko do terenu Polski z pominigciem innych krajow EOG nie znajduje
zadnego usprawiedliwienia.

Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 11 ust. 2 ustawy.

W zwigzku z powyzszym wnosimy o zmiang tego punktu umowy na nastgpujacy:

Wykonawca oswiadcza, i7 dostarczone urzgdzenia sg fabrycznie nowe i wyprodukowane nie
pozniej niz w roku realizacji dostawy. Na potwierdzenie speinienia tego warunku, w przypadku
gdy dostarczany sprzet nie ma zakodowanej w numerze seryjnym daty produkcji co najmniej w
postaci miesigc/rok, Wykonawca ztoZy w siedzibie Zamawiajgcego w dniu dostawy urzadzen
oswiadczenie producenta urzadzen lub jego autoryzowanego przedstawiciela o dacie produkcji

urzadzen, zawierajgce wszystkie numery seryjne dostarczone Zamawiajgcemu.
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5. Zarzut zaniechania przez Zamawiajacego opisu rozwiazan tOwnowaznych w zakresie:

a) stacji retransmisyjnej ETSI DMR dla Czesci 1 gdzie wskazano z nazwy funkcjonalnosci
charakterystyczne dla stacji retransmisyjnej MOTOROLA;
b) stacji retransmisyjnej TSI DMR dla Czeéci 11 gdzie wskazano z nazwy funkcjonalnosci

charakterystyczne dla stacji retransmisyjnej HYTERA

W tabeli 5. , na stronie 18 Opisu przedmiotu zamowienia dla Czesei 1, zosrala opisana ,,Stacja retransmisyjna
ETSI DMR.”

W wierszu 1.2 tabeli znalazly si¢ nastgpujace zapisy:

Praca pryy wykorgystanin sieci IP 3 preemiennikami Motorola ST.R5500, MTR3000, DR3000 w ramach systemn
komunikacii MOTOTRBO, w sgezegdlnosci w ramach nw. interfejsiw siecionrych (ew. licencje wymagane do nruchomienia
interfejsow wskazanych w tiret od 2 do 5 nie sq predmiotem amiwienia):

- cyfrowe konwencjonalne;

- 1P Site Connect;

- Capacity Plus;

- Linked Capacity Plus;

- Connect Plus.

Zapisy zawarte w tiret 2-5 okreslaja nazwy wihasne produktow (interfejsow sieciowych) firmy MOTOROLA,
nicopisanych zadnymi standardami. Podane tryby pracy (interfejsy sicciowe) nie sa objete standardem FTSI
DMR wymienionym w przedmiocie zamowienia. Sq to autorskic rozwiazania Motoroli bedace ,,naktadka” na
standard ETSI DMR.

Podobnie |, na stronie 19 OPZ dla Czesci Il zamowienia , w wierszu 1.2 zapisano:

Praca w ramach jednej sieci 2 zastosowaniem potqezenia IP (tzo. IP Multi Site) 5 pryemiennikami Hytera RD985 i RD965
w trybie DMR (DMR Tier /).

Gdzie TP Multi Site jest autorskim rozwiazaniem firmy Hytera, nieobjetym standardem ETSI DMR.
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Co prawda Zamawiajacy dopuscil sktadanie ofert réwnowaznych, jednak nie zamiedcil zadnego opisu w
odniesieniu do awizowane] rownowaznosci. W zadnym z powyzszych przypadkéw Zamawiajaey nie opisal
jaka oferta bedzie rownowazna z opisem przedmiotu zamowienia.

Na marginesie Odwolujacy wskazuje, 12 opisywane juz wczedniej w tresci niniejszego odwolania
dopuszczenie autorskich, wzajemnie nickompatybilnych rozwigzan dwoch roznych producentéw stanowi
dowdd na to, ze Zamawiajacy de fucto nie przyklada wagi do interoperacyjnosci, na ktérg moze powolywaé sig

w toku postgpowania.

Ugruntowany poglad doktryny i orzecznictwa wskazuje, ze jezeli Zamawiajacy opisal przedmiot zamowienia
przy pomocy nazw wlasnych , patentow, pochodzenia albo szczegdlowego procesu i zgodnie z art. 29 ust. 3
ustawy dopuscil skladanie ofert rownowaznych, wéwezas winien on szczegolowo opisaé jaka oferta bedzie

oferta réwnowazng. W tresci SIWZ zapisy takie nie znalazly miejsca.

W wyroku z dnia 2 pazdziernika 2014 r., KIO 1931/14, lzba stwierdzila, 7e nie bedzie wystarczajace
zamieszczenie w opisie  przedmiotu zamowienia sformulowania ,lub réwnowazny”, konieczne jest
rownoczesne wskazanie parametrow, w oparciu o ktore ustalana bedzie rdGwnowazno$¢ rozwigzan
proponowanych przez wykonawcoéw: Zaniechanie ich uszegegolowienia nivsie e sobq donioste konsekwencji. Po
Plerwsze zamawiajaey w sposol nienzasadniony ogranicza swepe ocgekiwania wylaeznie do jednegs, identyfikowanego preez
gnak towarowy, patent lnb pochodzende, wyrobu, uniemoliniajqe de facto sktadanie ofert riwnowainyeh. Po drugie zas — nawet
gdvby zamawiajacy otrgymal oferte, co do ktire nykonawea hvierdzithy, s zawiera ona roswiqzania riwnowagne do opisanych
wspecyfikacyi istotnych warankdn Jamowienia — nie jest molive dokonanic pordwnania takie oferty 1 wymaganiami
zawartymi w specyfikacyi istornych warunfkow Zamowienia.
7 kolei w wyroku z dnia 30 kwietnia 2014 r., KIO 738/14, 1zba zwrdcila uwagg, ze zamawiajacy powinien tak
opisac¢ przedmiot zaméwienia (w sposob jasny, zrozumialy 1 zawierajacy wszystkie elementy niezbedne do
prawidlowego sporzadzenia oferty), aby wykonawcy nie micli watpliwosci, jaka moga zlozvé oferte, aby
spelniac  te  wymogi, jaki produkt i o jakich parametrach bedzie zgodny 2z oczekiwaniami
zamawiajacego. Nigprecyzymosc apisu pryedmioln Saminienia narusga zasadg uegeive) konkurengi § rownego traktowania
wykonaweow. Ponadto KIO wskazala, ze wszystkie trzy przestanki zastosowania art. 29 ust. 3 muszg zaistnie¢
tacznic 1 co szczegolnie istotne — to zamawiajgcy, a nie wykonawca jest obowigzany udowodnié ich
istnienie. KIO podata tez przyklad wlasciwego opisu przedmiotu zamdwienia przy zastosowaniu art. 29 ust.
3: Opiswjac sposib spefnienia rownowagnosci danego produktn zamawiajqey winien wskagai dopussezalie odstepstva
gaoferowanegs urzqdzenia oy pryedmiotu rownowasnego od predmiotu gy urgadzenia referencyjuego 7a pomocq warfosc
stanowiqeych katalog samknicty, ugywajac ofresle np. | wie ciggsgy niz § nie Bejszy i, majqey wymiar | nie wigkszy i nie
mnigfszy” mie szerszy §onle dingszy” ip. Podobnie KIO wypowiedziala si¢ w wyroku z dnia 19 marca 2013
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r., KIO 516/13, gdzic takze podkreslila, ze produkt ,,réwnowazny” nie oznacza identycznego z produktem
wskazanym w SIWZ, a jedynie jest to produkt posiadajacy zblizone cechy i parametry, ktore sa istotne dla
zamawiajacego, a ponadto kryteria rownowaznosci produktow winny by¢ okreslone poprzez
sformutowanie katalogu zamknigtego.

Kolejna wskazowke zawiera wyrok z 23 lipca 2013 r., KIO 1619/13. Izba wskazala, Zc rozwigzanie
townowazne nie polega na tym, Ze inny zaproponowany przedmiot ma spefnia¢ wszystkie
wymagania przedmiotu referencyjnego (tzn. okreslonego m.in. poprzez wskazanic znaku towarowego).
KI1O podkreslila, ze jesli zamawiajaey oczeknje spelnienia tych wsgystkich parametron to winien byl opisac predmiol
camowienia w tym akresie weding zasad priewidzianych w art. 29 ust. 1.

Jeden z przykladéw naruszenia art. 29 ust. 3 PZP, dotyezacy branzy IT, byl przedmiotem wyroku KIO z dnia
4 pazdziernika 2013 r., KIO 2258/13: Izba ustalita, $e Ygodnie 3 punktem (...) w ramach realizaci priedmiotu
zamiwienia, wykonawey byli zobowiqzani dostarczyé switch argadzalny o klasic co napmniej CISCO [ub rownowagny 3
mogdiwoscia pracy w ringn . Nie nlega watplinosci, se ,CISCO" jest to nazwa producenta, nie zas preyjety standard urzqdzen.
W ocenie Izby, powolanic w SIWZ jedynie nagwy producenta, narusza art. 29 ust. 3 nstawy Praws zamiwiesi publicznych,
ktiry zakazuje dokonania opisu pryedmivin amdwienia popryez wskaganic Inakow towarowych, patentin Inb pochodzenia
towardw. Co wigce), taki opis oznacza rownies, Se w tym gakresie Zamawiajqey w istocie nie dofonal opisu predmiotu
samowienia. Poza powstaniem si¢ na nazwg producenta CISCO, Zamawiajqey nie Jawarl bowiem opisu wymagow stawianych
uryqdzenions, w tym nie wikazal funkgonalnosc ani parametrin fechnicznych, kidgre majq snaczente dla Zamawiajacego, a
ktire pogwola na wstalenie, ey zaoferowane pryez wykonawce nrigdzenie spetnia wymdy riwnowazgnose do produkt
wskaganego w SIWZ. lzba uznala taki opis za naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i nakazala
zamawiajacemu dokonanie pryez Lamawiajacego gmiany trese SIWZ poprzes niunsgcie sformufowania 0 klasie co
nagmntej CISCO" i apisanie zamawianego urzqdzenia (switch zarzadzalny) poprzes wikazanie wymaganych cech technicznych
i jakosciowych (lub wymagan funkcjonalnych), flre ma spetnic oferowane urzqdzenie.

Inna wskazowke co do zasady opisu przedmiotu zamoéwienia 1zba zawarta w wyroku z dnia 15 stycznia 2013
r.,, KIO 2933/12: Izha nakazuje Zamawiajgeenms (w spasb ogdlny, wobec ogalnego wnioskun Odwolujacego, Fwestie
szezegolowe pogostawiajae w jego gestii, jako gospodarza postepowania) dokonanie zamian postanowiesi (...) poxwalajacych na
qastosowanie W ramach ustugi serwisowe] cgescl zamiennych nowych, jak i w peini odnawialnych (refurbrished) nie majacych
gwarangii producenta sprigtu, rinnowasnych pod wgledem funkgonalnym, w syezegilnosc gdy spryet Zamawiajqeego nie jest
objety gwarancjq producenta, producent nie ofernje expici zamiennyeh nowych lub w pefni odnawialnych (vefurbrished), kidre iq
fraktowane jak fabrycgnie nowe, pod warunkiem, Ze Fostanie w len sposib zapenniony Lamawiajacemn sprawnie dyialajacy i
[funkeonujacy sprief.

Kwestia rownowaznosci ofert jest tez przedmiotem badania przez organy wiasciwe z zakresu dyscypliny
finanséw publicznych. Przykladowo wskazaé¢ mozna na orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej z dnia 21
maja 2013 r., NDB-50/1/17/2013. RKO podkredlita koniecznos¢ wskazania parametrow przedmiotu
zamoOwienia, na podstawie ktorych oceniana bedzie rownowaznosc, a takze zasad oceny, kiedy parametry czy
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cechy danego produktu zostang przez zamawiajacego uznane za rownowazne: Wymog co do riwnowagnoesc
produktiw powinny by podane w sposalr dokdadny, prygirsysty i jasny, tak aby 3 jedney strony zamawiajacy, dokonnpac oceny
ofert, migl w sposib_jednoznaczny presqdzic kwestie riwnowainosci zaproponowanych produkiiw, 3 drugiey as sirony, aby
wykonawey, prayitgpujacy do udzialu w postgpowanin, mieli pewnoié co do oczekiani Zamawiajacego w 3akresie wlasciwosei i

istotnyel cech charakteryzujacycl pryedmiot samowienia.

Zamawiajacy naruszvl przepisy art. 7 ust. 1 art. 29 ust. 1, ust. 2 oraz art. 30 ust.] ustawy.

6. Zarzut umieszczenia w_tresci SIWZ postanowien wykraczajacych poza dopuszczona ustawowo

granice _swobody umoéw poprzez uksztaftowanie treSci stosunku prawnego w_ sposéb

sprzeciwiajacy sie jego wlasciwosci oraz zasadom wspotiycia spolecznego, w tym takie

Zamawiajacego jako silniejsze

wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, poptzez natzucenie obowiazku

zaplaty kary umownej za uchybienie terminowi naprawy jednego urzadzenia, stanowiacemu
ulamek procenta wartosci catej dostawy zostala w_tym punkcie odniesiona do rto$ci cafej
dostawy, w wysokosci o rzad wiclkosci wigkszej niz w punkcie dotyczacym catej dostawy co
powoduje, ze kara umowna zostanie wykorzystana w_sposob sprzeczny z funkcja naprawienia
powstatej szkody, jaka powinna pelni¢ kara umowna oraz w sposéb spizeczny z zasadami

wspolzycia spotecznego, to jest naruszenia art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy wzw. z art. 483§ 1 ke w

zw. z art. 353" kc oraz w zw. z art. 5 kc.

W Zalaczniku nr 2 1 4 do SIWZ — Wzdr umowy § 9 pkt 1 1 2 Zamawiajacy zawarl zapisy odnosnie kar
umownych z tytulu opéznienia w realizacji umowy.

§9 Kary umowne i roszczenia odszkodowawcze

1. W przypadku niedotrzymania przez Wykonawcg terminu wykonania przedmiotu umowy, o ktérym mowa
w § 2 ust. 1 umowy, Zamawiajacemu przystuguje za kazdy dzien opdznienia kara umowna w wysokosci
0,05% wartosci wynagrodzenia brutto niezrealizowanej w terminie cz¢sci Umowy, nie wigcej jednak niz 10%
warto$ci wynagrodzenia brutto zaméwienia podstawowego powigkszonego o wartos¢ zaméwienia w ramach
prawa opcji, z ktérego skorzystal Zamawiajacy.

2. W przypadku niedotrzymania terminu naprawy lub dostawy nowego urzadzenia, o ktérych mowa w Dziale
V Pkt. 10 PZ lub w Dziale V pkt. 13 OPZ, Wykonawca zaptaci za kazdy dzien opoznienia karg umowna w
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wysokosci 0,2% wartosci brutto  przedmiotu umowy podlegajacego naprawic lub dostawie nowego
urzadzenia, nie wigcej jednak niz 10% wartosci wynagrodzenia brutto zamdwienia podstawowego
powiekszonego o wartos¢ brutto zamowicnia w ramach prawa opcji, z ktorego skorzystal Zamawiajacy.

Kary umowne zastrzezone w §9 ust. 1 Wzoru Umowy wynikajace z niezrealizowania dostawy w terminie
wynoszg 0,05% wartosci niezrealizowane] CZI:SCI zamowienia, nie wigcej jednak niz 10 % calosci
zamowienia. Jest to zrozumiala, stuszna i adekwatna sankcja. Zapisy §9 ust. 2, dotyczacego niezrealizowania
naprawy gwarancyjnej nie posiadaja juz w opinii Odwolujacego takich cech, zwlaszcza w poréwnaniu do §9
ust. 1. Sankcja przewidziana za uchybienie terminowi naprawy jednego urzadzenia, stanowiacemu ulamek
procenta wartosci calej dostawy zostala w tym punkcie odniesiona do wartosci CALE] dostawy i to w
wysokogci o rzad wiclkosci wigkszej niz w punkcie dotyczacym calej dostawy. W hipotetycznej sytuacii
uchybienia terminowi dostawy wartej dla przyktadu 1 mln PLN o 1 dzien kara wyniesie 500 PLN, a w
przypadku uchybienia terminowi naprawy urzadzenia wartego dla przykiadu 1000 PLN o ten sam 1 dzieq,
wartos$¢ kary umownej wyniesic 2000 PLN. Jest to w naszej opinii sankcja nieadekwatna do szkody jaka moze
ponies¢ Zamawiajacy i moze narusza¢ zasadg miarkowania kary umownej oraz wypaczac cel kary umownej,
jakim ma byé naprawienic szkody wyrzadzonej zamawiajacemu z tytulu niewykonania lub nienalezytego
wykonania §wiadczenia.

Kara jest zastrzezeniem umownym, wedle ktorego naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienigznego nastapi przez zaplate okreslonej sumy pieni¢znej.
Suma ta powinna by¢ ksztattowana w relacji do szkody.

Przeznaczeniem kary umownej nie jest wprowadzanie wyzysku strony umowy realizujacej $wiadczenie
niepieni¢zne i jej krzywdzenie, tylko zapewnienie systemu kontraktowyeh zabezpieczen prawidlowej realizacji
umowy. Ten zas nie moze prowadzi¢ do koniecznosci nieuzasadnionego ponoszenia nieproporcjonalnych
obciazen przez wykonawce. Kazde wykonywanie prawa podmiotowego, podlega kontroli na gruncie art. 5
KC (potwierdza to wyrok SA w Krakowie z 18.12.1990 r. sygn. I ACr 117/90). Art. 5 ke ustala obiektywne
przeslanki naruszenia prawa podmiotowego.

Jak podkreslit SN w wyroku z 24.4.1997 r. II CKN 118/97, naduzycie prawa podmiotowego, to zachowanie
razace, nieakceptowane z aksjologicznego, ewentualnie teleologicznego punktu widzenia.

W wyroku o sygn. akt KIO 487/14 Krajowa Izba Odwolawcza zwazyla, 2e zamawiajacy, jako podmiot
uprawniony do wlaiciwie jednostronnego ksztaltowania tresci umowy o zamowienie publiczne, nie moze
swego prawa podmiotowego naduzywad. Ksztaltujac tres¢ umowy, musi mie¢ na uwadze ograniczenia

wynikajace z art. 353" ke a takze z innej zasady prawa cywilnego, wynikajacej z art. 5 ke, zgodnie z ktéra nie
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mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bylby sprzeczny ze spoleczno - gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub zasadami wspalzycia spolecznego. Takie dzialanie lub zaniechanic uprawnioncgo nie jest

uwazane za wykonywania prawa i nie korzysta z ochrony.

Wnosimy o zmiane wymogu zawartego w §9 ust. 2 Wzoréw Umowy na adekwatne do rozmiaru

opoznienia w tealizacji naprawy gwarancyjnej od wartodci sprz¢tu bedacego przedmiotem
reklamacji a nie wartosci catej umowy.

Dziatania i zaniechania Zamawiajacego naruszyly przepisy wskazane w_treSci zarzutéw otaz

uzasadnienia odwotania. Dlatego wniesienie niniejszego odwolania jest uzasadnione i celowe.
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. Kopia aktualnego odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego COVERTECH Sp. 2 0.0.
. Kopia dowodu wniesienia wpisu od odwolania

. Dowdd doreczenia kopii odwotania Zamawiajgcemu
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