Sygn. akt: KIO 2271/20

K10 2275/20

WYROK

z dnia 20 pazdziernika 2020 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Bartosz Stankiewicz

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 11 wrzesnia 2020 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

B.

o0 udzielenie zamdwienia: Indra Sistemas Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie.; Rohill Engineering B.V. w Hoogeven
(Holandia); Page Communication Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Gliwicach (sygn. akt: KIO 2271/20)

w dniu 11 wrzesnia 2020 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: Sprint Spoétka Akcyjna w Olsztynie oraz Hytera Mobilfunk
GmbH w Bad Miinder (Niemcy) (sygn. akt: KIO 2275/20)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Komende Gtéwng Policji

w Warszawie

orzeka:

uwzglednia obydwa odwofania, z uwagi na uwzglednienie wszystkich zarzutow
i nakazuje zamawiajgcemu — Skarbowi Panstwa — Komendzie Gitéwnej Policji
w Warszawie — uniewaznienie czynnoséci z dnia 01 wrzeénia 2020 r. uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych, jak

i dokonanie ponownego badania i oceny ofert;



2.

2.1.

kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Komende Gtéwna Policji

w Warszawie i

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Indra Sistemas
Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie.; Rohill
Engineering B.V. w Hoogeven (Holandia); Page Communication Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Gliwicach i Sprint Spoétka Akcyjna
w Olsztynie oraz Hytera Mobilfunk GmbH w Bad Miinder, Niemcy tytutem wpisu

od odwotan,

2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa — Komendy Gtéwnej Policji w Warszawie kwote

37 200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy),

w tym:

A. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
na rzecz Indra Sistemas Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Warszawie.; Rohill Engineering B.V. w Hoogeven (Holandia); Page
Communication Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Gliwicach
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnikow,

B. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy)
na rzecz Sprint Spoétka Akcyjna w Olsztynie oraz Hytera Mobilfunk GmbH w Bad
Miinder, Niemcy stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnikéw.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2271/20

KIO 2275/20

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Modernizacja policyjnych sieci radiowych w 13 miastach
i aglomeracjach miejskich do systemu standardu ETSI TETRA”, numer postepowania
162/Btil/18/TG/PMP; zostatlo wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 01.09.2018 r. pod nr 2018/S 168-382059, przez

Komende Gtéwng Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa zwana dalej:

~Zamawiajgcym”.

01.09.2020 r. (e-mailem oraz na stronie internetowej) Zamawiajgcy poinformowat
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp. Stwierdzit: ,Zgodnie
z tredcig art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jezeli wystgpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Mozliwo$Sc¢ zastosowania powyzszej regulacji
przez zamawiajgcego wymaga zatem tgcznego spetnienia trzech warunkéw, ..
() zmiana okolicznosci musi by¢ istotna;
(i) dalsze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym:;
(iii) okoliczno$ci tej nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Aby zamawiajgcy mogt powofac sie na przestanke uniewaznienia postepowania z art.
93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp musi udowodni¢, ze wczeSniej, czyli w momencie wszczecia
postepowania, nie mozna byto przy zachowaniu odpowiedniej starannoSci przewidziec, iz
nastgpi istotna zmienia okolicznosci, w wyniku ktérej kontynuowanie postepowania
i udzielenie zamowienia publicznego nie bedzie lezato w interesie publicznym.

W prawie polskim nie wystepuje legalna i jednolita definicji interesu publicznego.
W orzecznictwie i doktrynie przyjmuje sie, ze w systemie zamowien publicznych interes
publiczny nalezy wigzac¢ z funkcjami i zadaniami jakie ustawodawca stawia podmiotom
wydatkujgcym Srodki publiczne.

Nalezg do nich racjonalne, efektywne i skuteczne wydatkowanie $Srodkéw publicznych
na zadania publiczne, zagwarantowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow na rynku, zapobieganie korupcji w zamowieniach publicznych, zwigkszanie



konkurencyjnoSci na rynku, ksztaftowanie wtasciwych wzorow zachowan rynkowych zarowno
przez wykonawcow jak i zamawiajgcych, w tym ustalenie zasad rownowagi kontraktowej,
ochrona podmiotow dziatajgcych na rynku zamowien publicznych poprzez przyjmowanie
przez instytucje zamawiajgcego jasnych i przejrzystych zasad udzielania zamodéwien
publicznych. Realizacja powyzszych funkcji systemu zamoéwienn publicznych to realizacja
interesu publicznego.

Na wstepie nalezy takze wskaza¢ na nastepujgce orzecznictwo dotyczgce
uniewaznienia postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego w oparciu o art.
93 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP:

- wyrok KIO z dnia 03.09.2013 r., KIO 2006/13, w ktérego uzasadnieniu wskazano m.in., ze
snawet niewielka zmiana przedmiotu zamowienia, ktéra ma wymierne znaczenie dla
zZamawiajgcego, moze wywotywac uzasadniong podstawe do uniewazniania postepowania,
a takze, ze niezasadnym bytoby nakazywanie zamawiajagcemu nabycia okreslonych dobr,
ktére bedzie posiadat w wyniku pozyskania z realizacji innej umowy (przestanka zwigzana
Z Interesem publicznym, rozumianym jako ograniczanie bagdZ unikniecie wydatkowania
Srodkéw publicznych w zakresie, w jakim nie jest to niezbedne)” oraz ze ,wydatkowanie
Srodkow publicznych powinno nastepowac przy optymalnym doborze metod i Srodkéw
stuzgcych osiggnieciu zatozonych celow, co z kolei gwarantuje efektywnosc¢ i uzyskiwanie jak
najlepszych rezultatow przy okreslonych naktadach

- wyrok KIO 2104/13, zgodnie z ktérym ,wdroZenie u zamawiajgcego programu
oszczednosciowego, a co za tym idzie, wykonanie zamoéwienia silami wtasnymi, stanowi
istotng zmiane okolicznoSci, ktéra przesgdza, ze prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie lezy w Interesie publicznym, a jednoczes$nie nie mozna byfo jej
przewidziec”.

Wskaza¢ rowniez nalezy na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
28.02.2019 r., sygn. akt IV Ca 1430/18, oddalajgcy skarge na orzeczenie KIO 267/18, w
ktérym to wyroku uznano za zgodne z przepisami ustawy Pzp dziatanie zamawiajgcego
bedgcego spdétka Skarbu Parnstwa, polegajgce na uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, juz po terminie sktadania ofert, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy PZP z uwagi na fakt sporzgdzenia opisu przedmiotu zamoéwienia w Sposéb
nieprzystajgcy do faktycznych potrzeb zamawiajgcego oraz na brak moZzliwosci
skoordynowania realizacji inwestycji z innymi planowanymi i $ciSle ze sobg powigzanymi
przedsiewzieciami oraz ze wzgledu na to, Ze udzielenie zamowienia publicznego w
pierwotnie opisanym ksztafcie i zakresie bedzie generowato dodatkowe i nieuzasadnione
koszty - ktére, to okolicznosci pojawity sie juz po wszczeciu postepowania w sSprawie
udzielenia zamoéwienia. Sgd Okregowy zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ktory w

toku postepowania wskazywaf, ze ,[..] utozsamia interes publiczny nie jako same
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oszczednosci w budzecie Skarbu Panstwa, ale jako nieczynienie naktaddéw finansowych na
poczet (przedsiebiorstwa, potencjatu technicznego przedsiebiorcy) wykonawcy, ktory uzyska
zamoéwienie publiczne oraz poglad zamawiajgcego, zgodnie z ktoérym interes publiczny
nalezy rozumie¢ jako nieczynienie podwojnych, wrecz nieuzasadnionych naktadow
finansowych".

Odnosnie do przestanki interesu publicznego, w doktrynie wskazuje sie, ze kategoria
interesu publicznego jest pojeciem nieostrym, niedookreSlonym. Trybunat Konstytucyjny
w uchwale z 12 marca 1997 r., sygn. akt W 8/96, wskazat pojecie interesu publicznego
uznajgc, ze za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawac Korzysci uzyskiwane
w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogofowi w zakresie zadan cigzgcych na
administracji rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze Swiadczenia usfug
powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzgdku
publicznego. Interes publiczny powinien byc postrzegany jako cel, dla ktérego zaspokojenia
miato by¢ realizowane zamdwienie, ktéry to cel zaspokaja konkretnie wskazane potrzeby
spoteczne (wyrok KIO z 29 marca 2011 r., sygn. akt KIO 601/11). Interes publiczny jest
potrzebg ogotu, okreSlonej spotecznoSci czy grupy mieszkancow, grupy zawodowey,
charakteryzujgcej sie wspolng cechg (wyrok KIO z 8 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
262/08).

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwofawczej z dnia 5 kwietnia 2016 r., sygn. akt
KIO 428/16: ,Interes publiczny w ujeciu zadarn zamawiajgcego, to realizacja zadan
ustawowych (statutowych), dla ktérych realizacji zostat utworzony podmiot. Zatem, interes
publiczny w badanej sprawie winien by¢ oceniany z uwzglednieniem potencjatu kadrowego,
sytuacji finansowej i uwarunkowanej nimi mozliwosci realizacji ustugi”. Interes publiczny
moze by¢ réwniez odczytywany jako potrzeba ogotu, okreslonej spotecznosci czy grupy
mieszkancow, zawodowej, charakteryzujgcej sie wspoing cechg (wyrok KIO z dnia 8 kwietnia
2008 r., sygn. akt KIO/UZP 262/08).

Istotne zmiany okoliczno$ci powodujgce, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczes$niej
przewidziec, to:

1. Pojawienie sie zagrozenia epidemicznego COVID-19

W dniu 20.03.2020 r. weszto w zycie Rozporzgdzenie w sprawie epidemii, na mocy
ktorego od dnia 20.03.2020 r. do odwotania na obszarze Rzeczypospolite] Polskiej
ogtoszony zostat stan epidemii w zwigzku z zakazeniami wirusem SARS-CoV-2. W dniu
31.03.2020 r. weszto w zycie Rozporzgdzenie w sprawie ograniczen w zwigzKu z epidemig,
natomiast w dniu 01.04.2020 r. weszta w zycie Ustawa zmieniajgca ustawe o szczegolnych

rozwigzaniach w zwigzku z COVID-19.



Wystgpienie na skale globalng epidemii wirusa SARS-CoV-2, a przede wszystkim za$
zakres Srodkow i dziatan, ktére podjg¢ musiaty poszczegolne panstwa celem powstrzymania
wirusa i przeciwdziatania skutkom jego rozprzestrzeniania sie, jest zjawiskiem, z ktérym
dotychczas nie mieliSmy do czynienia. Zmiany okolicznoSci zwigzane z epidemig wirusa
SARS-CoV-2 sg niezalezne od samego Zamawiajgcego, i wynikajg z decyzji
podejmowanych na szczeblu krajowym i miedzynarodowym. Natomiast niewatpliwie te
decyzje i okolicznosci w wymiarze ogdélnokrajowym przektadajg sie na sytuacje samego
Zamawiajgcego i zmiane sposobu jego funkcjonowania.

Wystgpienie epidemii wirusa SARS-CoV-2 na terenie RP w istotny sposéb wywarfo
wplyw na funkcjonowanie Zamawiajgcego tj. na realizacje ustawowych zadan stawianych
przed polskg Policjg. Konieczne byto wprowadzenie Sszeregu dziatann organizacyjnych,
w szczegolnosci koniecznym stato sie ponowne zweryfikowanie celow priorytetowych oraz
potrzeb zakupowych. W zwigzku z konieczno$cig poniesienia szeregu nowych wydatkow
oraz wptywem okolicznosSci wskazanych powyzej, koniecznym stato sie opracowanie howego
modelu realizacji zamowienia, zapewniajgcego uzyskanie zredefiniowanych funkcjonalnosci
w moZliwie krotkim terminie.

Nalezy zauwazy¢, iz wystepowanie epidemii wirusa SARS-CoV-2 nie jest
rownomiernie roztozone na terenie RP. Zachodzg istotne rdznice pomiedzy poziomem
zachorowann w réznych wojewodztwach, w skali catego kraju rowniez moze sie to zmienia¢
w czasie | na gruncie zapewnienia tgcznosci radiowej trzeba sie do tych zmian
dostosowywacd, np. poprzez zastosowanie infrastruktury mobilnej, w szczegdlnosci poprzez
zwiekszenie liczby wymaganych mobilnych stacji bazowych oraz infrastruktury i terminali
LTE umozZzliwiajgcych prace na obszarach pozbawionych zasiegu systemu TETRA. Tym
bardziej wobec przewidywanych probleméw w budowie infrastruktury statej, zwigzanej z
dfugotrwatymi procedurami administracyjnymi wynikajgcymi m.in. z prawa budowlanego,
ktore bytyby niezbedne na gruncie realizacji projektu w dotychczasowej formie. Nalezy miec
tutaj na uwadze, ze w zwigzku z epidemig powszechnie wystepujg dodatkowe opdznienia w
realizacji zadan przez urzedy panstwowe | samorzgdowe oraz sgdy. Nie bez znaczenia jest
tu réwniez czasowa lub stata zmiana trybu obstugi spraw (praca zdalna, zmiany sposobu
procedowania spraw przed urzedami i sgdami), lub wrecz zawieszanie rozpatrywania spraw.

W tym momencie budowa systemu komunikacji w dotychczasowej formie
(wynikajgcej z obecnego opisu przedmiotu zamowienia), nie jest dostosowana do
priorytetowych potrzeb wynikajgcych z aktualnej sytuacji (nowe zadania Policji, dodatkowo
zaangazowanie Policji w zapobieganie rozprzestrzeniania sie epidemii SARS-CoV-2 -
przyktadowo policjanci muszg przetwarza¢ dane osobowe 0sOb objetych kwarantanng, co
nie byto objete zatozeniami dotychczasowego projektu, a co w zafozeniu rowniez ma by¢

realizowane z uzyciem terminali LTE dzieki rozszerzeniu zakresu wymagan w stosunku do
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obecnie sformufowanych). Tym samym realizacja projektu w dotychczasowym ksztafcie nie
stuzy optymalnej realizacji aktualnych potrzeb Policji w zakresie ochrony bezpieczenstwa
publicznego, czego rowniez bezposrednig konsekwencjg moze by¢ narazenie obywateli RP
na utrate zdrowia lub zycia. OPZ w tym zakresie powinien by¢ dostosowany do konieczno$ci
masowego przetwarzania danych osobowych w zakresie infrastruktury technicznej,
dokumentacji powykonawczej oraz obowigzkéw Wykonawcy w zakresie udziatu w
utrzymaniu systemu.

Reasumujgc Zamawiajgcy wykazaft, iz wystgpienie epidemii wirusa SARS-CoV-2 na
terenie RP stanowi istotng zmiane okoliczno$ci - wplywajgcg na sytuacje samego
Zamawiajgcego i zmiane sposobu jego funkcjonowania. OkolicznoSci tej nie mozna byfo
wczesniej przewidzieC. Dziatania Zamawiajgcego planowane sga w oparciu o m.in. szereg
statystyk z lat poprzednich. Wystgpienie epidemii w istotny sposob zaburzyto przewidywane
obszary gtownych dziatan. Ze wzgledu na powyzsze dalsze prowadzenie postepowania nie
lezy w interesie publicznym, poniewaz konieczna jest istotna zmiana zatozen budowy
systemu, ktory byt planowany na przetomie lat 2017 i 2018. Realizacja zamobwienia w
obecnej formie godzi w interes publiczny.

Postanowienia SIWZ w przedmiotowym postepowaniu nie pozwalajg na realizacje
zamoOwienia zgodnie z pofrzebami zamawiajgcego, wynikajgcymi z wprowadzenia stanu
epidemicznego. W szczegdlnosci Zamawiajgcy wskazuje na:

- pkt 42 OPZ - Obszary pokrycia. Tres¢ OPZ w punkcie 42 narzuca objecie zasiegiem
radiowym wytypowanych obszaréw. Aktualna sytuacja zwigzana z epidemig koronawirusa
wymusza rewizje tych zatozen i zmiane ich w kierunku typowania lokalizacji posadowienia
infrastruktury nowego systemu, uwzgledniajgcq fluktuacje zagrozenia epidemiologicznego na
terenie cafego kraju. Ma to szczegdlne znaczenie w kontekscie dodatkowego
zaangazowania Policji w zapobieganie rozprzestrzeniania sie epidemii. Zmiany umowy w
tym zakresie bytby zmianami istotnymi, ktére nie byty przewidziane w SIWZ.

- pkt 4.1; 4.2; 4.3 OPZ - podziat realizacji umowy na Etapy; §9 Umowy - Realizacja Umowy;
§14 Umowy - PtfatnoSci; § 15 Umowy - OdpowiedzialnoS¢, Kary umowne

Z uwagi na fakt wywofanych epidemig koronowirusa zmiany priorytetowych potrzeb
Zamawiajgcego, przeorganizowania wymaga podziat projektu na Etapy. Zmianie powinna
ulec zaréwno iloS¢ Etapow, ich zakres przedmiotowy, perspektywa czasowa ich realizacji
oraz struktura ptatno$ci. Na chwile obecng Zamawiajgcy preferuje takg realizacje projektu,
aby mozliwe byto uzyskanie wymiernych skutkéw funkcjonalnych w krotszym okresie, nawet
kosztem rezygnacji z pewnych funkcjonalnosci, niepriorytetowych dla Zamawiajgcego
w obecnej sytuaciji.

- zatgcznik nr 6 OPZ - Zestawienie ilosciowe; § 10 Umowy - Prawo opciji



Zmiana zatozen realizacyjnych spowodowanych epidemig koronawirusa niesie za
sobg konieczno$¢ gruntownej zmiany Zatgcznika nr 6 do OPZ, zawierajgcego zestawienie
iloSciowe poszczegdlnych komponentéw Systemu zardbwno w zakresie zamowienia
podstawowego jak i zamoéwien opcyjnych.

2. Zainteresowanie innych podmiotéw budowg wspoélnego systemu, z wykorzystaniem
posiadanej przez nie infrastruktury

Dokonujgc opisu przedmiotowego zamobwienia Zamawiajgcy okreslit wymagania
techniczne i funkcjonalne biorgc pod uwage stan swojej dwczesnej wiedzy w zakresie
istniejgcej infrastruktury bedgcej w zarzgdzie stuzb podleglych MSWIA. W toku
prowadzonego postepowania przetargowego Zamawiajgcy powzigt informacje, ze rowniez
inne podmioty Skarbu Panstwa sg gotowe do podjecia dziatan i wspotpracy w zakresie
budowy cyfrowego systemu tgcznosci i posiadajg juz infrastrukture w znacznym stopniu
pokrywajgcg sie zasiegowo i funkcjonalnie z planowang w niniejszym postepowaniu.
Wystgpienia tych nowych okoliczno$ci nie dafo sie wcze$niej przewidzie¢ pomimo
zachowania przez Zamawiajgcego nalezytej starannosci.

Z uwagi na powyzsze informacje, niezasadnym bytoby nabycie przez Zamawiajgcego
okreslonej infrastruktury, ktérg bedzie mogt uzytkowaé w wyniku udostepnienia przez inne
podmioty Skarbu Panstwa. W ten sposob Zamawiajgcy ograniczy wydatkowanie Srodkow
publicznych do niezbednego zakresu. Pozostawienie opisu przedmiotu zamowienia
w obecnej formie nie prowadzi do celowego i oszczednego wydatkowania $rodkéw
publicznych oraz nie pozwala na uzyskanie najlepszych efektéw z poniesionych naktadéw.

Opis Przedmiotu Zamoéwienia nie jest rowniez adekwatny do aktualnych potrzeb
w kontekScie przywotanego wcze$niej stanu epidemii, a w szczegdlnosci nowych zadan
natozonych na Policje a takze koniecznosci pogtebienia wspotpracy migedzy stuzbami,
wymagajgcej narzedzi komunikacyjnych  dostosowanych do obecnych potrzeb.
Zamawiajgcemu w czasie planowania postepowania nie byty znane wyzej opisane
okolicznosci, jak rowniez Zamawiajgcy nie miat kompleksowej wiedzy w zakresie potrzeb
i infrastruktury posiadanej przez niezalezny od Zamawiajgcego podmiot, w szczegdlnosci
biorgc pod uwage fakt, ze nie wszystkie podmioty podajg informacje o swoich systemach do
publicznej  wiadomosci.  Aktualng  wiedze  dotyczacg  istniejgcej  infrastruktury
radiokomunikacyjnej Zamawiajgcy pozyskat dopiero w Il kwartale 2020 r. W tym zakresie
nastapity istotne zmiany od momentu kiedy Zamawiajgcy planowat i wszczat postepowanie
na budowe wtasnego systemu. Z informacji tych wynika rowniez, ze istnieje juz infrastruktura
radiokomunikacyjna na czeSci obszarow tozsamych z zatozeniami realizowanego
dotychczas projektu. Z tego powodu wdrazanie odrebnego systemu na tych samych
obszarach jest nieekonomiczne (z punktu widzenia interesu publicznego) biorgc pod uwage

aktualne potrzeby Policji wynikajgce z uwarunkowan, ktére zmienity sie w ostatnim czasie.



Wigze sie to z koniecznoscig dostosowania budowy systemu do obecnych
uwarunkowan. Perspektywa wykorzystania juz istniejgcej infrastruktury radiokomunikacyjnej
bedgcej w zarzadzie Skarbu Parstwa pozwoli Zamawiajgcemu zapewnic tgcznos$¢ w sposob
bardziej optymalny pod wzgledem realizacji i kosztow.

Zmiany opisane powyzej skutkujg koniecznoScig przeprowadzenia planowania
radiowego z uwzglednieniem informacji o istniejgcej infrastrukturze co bedzie wigzafo sie
Z koniecznosScig przekazania Wykonawcy informacji o charakterze niejawnym, tym samym
konieczne bedzie wymaganie od oferentow poswiadczenia bezpieczenstwa przemystowego
oraz osobowego. Zmianie ulec musi takze projekt umowy poprzez wprowadzenie do niej
Instrukcji Bezpieczenstwa Przemysfowego okre$lajgcej wymagania dotyczgce ochrony
informaciji niejawnych, ktére zostang udostepnione Wykonawcy oraz przez niego uzyskane
lub wytworzone w zwigzku z realizacjg umowy.

Postanowienia SIWZ w przedmiotowym postepowaniu nie pozwalajg na realizacje
zamoéwienia zgodnie z potrzebami zamawiajgcego, wynikajgcymi z koniecznosci
wykorzystania infrastruktury podmiotow Skarbu Panstwa, w szczegélnosci:

- pkt 6.4 OPZ - Zmawiajgcy wymaga aby proponowana architektura Systemu obejmowata co
najmniej 170 BS(...)

Zamawiajgcy przewidujgc mozliwo$¢ wykorzystania infrastruktury innych podmiotéw
Skarbu Panstwa musi skorygowaC zatozenie dotyczgce wymaganej, minimalnej iloSci
nowobudowanych stacji bazowych. Wykorzystanie juz wybudowanych, dziatajgcych stacji
bazowych innych podmiotéw w obszarze objetym projektem, powoduje Zze osiggniecie tych
samych parametréow zasiegowych bedzie mozliwe przy budowie mniejszej ilosci stacji
bazowych. Z tego powodu stawianie takich sztywnych, minimalnych wymogéw w obecnej
sytuacji jest niezasadne i nieaktualne.

- pkt VI. SIWZ - Warunki ubiegania sie o udzielenie zamowienia, § 17 Umowy - Poufno$c

Zmiana podejscia w zakresie integracji z istniejgcymi systemami TETRA podmiotow
Skarbu Parnstwa przekfada sie na konieczno$¢ modyfikacji wymagan SIWZ w zakresie
warunkoéw ubiegania sie o udzielenie zamdwienia oraz zapisow §17 Umowy dotyczgcych
poufnosci. Nowe zapisy powinny zawiera¢c wymoOg posiadania przez Wykonawcow
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego oraz posSwiadczenn bezpieczenstwa personelu
Wykonawcy. Zwigzane jest to z koniecznoscig przekazania niejawnych materiatow
dotyczgcych np. przyznanych czestotliwosSci na pracujgce juz stacje bazowe, ich lokalizacji i
innych kluczowych informacji dotyczacych pracujgcych systemow.

Konieczne bedzie takze wprowadzenie nowych wymogdéw do zmienionego OPZ:

- aktualne zapisy OPZ nie zapewniajg dostarczenia jednolitego i zautomatyzowanego
zarzgdzania terminalami abonenckimi, w tym wersjami oprogramowania i ich konfiguracjg.

Integracja réznych systemow oraz multiagencyjno$¢ wymusza wprowadzenie narzedzia
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pozwalajgcego na tworzenie i wdrazanie centralnie przygotowanych uniwersalnych plikow
konfiguracyjnych czy szablonéw.

- obecna sytuacja wymaga zmiany podejscia Zamawiajgcego do budowanego systemu
w zakresie jego wspOfpracy z innymi Systemami na rzecz jego ,gtebokiej” integracji
z systemami TETRA juz istniejgcymi, nalezgcymi do podmiotow Skarbu Panstwa. Taka
Zmiana podejScia wymaga zdefiniowania dodatkowych zapisow w ramach OPZ | umowy
z Wykonawcg. Aktualna dokumentacja przetargowa takich zapisow nie zawiera.

3. Powstanie Centralnego Pododdziatu Kontrterrorystycznego Policji "BOA"

Kolejng okolicznoscig, niemozliwg do przewidzenia przed wszczeciem postepowania
jest wejscie w zycie w dniu 05 kwietnia 2019 r. ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2019 r. poz. 15) tworzgcej nowy pion Policji w postaci
stuzby kontrerrorystycznej. Wyodrebniono ze struktur Policji Centralny Pododdziat
Kontrterrorystyczny Policji "BOA", jako jednostke organizacyjng Policji podlegta bezposrednio
Komendantowi Gtéwnemu Policji.

CPKP ,BOA” oraz samodzielne pododdziaty kontrterroiystyczne sg odpowiedzialne
za prowadzenie dziatann Kontrterroiystycznych oraz wspieranie dziatan jednostek
organizacyjnych Policji w warunkach szczegdlnego zagrozenia lub wymagajgcych uzycia
specjalistycznych sit i Srodkéw oraz specjalistycznej taktyki dziatania. W przypadku
prowadzenia dziatan kontrterrorystycznych w rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 10
czerwca 2016 r. o dziataniach antyterrorystycznych dowédca CPKP ,BOA” kieruje do dziatan
samodzielne pododdziaty kontrterroiystyczne Policji oraz koordynuje przygotowanie i
wykorzystanie ich sit i Srodkow do realizacji tych dziatan.

Zaréwno w dziataniach kontrterrorystycznych jak i w przypadku prowadzenia dziatan
w ramach Centralnego Odwodu Kontrterrorystycznego Komendanta Gféwnego Policji ich
specyfika wymaga posiadania sprawnego i bezpiecznego (szyfrowanego) systemu tgcznosci
radiowej, ktory to system umozliwi takze wspotdziatanie pomigedzy jednostkami Policji oraz
z innymi stuzbami na kazdym dowolnym obszarze, na ktorym konieczne bedzie prowadzenie
takich dziatan. Ponadto ujawnienie szczegdtowej architektury systemu wykorzystywanego na
potrzeby dziatarn kontrterrorystycznych moze utrudnic wykonywanie zadan stuzbie
odpowiedzialnej za ochrone bezpieczenstwa jakg jest Policja, a w szczegdblnosci jej pion
kontrterrorystyczny. Z catg pewnoscig Wykonawca systemu bedzie miat bardzo szczegotowg
wiedze na temat architektury systemu i mechanizmow jego dziatania, mozna wrecz
stwierdzi¢, ze bardziej szczegdtowg niz sam Zamawiajgcy. Ujawnienie Wykonawcy informacji
(w zakresie niezbednym do odpowiedniego skonfigurowania systemu) o zasadach
funkcjonowania pionu kontrterrorystycznego moze prowadzi¢c réwniez do utrudnienia
wykonywania zadan Policji, jako instytucji odpowiedzialnej za ochrone porzadku

publicznego, bezpieczenstwa obywateli oraz $ciganie sprawcow przestepstw (przyktadem
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takiego utrudnienia sg stwierdzone przypadki podstuchiwania policyjnej korespondenciji
radiowej).

Utworzenie struktur kontrterrorystycznych niesie ze sobg konieczno$¢ zmiany
zakresu przedmiotu zamoéwienia oraz parametrow i wtasciwosci funkcjonalnych systemu, w
tym rowniez ze wzgledu na specyficzne zadania jednostki, zmiany w zakresie sposobu
przesytania informacji zapewniajgce najwyzszy poziom bezpieczenstwa. Poza tym konieczne
bedzie takie przekonstruowanie zamoéwienia, by mogta zosta¢ zapewnione informacje
niejawne przetwarzane na potrzeby tgcznosci radiowej stuzby kontrterrorystycznej. W
zwigzku z powyzszym nie lezy w interesie publicznym budowa systemu tgcznosci radiowej,
ktory nie odpowiada potrzebom tak waznego pionu Policji.

Dodatkowo konieczno$¢ uwzglednienia pionu kontrterrorystycznego Policji niesie ze
sobg potrzebe zmiany warunkéw selekcji wykonawcow wynikajacg z koniecznoSci
przekazania informacji niejawnych na etapie realizacji umowy. W przedmiotowym
postepowaniu wykonawcy nie podlegali weryfikacji w zakresie mozliwosci powierzenia im
informacji niejawnych, w szczegdlno$ci Zamawiajgcy nie Zzgdat posiadania przez
wykonawcow Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego | osobowego. Udzielenie
przedmiotowego zamowienia wykonawcy, ktory nie przeszedt takiej weryfikacji, nie lezy w
interesie publicznym.

Postanowienia SIWZ w przedmiotowym postepowaniu nie pozwalajg na realizacje
zamoéwienia zgodnie z potrzebami zamawiajgcego, wynikajgcymi z zadan nafozonych na
CPKP ,BOA’, w szczegolnosci:

- pkt. 48.5.1.25 OPZ, Zatgcznik la do Umowy - Przystosowanie do obstugi maskowania E2E

W obecnym projekcie przyjeto zafozenie, ze radiotelefony dostarczone w ramach
zamowienia podstawowego (niewielkie ilosci) musiaty obstugiwac szyfrowanie EZE.
Natomiast radiotelefony przewidywane do zakupu w ramach opcji musiaty by¢ jedynie
przystosowane do uruchomienia tej funkcjonalno$ci w przysztosci. W nowym zatozeniu, ze
wzgledu na dedykowanie systemu do prowadzenia dziatann kontr i antyterrorystycznych,
wszystkie radiotelefony jak i system muszg pracowac w trybie E2E. Ten tryb pracy zapewnia
najwyzszg ochrone Kryptograficzng prowadzonej korespondencji. Jednoczes$nie zmianie
ulegnie zatozona polityka generowania i dystrybucji materiatu kryptograficznego.

- pkt 27 OPZ - Integracja z innymi systemami TETRA

Aktualny zapis pkt 27 dotyczgcy integracji z juz dziatajgcymi systemami TETRA
Zamawiajgcego dopuszczat realizacje takiej integracji jedynie na poziomie podstawowych
ustug gtosowych i byta ona traktowane jako rozwigzanie zastepcze i tymczasowe (oparte na
wyniesionych radiotelefonach).

Z wzgledu na dedykowanie systemu dla potrzeb antyterrorystycznych wymagana jest

petna integracja wszystkich systemow TETRA Zamawiajgcego, w szczegolnosci w duzych

12



aglomeracjach takich jak np. Warszawa czy Krakéw. Nowe zapisy OPZ muszg wymusic¢ na
Wykonawcy realizacje takiej integracii.

- pkt 25.21 OPZ - Jako ukompletowanie lokalizacji podstawowego SwMI Wykonawca
dostarczy 2 komplety BS w wersji mobilne;.

Obecny zapis nie uwzglednia potrzeb wynikajgcych z techniki i taktyki dziatan
jednostek kontrterrorystycznych i realizacyjnych pod wzgledem iloSciowym i funkcjonalnym.
Zmiana podej$cia wynika z powofania w 2019 r. nowego pionu Policji w postaci stuzby
kontrterrorystycznej sktadajgcej sie z Centralnego Pododdziatu Kontrterrorystycznego Policji
"BOA" jako jednostki organizacyjnej Policji podlegtej bezposrednio Komendantowi Gtownemu
Policji oraz samodzielnych pododdziatéw  kontrterrorystycznych przy Komendach
Wojewodzkich Policji. Wymaga to znacznego zwiekszenia iloSci mobilnych stacji bazowych
w celu rozlokowania w wielu miejscach na terenie kraju oraz dopasowania ich konfiguracji do
réznego rodzaju Srodkow transportu. Tylko takie podejscie daje mozliwosc¢ relatywnie
krotkiego czasu potrzebnego na dorazne uruchomienie systemu w kazdym miejscu,
w ktérym wystgpi koniecznos$¢ prowadzenia dziatan kontrterrorystycznych, a ktore nie bedzie
objete zasiegiem systemu w postaci obecnie wymaganej, tj. opartego o stacje state. Nalezy
podkreslic, ze prawdopodobienstwo wystapienia zdarzen na obszarach poza zasiegiem
stacji statych specyfikowanym obecnie i wynikajgcej z tego koniecznosci doraznego
uruchomienia mobilnych stacji bazowych jest duze, poniewaz zasieg staty wedfug
specyfikacji obecnie trwajgcego postepowania obejmuje jedynie ok. 9 % powierzchni kraju.

4. Utrata srodkéw na sfinansowanie zamoéwienia

W wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 07.07.2009 r., sygn. akt V Ca
1187/09 wskazano, iz sformutowanie treSci przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP,
w ktérym mowa o zmianie okolicznosci ,nalezy rozumiec jako zaistnienie pewnych zdarzen
faktycznych, ktérych konsekwencjg jest przyjecie, iz kontynuowanie postepowania
przetargowego nie lezy w interesie publicznym. Za takie zdarzenie nalezy bez watpienia
uznac blokade srodkéw przeznaczonych na finansowanie zamdwienia. [...] Przepis art. 93
ust. 1 pkt 6 nie wymaga zaistnienia okoliczno$ci ,potwierdzonych urzedowo", ale
okolicznoSci, ktére z obiektywnego punktu widzenia nalezy ocenic¢ jako uzasadniajgce teze,
ze "dalsza procedura przetargowa nie stuzy interesowi publicznemu".

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 28.02.2019 r., sygn. akt IV Ca 1430/18
zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ktory w toku postepowania wskazywat, ze ,[...]
utozsamia interes publiczny nie jako same oszczednosci w budzecie Skarbu Paristwa, ale
jako nieczynienie naktadéw finansowych na poczet (przedsiebiorstwa, potencjatu
technicznego przedsiebiorcy) wykonawcy, ktory uzyska zamoéwienie publiczne.

W wyroku KIO 2104/13 wskazano iz ,wdrozenie u zamawiajgcego programu

oszczednosciowego, a co za tym idzie, wykonanie zamowienia silami wtasnymi, stanowi
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istotng zmiane okolicznoSci, ktéra przesgdza, Zze prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie lezy w interesie publicznym, a jednoczes$nie nie mozna byfto jej
przewidziec".

W obecnie trwajgcym postepowaniu Zamawiajgcy, zgodnie z wyrokiem Sagd
Okregowego w Warszawie o sygn. XXIll Ga 1629/19, w dniu 22 lipca 2020 r. uniewaznit
czynnoS$¢ uniewaznienia postepowania. Tym samym, postepowanie znalazto sie ponownie
na etapie badania i oceny ofert.

W art. 93 ust. 1 ustawy Pzp wymienione zostaty okolicznoSci, ktérych wystgpienie
powoduje obligatoryjno$¢ uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego. Nalezy
podkreslic, iz obowigzkiem Zamawiajgcego jest badanie wystgpienia przedmiotowych
przestanek uniewaznienia w trakcie catego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Zgodnie z wymaganiami SIWZ, Wykonawcy zobowigzani sg do realizacji przedmiotu
umowy przez okres maksymalnie 72 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, lub do dnia
wyczerpania Srodkow finansowych przeznaczonych na realizacje Usfugi Utrzymania, przy
czym termin realizacji poszczegolnych etapow zostat okreslony w nastepujgcy sposob:

Etap | - 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy;

Etap Il - od dnia zawarcia umowy do terminu zadeklarowanego w ztozonej ofercie (nie
pdézniej niz do dnia 21 listopada 2020 roku);

Etap lll - od dnia odbioru Etapu | do dnia zakoriczenia Umowy.

Nalezy jednak takze wskazaé, iz Zamawiajgcy w SIWZ przewidziat przestanki

uprawniajgce do zmiany terminu realizacji zamowienia m.in.:
- gdy zachodzi konieczno$¢ zmiany terminu realizacji umowy, w przypadku przedfuzajgcej
sie procedury udzielania zaméwienia publicznego na skutek korzystania przez wykonawcow
ze Srodkdéw ochrony prawnej, w takim przypadku zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$c
wydtuzenia terminu realizacji umowy o czas trwania procedury odwotawczej.

W kontekscie powyzszych informacji, w szczegdlnosci sposobu okre$lenia terminu
realizacji Etapu | na 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy oraz ztozonosci zamowienia, nie
moze budzi¢ watpliwosci fakt, iz budowa systemu (Etap |) w roku biezgcym stata sie
niemozZliwa. Tym samym, oczywistym jest, iz w wyniku rozstrzygniecia przedmiotowego
postepowania, wybrany wykonawca zobowigzany bytby do budowy systemu w 2021 roku.
W konsekwencji Zamawiajgcy zobligowany zostat do gruntownej analizy mozliwosci
dokonania ptatnoSci na rzecz wybranego wykonawcy w 2021 roku.

Bezpo$rednio przed otwarciem ofert (05.02.2019 r.) Zamawiajgcy podat kwote, ktorg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia tj. - 299 389 793,68 zt brutto, z czego
Srodki w wysokosci 201 700 000,00 zt brutto na realizacje Etapu | i Il zostaty zabezpieczone

w ramach ustawy z dnia 15.12.2016 r. o ustanowieniu ,Programu modernizacji Policji, Strazy
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Granicznej, Panstwowej Strazy Pozarnej i Biura Ochrony Rzadu w latach 2017-2020” - ze
Srodkéw tego programu, zaplanowanych na modernizacje sieci radiowych Policji.

W ramach przedmiotowej ustawy Policja otrzymata specjalne, dodatkowe,
Jjednorazowe S$rodki na rozwdj oraz unowoczesShienie wyposazenia i infrastruktury.
Wdrozenie Programu modernizacji miato na celu poprawe skutecznoSci i sprawnosci
dziatania Policji, Strazy Granicznej, Panstwowej Strazy Pozarnej, Biura Ochrony Rzgdu oraz
stworzenie warunkow sprzyjajacych realizacji ustawowych zadan.

Program ten nie jest programem wieloletnim w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych (Dz. U z 2019 r. poz. 869, ze zm.). Warto$¢ Srodkow
w poszczegdinych latach Programu modernizacji zostata z géry okreslona. Srodki
niewykorzystane w danym roku przepadajg i nie zostajg przesuniete na rok przyszty.
W obecnej chwili nie sg prowadzone zadne prace zmierzajgce do wydtuzenia okresu
obowigzywania ustawy o ustanowieniu Programu modernizacji.

Nalezy takze wyjasnic, iz przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamodéwienia
publicznego zostato wszczete po wydaniu przez Ministra Finansow decyzji o zapewnieniu
finansowania dla tego zamoéwienia w latach 2019-2020 (Decyzja nr 8/2018 z dnia 22 czerwca
2018 r.), a takze po uzyskaniu w dniu 11 czerwca 2018 r. zgody Ministra Spraw
Wewnetrznych | Administracji na zaciggniecie przez Komendanta Gféwnego Policji
zobowigzan na rok 2019 oraz 2020 (sygn. pisma DB-INR-311-12-19/2018).

Z cafa stanowczoscig nalezy podkres$lic, iz wskazane wyzej Srodki w kwocie 201 700
000,00 zt brutto zostaty zabezpieczone jedynie do korica biezgcego roku ti. wraz z koricem
2020 rok» zostang bezpowrotnie utracone. Z uwagi na wysokg warto$¢ sfinansowanie
zamoéwienia z $rodkéw stanowigcych standardowy budzet zamawiajgcego nie bedzie
mozliwe. Na poparcie powyzszej argumentacji ponizej Zamawiajgcy przedstawia zestawienie
wysokosci srodkow, ktére znajdowaty sie w planie finansowym Komendy Gtéwnej Policji na

wydatki w zakresie informatyki i fgcznoSci w poszczegolnych latach.

Plan finansowy w zakresie informatyki i lgcznosci

wg stanu na dzien

. 31.12.2014 31.12.2015 31.12.2016 31.12.2017 31.12.2018 31.12.2019 2020-ustawa
Wydatki
majgtkowe 19682 418,00 25789761,00| 35271670,00{ 31926566,00) 21021514,00| 23742514,00| 24821 000,00
rzeczowe 92 679 233,001 95745425,00| 95362298,00| 84404820,00| 69645004,00| 90283364,00| 24073 000,00
Razem 112 361 651,00 (121 535 186,00 {130 633 968,00 |116 331 386,00 | 90666 518,00|114 025 878,00 | 48894 000,00
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Wartos¢ przedmiotowego zamowienia znaczgco przekracza przyznane limity wstepne
wydatkow Komendy Gtownej Policji na 2021 rok oraz limity wyjsciowe wydatkoéw na lata
2022-2023.

Zamawiajgcy majgc SwiadomosS¢ skali zamowienia, a takze dysponujgc wiedzg
nabyta w trakcie przeprowadzonego dialogu technicznego, szacowat termin podpisania
umowy z wybranym wykonawcg do dnia 1 lipca 2019 r. Nalezy przypomniec, iz
postepowanie zostato wszczete 1 wrzesnia 2018 roku. Tym samym, przewidywany czas na
przeprowadzenie postepowania wynosit 301 dni. W ocenie Zamawiajgcego termin ten zostat
ustalony przy dochowaniu nalezytej starannosci. Zgodnie ze Sprawozdaniem Prezesa UZP
z funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych w 2017 r. czas trwania postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego (powyzej progu) wyniést 2017 roku - 93 dni, a w 2016
roku - 80 dni. Zamawiajgcy przewidziat trzykrotnie diuzszy czas na przeprowadzenie
postepowania niz wynosi $rednia dla tego typu postepowan. Tym samym, nalezy wskazac, iz
brak jest winy Zamawiajgcego za ponadstandardowg dfugosSc postepowania przetargowego,
w szczegolnosci nalezy zwréci¢ uwage na opoéznienia zwigzane z pandemig COYID-19,
ktorych skutkiem byto kilkukrotne przekroczenie instrukcyjnego 30 dniowego terminu na
rozpatrzenie skarg na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 428/16
wskazano, ze ,Interes publiczny w ujeciu zadan zamawiajgcego, to realizacja zadan
ustawowych (statutowych), dla ktérych realizacji zostat utworzony podmiot. Zatem, interes
publiczny w badanej sprawie winien by¢ oceniany z uwzglednieniem potencjatu kadrowego,
sytuacji finansowej i uwarunkowanej nimi mozliwosci realizacji ustugi. ”

Reasumujgc, wystagpita istotna zmiana okoliczno$ci polegajgca na utracie Srodkow na
sfinansowanie zamowienia wynikajgca zarowno z zakonczenia Programu modernizacji, jak
i braku mozliwosci pozyskania nowych Srodkéw (czego gtdwng przyczyng byto wystgpienie
epidemii wirusa SARS-CoV-2 i zmiana priorytetéw budzetowych parnstwa). Okolicznosci tych
nie dafo sie przewidzie¢. Zmiana okoliczno$ci zwigzana z epidemig wirusa SARS-CoV-2 jest
niezalezna od samego Zamawiajgcego, wynika z decyzji podejmowanych na szczeblu
krajowym | miedzynarodowym. Zamawiajgcy nie ma obecnie mozliwosci sfinansowania
przedmiotowego zamowienia. Tym samym, dalsze prowadzenie postepowania nie lezy
w interesie publicznym.

Przedmiotowe zamowienie polegajgce na modernizacji sieci radiowych, stanowito
realizacje Decyzji nr 164 Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 31 lipca 2017 r w sprawie
powierzenia Komendantowi Gtéwnemu Policji zadan operatora Ogdélnokrajowego Cyfrowego
Systemu t.gcznosci Radiowej Policji (OCLSR-P). Zgodnie z par. 6 niniejszej decyzji budowa

OCtSR-P miata byc finansowana w zakresie przewidzianym w Programie modernizacji
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Policji, Strazy Granicznej, Panstwowej Strazy Pozarnej i Biura Ochrony Rzgdu wiatach 2017-

2020 ze $rodkow tego programu, zaplanowanych na modernizacje sieci radiowych Policji.
Reasumujgc nalezy stwierdzic, iz ze wzgledu na wystgpienie wymienionych w pkt 1-4

okolicznoSci, ktérych nie mozna byto przewidziec, realizacja przedmiotowego zamoéwienia

nie lezy w interesie publicznym, z uwagi na:

-konieczno$¢ zmiany zakresu przedmiotowego zamoéwienia np. uwzglednienie nowych

potrzeb CPKP”BOA’,

-konieczno$¢ wybudowania systemu w mniejszym zakresie przedmiotowym, ale z krotszym

czasem realizacji,

-konieczno$¢ uwzglednienia parametrow technicznych, umozliwiajgcych wspotprace stuzb,

-konieczno$¢ zapewnienia zasiegow radiowych w zakresie wynikajgcym z biezgcych

potrzeb, w tym réwniez zaleznych od rozwoju pandemii,

-konieczno$¢ realizacji czesci zadan wdrozeniowych wifasnymi sitami (oszczednoSci

i elastyczne dostosowanie sie do charakteru zmieniajgcej sie epidemii),

-brak mozliwo$ci wykorzystania okreslonej infrastruktury posiadanej przez Skarbu Panstwa

w szczegolno$ci podmioty odpowiedzialne za ochrone bezpieczenstwa publicznego, co

znaczgco spowolni mozliwos¢ budowy podstawowej szyfrowanej komunikacji w stosunku do

obecnych mozliwosci oraz nie pozwoli obnizy¢ kosztow realizacji zamdwienia w obecnej

sytuacji finansowej Zamawiajgcego. Ponadto wykorzystanie tej infrastruktury bedzie

wymagato w biezgcym postepowaniu zmiany w wymaganym opisie wymagan co do ilosci

i umiejscowienia stacji bazowych, w celu unikniecia ich dublowania.

- konieczno$¢ zmiany sposobu realizacji ptatno$ci, poprzez zmiane ilosci i wielkoSci etapow

lub tez przeprowadzenia postgpowan cze$ciowych, obejmujgcych mniejszy zakres prac.”.

Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej z 16.09.2020 r. sprawy
o sygn. akt: KIO 2271/20, sygn. akt: KIO 2275/20 zostaty skierowane do fgcznego

rozpatrzenia.
Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2271/20:

11.09.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zaméwienia Indra Sistemas Polska sp. z 0.0. w Warszawie, Rohill
Engineering B.V. w Hoogeven, Holandia, Page Communication sp. z 0.0. w Gliwicach zwani

dalej: ,Indra” albo ,Odwotujgcym w sprawie KIO 2271/20” albo ,Przystepujgcym po stronie

Odwotujgcego w sprawie KIO 2275/20” wniesli odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgceqo z

01.09.2020 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (e-mailem).
Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia:
1. art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w sposob bezpodstawny,

tj. bez zaistnienia przestanek wskazanych w tym przepisie,
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2. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez nierdwne traktowanie wykonawcow,
w ten sposdb iz okolicznoéci wskazane w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania nie
stanowity przeszkody w udzieleniu zamowienia Wykonawcy Konsorcjum Motorola
i realizowaniu jej, natomiast zostaty uznane za uniemozliwiajgce prowadzenie postepowania
w sytuacji, gdy Zamawiajgcy przegrat postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg i
Sadem Okregowym w wyniku ktérych uniewazniono umowe zawartg z Motorolg.

3. art. 93 ust. 3 Pzp poprzez uzasadnienie faktyczne i prawne oderwane od sytuacji prawnej
i faktycznej tego postepowania, niekompletne i pomijajgce kluczowe elementy stanu
faktycznego,

4. art. 93 ust. 3 Pzp w zw. z art. 93 ust. 4 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez wskazanie
w uzasadnieniu na przyczyny oderwane od faktycznego przebiegu postepowania, ale nie
lezgce po stronie Zamawiajgcego, co moze utrudni¢ wykonawcom dochodzenia roszczenia
o zwrot kosztéw w trybie art. 93 ust. 4 Pzp. Wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp;

3. kontynuowania czynnosci badania i oceny ofert;

4. przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania odwotawczego prowadzonego
pod sygnatura akt KIO 1833/19; KIO 1875/19, w szczegdlnosci z materiatu dowodowego
ztozonego przez Zamawiajgcego (w tym dokumentéw o klauzuli zastrzezone i poufne) na
okolicznoé¢ istnienia interesu publicznego w udzieleniu niniejszego zamowienia;

5. zobowigzanie Zamawiajgcego w trybie § 24 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan do przedstawienia dokumentéw zwigzanych ze
stopniem realizacji zamowienia przez Motorole umowy zawartej w trybie zamodwienia
publicznego, informacji o ptatnosciach z tego tytutu i dokonanych rozliczeniach $wiadczen
niemozliwych do zwrotu (jesli takie wystgpity).Odwotujacy pomimo zwrdcenia sie do
Zamawiajgcego o uzyskanie tych danych w trybie informacji publicznej otrzymat jedynie
zdawkowg informacje odsytajgcg do tresci przepisu art. 410 kodeksu cywilnego. Nie jest
samodzielnie pozyska¢ zadnych dokumentéw lub informacji wskazujgcy na faktyczny stan
realizacji przedmiotu zamodwienia i intencji Zamawiajgcego co do jego zakohczenia
i rozliczenia. Dow6d w przedmiocie stanu zaawansowania prac objetych zamowieniem
zawartym w trybie zamowienia z wolnej reki zostat ztozony przed Sgdem Okregowym (na
poparcie tezy, ze nie jest mozliwe uniewaznienie umowy z uwagi na jej stan zaawansowania)
jednak zostat on utajniony i nie udostepniony Odwotujgcemu, znajduje sie on w posiadaniu
Zamawiajgcego.

6. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego Kkosztéw postepowania

odwotawczego, w tym zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.
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Zamawiajacy prowadzi Postepowanie pn. ,Modernizacja policyinych sieci radiowych

w_ 13 miastach i aglomeracjach miejskich do systemu standardu ETS|I TETRA"
(162/BL.il/18/TG/PMP) od wrzesnia 2018 r. W lutym 2019 r. odbyto sie otwarcie ofert. W dniu

31 maja 2019 r. Skarzacy dokonat wyboru oferty konsorcjum wykonawcow Motorola

Solutions Systems Polska Sp. z o0.0. i Motorola Solutions Polska Sp. z o0.0. (dalej:
~Wykonawca Motorola" lub ,Motorola”) jako najkorzystniejszej w ww. postepowaniu. Od
decyzji o wyborze oferty wykonawcy Motorola jako najkorzystniejszej w postepowaniu
odwoftali sie Odwotujgcy - Sprint. Wyrokiem z 18.07.2019 r. wydanym w potgczonych
sprawach KIO 999/19 i KIO 1000/19 Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita oba odwofania,
nakazujgc Skarzgcemu odrzucenie oferty wykonawcy Motorola na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Wobec powyzszego rozstrzygniecia KIO, Zamawiajgcy nie zdecydowat sie
kontynuowaé postepowania prowadzonego w trybie konkurencyjnym. W dniu 30.07.2019 r.
Zamawiajgcy - pod absurdalnym pretekstem wykonywania wyroku KIO 999/19 i KIO 1000/19
- dokonat odrzucenia wszystkich zlozonych ofert, i w konsekwencji uniewaznit cate
postepowanie. Nastepnie niezwiocznie (tego samego dnia) zaprosit Wykonawce Motorola do
udziatu w postepowaniu prowadzonym w trybie zamowienia z wolnej reki, i juz w dniu

09.08.2019 r. zawart z nim umowe w sprawie zamoéwienia. Umowa zostala zawarta na

podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp i zawierata tozsamy zakres przedmiotowy jak ten objety

postepowaniem.

Na dzien 09.08.2019 r. Zamawiajacy nie miat zatem zadnej watpliwosci, ze realizacja

zamoéwienia w_tym ksztatcie jest potrzebna i realizuje interes publiczny. Co wiecej, umowe

zawarto z wykonawca, ktérego oferte Zamawiajgcy odrzucit powotujgc sie na liczne wady
i braki znacznie wykraczajgce nawet podstawy odrzucenia oferty ustalone wyrokiem KIO
999/19 i 1000/19. Zaréwno Odwotujacy jak i Wykonawca Sprint ztozyli odwotania w ktérych
domagali sie uniewaznienia czynnosci ztozenia odrzucenia ich ofert w postepowaniu, oraz
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania. Oba odwotania zostaty uwzglednione
przez Krajowg lzbe Odwotawczg w dniu 26.08.2019 r., KIO 1553/19 i KIO 1558/19. Od
niekorzystnego dla siebie rozstrzygniecia Skarzgcy ztozyt skarge do SO w W-wie (sygn. akt

XXIII Ga 1629/19). Skarga Zamawiajgcego zostata w catosci w dniu 08.07.2020 r. Nastepnie
w dniu 13.07.2020 r. Sgd Okregowy utrzymat wyrok KIO z 31.10.2019 r., sygn. akt: KIO

1833/19, w ktérym uniewaznita ona umowe zawartg z Motorolg w dniu 9 sierpnia 2019 r.

uznajac, ze nie zaszly przestanki wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, w szczegolnosci
Postepowanie konkurencyjne byto w toku w dniu wszczecia postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki oraz zawarcia w jego wyniku umowy. W wykonaniu ww. wyrokow

Krajowej Izby Odwotawczej i Sgdu Okregowego w dniu 22.07.2020 r. (czyli niemalze po roku

od czynnosSci uniewaznienia postepowania i wydania wyroku nakazujgcego jego

przywrocenie przez KlO) Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ uniewaznienie postepowania i
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odrzucenia ofert wykonawcow oraz otworzyt procedure badania i oceny tych ofert.
Zamawiajgcy nie podjat zadnych czynnoéci zwigzanych z oceng ofert w stosunku do oferty
Odwotujgcego przez ponad miesigc. Odwotujgcy nie ma wiedzy, czy Zamawiajgcy dokonat
jakichkolwiek czynnos$ci zwigzanych z oceng ofert w stosunku do oferty Wykonawcy Sprint.
Na wniosek o udostepnienie protokotu postepowania przestany Zamawiajagcemu w dniu
17.08.2020 r. Zamawiajgcy odpisat, Zze protokot jest w uzgodnieniach i zostanie
Odwotujgcemu przestany jak zostanie zwrocony, do KGP. To nie nastgpito do chwili obecnej.
Po uptywie 40 dni od ponownego otwarcia postepowania Zamawiajgcy w dniu 01.09.2020 r.
przestat informacje 0 jego ponownym uniewaznieniu powotujgc sie na szereg przestanek,

ktore kwestionujemy w niniejszym odwotaniu.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania bez

zaistnienia przestanek wskazanych w tym przepisie.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez nieréwne

traktowanie wykonawcow, w ten sposob iz okolicznosci wskazane w uzasadnieniu

uniewaznienia postepowania nie stanowity przeszkody w udzieleniu zamowienia Wykonawcy

Konsorcjum Motorola i realizowaniu jej, natomiast zostaty uznane za uniemozliwiajgce

prowadzenie postepowania w sytuacji, gdy Zamawiajacy przegrat postepowania przed KIO

i Sadem Okregowym w wyniku ktérych uniewazniono umowe zawarta z Motorola.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 6 Pzp zamawiajgcy jest uprawniony do uniewaznienia
postepowania jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
bylo wczeéniej przewidzie¢. Na wstepie uzasadnienia uniewaznienia postepowania
Zamawiajgcy przytacza poglady doktryny oraz orzecznictwo, z ktérych wynika, ze ,Aby
zamawiajgcy mogt powotac sie na przestanke uniewaznienia postepowania z art 93 ust 1 pkt
6 ustawy Pzp musi udowodni¢, ze wcze$niej czyli w momencie wszczecia postepowania nie

mozna byto przy zachowaniu odpowiedniej starannoSci przewidzie¢, iz nastgpi istotna

zmiana okolicznosci w wyniku ktérej kontynuowanie postepowania i udzielenie zamoéwienia

publicznego nie bedzie lezato w interesie publicznym." (str. 1 uzasadnienia uniewaznienia

postepowania z dnia 1 wrze$nia 2020 r.).

Zamawiajgcy powotuje sie réwniez na orzecznictwo, ktérego co do zasady Odwotujgcy nie
kwestionuje, tezy tam jednak zawarte nie majg zastosowania do niemniejszej sprawy
poniewaz stan faktyczny niniejszego postepowania jest zgota odmienny, i truizmem by byto
stwierdzenie, ze dziatanie Zamawiajgcego w tym przypadku ma charakter ,nietypowy".
Umkneto natomiast Zamawiajgcemu, ze przestanki uniewaznienia postepowania,
w szczegolnosci uznania, ze dane zamowienie nie lezy w interesie publicznym czego nie

mozna by bylo przewidzie¢, powinny by¢ obiektywne i niezalezne od podmiotu wykonawcy,
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ktéry to zamowienie ma realizowac¢. Nie powinny mie¢ takze charakteru nietrwatego
i zaleznego od decyzji samego Zamawiajgcego. W innym przypadku sprowadzatoby sie do
arbitralnej decyzji Zamawiajgcego czy dane postepowanie prowadzi¢ czy tez je uniewaznic.

Dziatanie samego Zamawiajgcego oraz liczne zgromadzone w sprawach odwotawczych
i skargowych dokumenty jednoznacznie natomiast wskazujg, ze ocena tych samych
okolicznosci, ktore teraz rzekomo uniemozliwiajg realizacje zamowienia byla catkowicie
odmiennie interpretowana w sytuacji, gdy zamowienie to miato by¢ realizowane przez
Wykonawce Motorola. Nie stanowity réwniez problemu przez okres ostatnich 22 miesiecy
prowadzenia de facto rownolegle dwoch postepowan w tym samym, przedmiocie. Nie budzi
watpliwoséci, ze przestanki wskazane w uzasadnieniu sg catkowicie oderwane od faktycznych
okolicznosci postepowania. Ponadto Zamawiajgcy wskazujgc kilka postanowien w ogdle nie
analizuje mozliwosci dokonania zmiany umowy w ten sposob, aby umozliwi¢ jej realizacje
(np. na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp lub Umowy). Podczas gdy w doktrynie i
orzecznictwie za bezstronne uznaje sie dopuszczenie mozliwosci zmiany umowy w sytuacji
gdy okolicznosci to uzasadniajgce wystapity przed jej zawarciem lecz po ztozeniu ofert, jezeli
bowiem po dacie zlozenia ofert doszto do wydarzenia, kiére Zamawiajgcy ustawodawca w
art. 144 ust. 1 Pzp przewidywali jako przestanka zmiany zakresu praw i obowigzkéw stron
umowy to strony powinny mie¢ mozliwos¢ skorzystania z tej przestanki i dostosowania tresci
oferty do zmienionych okolicznosci faktycznych, nawet gdy jeszcze nie doszto do zawarcia
umowy. Nie mozna bowiem uznac, ze okolicznosci, ktéra usprawiedliwiatyby zmiang umowy,
gdy zostata ona juz zawarta nie daje podstaw do jej odpowiedniego dostosowania przed datg
jej zawarcia, a po dacie ztozenia ofert. Poglad taki na gruncie poprzedniego stanu prawnego
wyrazit rowniez Prezes UZP w opinii UZP, nt.: "Dopuszczalno$¢ zmiany wynagrodzenia
wykonawcy zamowienia publicznego w zwigzku ze zmiang stawki podatku od towaréw
i ustug (VAT) po wyborze oferty, a przed datg zawarcia umowy" (Opinie prawne w zakresie
zamoéwien publicznych z 2013r., publikacja na stronie UZP

https://www.uzp.gov.pl/data/assets/pdf file/0026/30698/0pinie-prawne-w-zakresie-

zamowien-publicznych-2013.pdf). Poglad ten pozostaje nadal aktualny. Zgodnie z ww. opinig

Prezesa UZP ,art. 144 ust. 1 ustawy Pzp moze znalez¢ zastosowanie do zmiany umowy
zarowno w przypadku, gdy zdarzenie okreSlone w ogfoszeniu o zamowieniu Ilub w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, jako przestanka zmiany umowy, zaszto przed
zawarciem umowy pierwotnej, jaki i po dacie jej zawarcia. Innymi stowy fakt, iz takie
zdarzenie miafto miejsce przed datg ztozenia zgodnych oswiadczen woli o zawarciu umowy
(datg zawarcia umowy) nie stanowi przeszkody do nastepczego dokonania zmiany takiej
umowy zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zawarcia aneksu. Powyzsze ustalenie ma
istotne znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego zagadnienia. Jezeli bowiem fakt, iz

zdarzenie okreslone jako przestanka zmiany umowy (zmiany tresci stosunku prawnego)
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nastgpito przed datg zawarcia umowy nie stanowi przeszkody do dokonania tej zmiany, a
wiec zmiana ta moze by¢ dokonana zaraz po jej zawarciu (np. tego samego dnia), to tym

bardziej mozliwe jest uwzglednienie zmiany tresci stosunku prawnego juz w pierwotnym

brzmieniu umowy (argumentum a maiori ad minus). Przy czym brak jest jakichkolwiek

przyczyn natury jurydycznej wykluczajgcej takie rozwigzanie. (...)".

Tozsamy poglad dos¢ jednolicie prezentowany jest w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej i sgddw powszechnych. Przyktadowo, zgodnie z trescig wyroku Sadu
Rejonowego w Zambrowie z 14.07.2015 r. (I C 255/15), w ktérym sad uznat, ze cho¢ art. 144
ust. 1 Pzp literalnie odnosi sie do juz zawartej umowy o zamdwienie publiczne, to mozna go
takze zastosowac, gdy umowa nie zostata jeszcze podpisana. Podobnie SO w Nowym
Saczu w wyroku z 01.06.2005 r., sygn. akt: Ill Ca 262/05 uznat, ze nie ma przeszkdd, aby
przepis art. 144 ust. 1 Pzp zastosowa¢ odpowiednio po wyborze oferty, a przed podpisaniem
umowy. Krajowa lzba Odwotawcza w swoich wyrokach stawata na podobnym stanowisku.
Przyktadowo w wyroku z 09.02.2010 r., KIO/UZP 54/10 stwierdzita: ,w ocenie Izby brak jest
Jakichkolwiek przeszkéd do uznania, ze jeSli pod okres$lonymi rygorami PZP dopuszcza sie
mozliwo$¢ zmiany postanowien zawartej umowy, to zmiana taka jest mozliwa po wyborze,
ale przed podpisaniem." (wyrok KIO z dnia 10.02.2009 r. sygn. akt KIO/UZP 125/09, wyrok
KIO 2z 21.06.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 1089/10, wyrok KIO z 02.03.2010 r. sygn. akt:
KIO/UZP 210/10). Zamawiajgcy w uzasadnieniu nie rozwaza nawet opcji zmiany umowy
przy czym w wielu elementach odwotuje sie do okolicznoéci, ktére mogtyby by¢ podstawa jej
zmiany gdyz nastgpity po dniu otwarcia ofert w dniu 05.02.2019 r. (np. na podstawie art. 144
ust. 1 pkt 3 Pzp) jezeli faktycznie, obiektywnie by wystgpity. Nie mozna zatem ich
okoliczno$ci za majgcy charakter istotny czy nieprzezwyciezalny.

Poza tym niemalze kazda z tych przestanek nie tylko Zamawiajgcy mogt ale réwniez

przewidywat i przez ostatnich 12 miesiecy nie stanowity one Zzadnej przeszkody w realizacji

zamowienia przez Wykonawce Motorola.

Pojawienie sie stanu epidemicznego COVID - 19

Z niematym zaskoczeniem Odwotujgcy przeczytat w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania, ze epidemia stanowi okolicznosé, dla ktorej realizowanie niniejszego
zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym. W toku postepowania odwotawczego dot.
udzielenia tego samego zaméwienia z wolnej reki Zamawiajgcy przedtozyt setki dokumentéw
na potwierdzenie jak wazna i kluczowa dla interesu publicznego jest realizacja tego
zamowienia. W marcu kiedy epidemia wybuchata Zamawiajgcy realizowat umowe w sprawie

tego zamowienia zawartg z Wykonawcg Motorola - pomimo faktu jej uniewaznienia kilka

miesiecy wczesniej przez KlO i nie zgtaszat wéwczas aby okolicznosci wywotane epidemia
zdezaktualizowata potrzebe realizacji zamowienia. Przeciwnie w maju 2020 .

w postepowaniu przed SO (sygn. akt: 2236/19 i XXIIl Ga 2136/19) ztozyt wniosek dowodowe
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na okolicznos¢ tego, ze realizacja zamowienia w tym ksztatcie jest niezbedna i wazna dla
interesu Panstwa, szczegolnie z uwagi na stan epidemii. W zlozonych pismach
przedstawiciele stuzb wskazywali, Zze wtadnie pandemia jeszcze bardzie utrwalita
koniecznos¢ jak najszybszej realizacji zamowienia. Stanowisko to oraz zlozone wnioski

dowodowe Zamawiajgcy podtrzymat na rozprawie w_dniu 08.07.2020 r. Majgc na uwadze

powyzsze nie budzi watpliwosci, ze okoliczno$¢ wystapienia pandemii jest traktowana przez

Zamawiajgceqgo instrumentalnie i jej wptyw na realizacie zamowienia zalezy jedynie od faktu,

podmiotu wykonawcy, ktory realizuje umowe.

Za catkowicie chybione i nieprawdziwe nalezy uznaé réwniez twierdzenia jakoby pandemia
wptyneta na zakres przedmiotu zamowienia okre$lony w pkt 42, 4.1, 4.2, 4.3 OPZ oraz
zatgcznika nr 6 do OPZ. Zamawiajgcy zdecydowat sie na realizacje zamdéwienia dla 13 miast
(co zresztg wynika z nazwy postepowania) tak jak kilka lat wczesniej przeprowadzit
postepowanie i udzielit zaméwienia na system tetra dla 3 miast. Juz wowczas nie
zdecydowat sie na pokrycie systemem catej powierzchni terytorium Polski, pomimo, ze
Policja i przestepczos¢ nie jest zgrupowana jedynie w wybranych obszarach Polski. Jezeli
Zamawiajgcy chciatby rozszerzy¢ przedmiot zamdwienia na inne obszary kraju to moze
uczyni¢ to w ramach odrebnego zamoéwienia. Catkowicie niezrozumiate jest réwniez
stwierdzenie, ze wskazane etapy czy pfatnosci sg nieadekwatne w dobie koronawirusa,
podczas gdy w trakcie pandemii Zamawiajgcy realizowat zamowienia wiasnie w oparciu o te
etapy. Zgodnie z jego stanowiskiem wyrazonym przed Sgdem Okregowym umowa zostata
zrealizowana w dos$¢ znacznym zakresie. Podobnie bezzasadna jest argumentacja
dotyczgca nieadekwatno$ci zamowiehn opcjonalnych. Zamdwienia te bowiem s3
fakultatywne. Nie mozna zatem zmusi¢ Zamawiajgcego do ich zakupienia. Natomiast jezeli
ta rzekoma nieadekwatnos¢ wynika ze zbyt matej liczby produktow objetych zamdéwieniem
opcjonalnym to nalezy zauwazyC, ze nie ma przeszkdéd, aby Zamawiajgcy wszczat
postepowanie odrebnie na zakupy nieobjete przedmiotem niniejszego postepowania.
Zamawiajgcy réwniez nie zauwaza, ze istnieje szereg przepiséw (Tarcza 3.0, Tarcza 4.0),
ktére umozliwiajg dokonanie zmian w umowie, jezeli wynikajg one z okoliczno$ci pandemii.
Zamawiajgcy nie rozwaza nawet zmiany umowy (abstrahujac od jej koniecznosci) lecz dazy
do uniewaznienia postepowania. Trudno w tym Swietle uzna¢ niniejszg przestanke za
obiektywng i niezalezng od podmiotu, z ktérym zamawiajgcy chce zawrze¢ umowe. Co
rowniez istotne sam Zamawiajgcy stat na stanowisku, jeszcze dwa miesigce temu, ze
pandemia jedynie potwierdzita koniecznosc¢ realizacji zaméwienia a nie wptyneta na fakt, ze
stoi ono w sprzeczno$ci w interesem publicznym.

Zainteresowanie innych podmiotéw budowg systemu, z wykorzystaniem posiadanej

infrastruktury.
Uzasadnienie w tym zakresie jest dos¢ enigmatyczne. Nie wynika z niego, ani jakie podmioty
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Skarbu Panstwa sg gotowe do wspotpracy, ani jaka istotna okolicznos¢ nastgpita, ze wtasnie
teraz podmioty te zdecydowaty sie na wspotprace. Odwotujgcy nie wie o jakich podmiotach
pisze Zamawiajgcy, ale moze domniemywadé, ze sg to spotki skarbu Panstwa, ktore od lat juz
posiadajg system tetra. Systemy te w znakomitej wiekszosci, z uwagi na status
zamawiajgcego, zostaty zakupiona w trybie zamowien publicznych, jest to zatem wiedza
jezeli nie powszechna to fatwo dostepna i przy dochowaniu minimalnej starannosci mozliwa
do ustalenia. Nie jest to zadna nowa okolicznos¢, ktéra nie istniata w dniu wszczecia
postepowania. Co wiecej zawierajagc umowe w trybie zamdwienia z wolnej reki w sierpniu
2019 r. Zamawiajgcy rowniez nie planowat jakiejkolwiek zmiany w przedmiocie zamdwienia
w zwigzku z faktem, ze inne podmioty na rynku posiadajg systemy TETRA. Nie byto o tym
réwniez mowy w lipcu 2020 r. w momencie rozpraw przed Sgdem Okregowym, gdzie
Zamawiajgcy podtrzymywat swoje stanowisko o niezbednosci kontynuowania realizacji
umowy z Motorolg w obecnym ksztatcie i modelu. Zwraca uwage, ze okoliczno$¢é wskazana

w uzasadnieniu nie jest istotng zmiang okolicznosci, ktéra nastgpita, a czysto hipotetyczng

mozliwoscig. Zamawiajgcy nie powotuje sie na zadne wigzgce umowy, itp. a jedynie

wspomina o ,po wzieciu informaciji, ze inne podmioty Skarbu Parnstwa sg gotowe do podjecia

dziatan i wspofpracy w zakresie budowy cyfrowego systemu tgcznosci”. Wszystko to referuje

do okolicznosci przysztej i niepewnej. Nie mozna zgodzi¢ sie, ze przestankg uniewaznienia
postepowania moze by¢ okoliczno$¢ hipotetyczna, ktéra moze nigdy sie nie zisci¢. Poza tym
jest to okolicznos¢ czesciowo wykreowana przez samego Zamawiajgcego, ktéry zmienia
model realizacji zaméwienia, od jego decyzji, a zatem catkowicie arbitralna.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy uznaé, ze przestanka ta nie odpowiada dyspozycji
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp poniewaz:

- trudno uznac¢ jg za istotng zmiane okolicznosci - fakt posiadania przez inne podmioty
systemoéw tgcznosci jest znany od lat i nie nastgpita zadna zmiana w tym zakresie,

- nie mozna uznagé, ze okolicznosci tej nie dato sie przewidzie¢, skoro stan faktyczny jest ten
sam a jedynie ewentualnie decyzja samego Zamawiajgcego co do zmiany modelu realizacji
zamowienia ulegt zmianie; Zamawiajgcy nie wykazat, ze podejmowat jakiekolwiek starania,
aby wczesniej taka wspotpraca byta mozliwa, w ogole tego nie rozwazat, a zmiana nastgpita
dopiero w momencie oddalenia skargi na wyrok KIO uniewazniajgcy umowe z Motorolg;

- z przestanki tej nie wynika, aby realizacja zamdwienia nie lezata w interesie publicznym;
przeciwnie Zamawiajgcy potwierdza, ze bedzie dazyt do realizacji zamdwienia tylko by¢
moze w troche inny sposdb. Sam ten fakt przesgdza o braku mozliwo$ci uwzglednienia tej
okolicznosci jako przestanki uniewaznienia postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp.
Nie mozna bowiem sie zgodzi¢, ze sam fakt, ze Zamawiajgcy zmienit zdanie co do sposobu
realizacji potrzeby (tj. interesu publicznego) jest wystarczajgce dla uniewaznienia

postepowania. W takim przypadku kazdy zamawiajgcy arbitralnie zawsze mogtby uniewaznic

24



postepowanie powotujgc sie na fakt uznania, ze zaméwienie moze zrealizuje zamowienie
inaczej. Na marginesie wskazat, ze szereg z podmiotow publicznych np. firma Energa
Operator ma system Tetra firmy Motorola. Co posrednio wskazuje na intencje
Zamawiajgcego, ktory wszelkimi drogami dazy do powierzenia zamdwienia temu
wykonawcy.

Powstanie Centralnego Pododdziatu Kontrterrorystycznego Policji BOA

Zamawiajgcy wskazuje, ze okolicznoscig niemozliwg do przewidzenia przed wszczeciem
postepowania jest wejscie w zycie w dniu 5 kwietnia 2019 r. ustawy o zmianie ustawy
o Policji oraz niektérych innych ustaw (D.Z. U. z 2019 r. poz. 15) tworzgcej nowy pion Policji
w postaci stuzby kontrterrorystyczne;.

Zauwazyt, ze projekt tej ustawy zostat zgtoszony do prac sejmowych na poczatku wrzesnia
2018 r. jako projekt rzadowy. Nalezy zatem przyjgé, ze Zamawiajgcy miat petng wiedze
0 jego procedowaniu i mogt uwzgledni¢ niezbedne rozwigzania chociazby jako opcje lub
przestanka zmiany umowy, gdyby faktycznie bylo to tak istotne jak twierdzi obecnie. Co

wiecej powyzej wskazana ustawa zostata uchwalona w _dniu 09.11.2018 r. (podpisana przez

prezydenta w dniu 12.12.2018 r.). Bezspornie w tym czasie Zamawiajgcy miat pewnos¢, ze

Pododdziat BOA zostanie utworzony i zacznie funkcjonowaé. W tym czasie Zmawiajacy byt
na etapie publikacji STWZ. Otwarcie ofert nastgpito w dniu 05.02.2020 r. A zatem nie byto
zadnych prawnych przeszkéd, aby Zamawiajgcy na tamtym etapie zmodyfikowat SIWZ
uwzgledniajgc wymagania wynikajgce z tej ustawy. Miat na to co najmniej 3 miesigce.
Wdwczas jednak Zamawiajgcy uznat to za zbedne a zatem nieistotne. Tylko istotna zamiana
okolicznosci moze natomiast by¢ podstawg uniewaznienia postepowania. Co wiecej, od daty
uchwalenia ustawy, na ktéra powotuje sie Zamawiajgcy do zawarcia Umowy do chwili
obecnej uptyneto 22 miesigce. Przez ten niemalze dwuletni okres Zamawiajacy nie tylko nie
uniewaznit postepowania z uwagi na uchwalenie ww. ustawy, ale przeciwnie dazyt z petng
determinacjg do zawarcia umowy w ksztalcie okreslonym w niniejszym postepowaniu. Co
cieckawe w tym czasie postanowienia OPZ, na potrzebe zmiany, ktorych powotuje sie
obecnie Zamawiajgcy (tj. pkt 27 OPZ) byly przedmiotem szczegdlnej uwagi wykonawcow i
Zamawiajgcego. Jego znaczenie i interpretacja byly dwukrotnie rowniez przedmiotem
orzeczen KlO (wyrok KIO 513/19 z 08.04.2019 r. oraz wyrok KIO 999/19 z 18.07.2019 r.) /Na
rozprawie toczgcej sie  w czerwcu i lipcu 2019 r. (ponad 1,5 roku od wejscie w zycie ustawy
na ktoéra obecnie sie powotuje) Zamawiajgcy twierdzit, ze w sposdb zamierzony, celowy i
przemyslany nie zastrzegt petnej integracji z systemami TETRA argumentujgc: ,Takie
rozwigzanie stanowi celowy zabieg Zamawiajgcego, bowiem dla Zamawiajgcego byto jasne,
Ze wprowadzenie wymogu petnej integracji systemow TETRA roznych producentéw moze w
Znaczgcy Sposob ograniczac¢ konkurencje, a nawet doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej tylko

jeden wykonawca — w tym przypadku Odwotujgcy — mogtby ubiegac sie o udzielenie
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zamowienia. Dlatego tez trzeba z catg stanowczoscig podkreslic, iz zbudowanie prostych
interfejséw, posiadajgcych funkcjonalnosci okre$lone przez Zamawiajgcego w pkt 27.1 OZP,
Jjest mozliwe poprzez uzycie dowolnych terminali TETRA jakiegokolwiek producenta oraz
zwyktych systemow antenowych (tzw. interfejs powietrzny), bez koniecznosci Zzadnej
ingerencji w istniejgce systemy." - cytat z uzasadnienia wyroku w zakresie w jakim odwotuje
sie do tresci odpowiedzi na odwotanie./.

Nie mozna zatem uznaé, ze prowadzgc postepowanie Zamawiajgcy uksztattowat
OPZ w oparciu o niepetng czy nieaktualng wiedze. Przeciwnie mimo zmiany okolicznosci
uznawat, ze opis przedmiotu zamowienia jest wtasciwy i odpowiada jego potrzebom. Takze
w decyzji o uniewaznieniu postepowania z 30.07.2020 r. Zamawiajgcy nie wskazywat tych
okolicznosci jako uniemozliwiajgcych mu prowadzenie dalsze postepowania. Po
uniewaznieniu postepowania w dniu 30.07.2019 r. Zamawiajgcy zawart umowe w trybie
zamoéwienia z wolnej reki (09.08.2019 r.). Wowczas uznat za realizujgce jego cele i cel
publiczny wykonanie zamowienia w dotychczasowym ksztaicie, nie dokonat bowiem zadnej
Z obecnie wskazywanych jako niezbedne modyfikacji. Jeszcze na rozprawie w dniu
08.07.2020 r. twierdzit, ze realizacja umowy przez Motorole w dwczesnym ksztatcie realizuje
interes publiczny i jest niezbedna dla zapewnienia bezpieczehnstwa obywateli. W Swietle
powyzszego obecne twierdzenia Zamawiajgcego jakoby prowadzenie postepowania nie
lezato w interesie publicznym z uwagi na ustawe uchwalong w dniu 09.11.2018 r. jest
gotostowne. Wszystkie okolicznosci niniejszej sprawy pozwalajg wywies¢ odmienne wnioski.
Nie mozna rowniez uznac, ze Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ tej okolicznosci przy
dochowaniu minimum starannosci, a nawet gdy okoliczno$¢, na ktérg obecnie sie powotuje
stata sie powszechnie znanym faktem nie podjat zadnych dziatan, aby dostosowaé¢ SIWZ do
tej okolicznosci mimo czasowych i prawnych mozliwosci. Nie mozna zatem uznaé, aby
okoliczno$é, na ktdrg powotuje sie Zamawiajacy mogta stanowi¢ podstawe do uniewaznienia
postepowania zgodng z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp. Nalezy rowniez doda¢, ze ewidentnie mamy
w tym przypadku do czynienia z nierbwnym traktowaniem wykonawcéw poniewaz
okoliczno$¢ ta nie stanowita przeszkody do zawarcia umowy z wykonawcg Motorola i
realizacji tej umowy, a stata sie kluczowg przeszkodg w sytuacji gdy inny wykonawca ma
szanse uzyska¢ zamowienie.

Utrata Srodkéw na sfinansowanie zamoéwienia

Powotanie sie na tg przestanke przez Zamawiajgcego de facto przeczy prawdziwosci
i rzetelnosci zaistnienia pozostatych przestanek uniewaznienia postepowania. Skoro bowiem
nalezy przyjaé, jak to czyni Zamawiajacy, ze nie ma on mozliwosci sfinansowa¢ zaméwienia,
Srodki zostang utracone i obiektywnie nie ma mozliwosci ich pozyskania pomimo podjetych
staran to w jaki sposéb realizowane bedzie zamowienie w ksztatcie wskazanym w punktach

1-3 uzasadnienia uniewaznienia postepowania. Szczegdlnie dziwi w tych okolicznosciach
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deklaracja jakoby Zamawiajgcy podjgt wspétprace z innymi podmiotami lub zamierza
dodawac nowe funkcjonalnosci. Caty wywod Zamawiajgcego zmierza do tego, ze zamierza
on bowiem system Tetra zakupic, a jedynie zastanawia sie czy w tym czy w innym zakresie.
Sposob finansowania zamowienia, w tym terminy okresSlone w ustawie z dnia
15.12.2016 r. o ustanowieniu ,Programu modernizacji Policji (...)" byt znany Zamawiajgcemu
od poczatku trwania postepowania. Musiat sie on zatem z nim liczy¢ podejmujgc decyzje
w postepowaniu. Zamawiajgcy natomiast w sposob catkowicie ,nieszablonowy” wstrzymywat
sie z kazdg decyzjg czy czynnoscia, ktora nie zmierzataby do zawarcia umowy z Wykonawcg
Motorola. To Zamawiajgcy majgc petna swiadomos¢ naruszenh (stwierdzong wyrokami KIO)
oraz terminy postepowan skargowych zaskarzyt niemalze kazdy wyrok wydany przez KIO.
Gdyby Zamawiajgcy zdecydowat sie na prowadzenie postepowania po wyroku lzby dot.
odrzucenia oferty Motoroli to juz w lipcu lub sierpniu 2019 r. mogtaby by¢ zawarta umowa
z kolejnym wykonawcg. Na okolicznos¢ tg wskazata rowniez KIO w wyroku z 31.10.2019 r.
KIO 1833/19, w ktérego uzasadnieniu wskazywata: ,/zba stwierdzita, ze - wbrew stanowisku
zamawiajgcego - nie jest pewne czy niemozliwe bedzie wykonanie przedmiotu zamoéwienia
nawet na podstawie umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia wcigz toczgcego sie
postepowania w trybie konkurencyjnym. Zakaz zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 183
ust. 1 ZamPublU obowigzywat jedynie do 26 sierpnia 2019 r., to jest ogfoszenia przez Izbe
wyroku wydanego w sprawach o sygn. akt KIO 1553/19 i KIO 1558/19. Zamawiajgcy
w kazdej chwili jest uprawniony do wykonania wyroku ww. wyroku, uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania i uniewaznienia czynno$ci odrzucenia ofert odwotujgcych S. i I.
Jak wyjasniono zas$ wczesniej, dziataniom tym nie stoi na przeszkodzie oczekiwanie na
rozstrzygniecie przez sgd okregowy skargi na ww. wyrok lzby. Zamawiajgcy w trakcie
rozprawy utrzymywat, Ze niemoZzliwe bytoby wykonanie umowy w terminach okreSlonych w

SIWZ dla postepowania konkurencyjnego. Z kolei obaj odwotujgcy w trakcie rozprawy ztozyli

os$wiadczenia, ze sa gotowi do wykonania przedmiotu zamdwienia w terminie do 21 listopada

2020 r.. a zatem w identycznym terminie, jaki zastrzezono w umowie z przystepujgcym M.

(por. § 9 umowy z przystepujgcym M., w dokumentacji postepowania przekazanej przez
zamawiajgcego)." Takze Zamawiajgcy miat petng wiedze, ze w przypadku niezwlocznego
kontynuowania postepowania bytaby mozliwosS¢ jego realizacji w terminie. Zamawiajgcy
przez wiele miesiecy wstrzymywat sie rowniez z wykonaniem oczywiscie stusznego wyroku,
w ktérym lzba nakazywata uniewazni¢ czynnos¢ uniewaznienia postepowania i wybrac jedng
z dwoch pozostatych ofert. Nie mozna zatem traci¢ z oczu oceniajgc legalnos¢ czynnosci
uniewaznienia postepowania, ze Zamawiajgcy W SposoOb bezposredni przyczynit sie do
opoznien w prowadzeniu postepowania. W Swietle wszystkich zapadtych w tym
postepowaniu wyrokdw mozna nawet uznac, ze intencjonalnie je sparalizowat. Zamawiajgcy

rébwniez nie wykazat, ze przeszkoda ta jest nieusuwalna tzn., Ze obiektywnie nie ma
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mozliwosci uzyskania finansowania na to zamowienie. Skoro do tej pory srodki byly
zamrozone na ten cel, a cel caly czas istnieje i na co wielokrotnie wskazywat Zamawiajgcy
jego realizacja jest jednym z filaréw bezpieczenstwa Panstwa - nie mozna uznaé, ze Srodki
te nie zostang przyznane w innej formie. Zresztg retoryka catego uzasadnienia, w ktorym
Zamawiajgcy roztacza plany realizacji systemu w okreslony sposdb na to wskazuja.
Zamawiajgcy nie wykazuje, ze podjgt jakiekolwiek dziatania, aby zweryfikowa¢ czy
przeszkoda ta ma charakter nieusuwalny. Samo powotanie sie na COVID jako przeszkode w
uzyskaniu dalszego finansowania projektu jest sprzeczne z dotychczasowymi dokumentami,
ktore wtasnie wystgpienie pandemii wskazywaty jako okoliczno$¢, ktéra wymusza wrecz
zrealizowanie tego projektu w celu zapewnienia mozliwosci sprawnego funkcjonowania
szeregu stuzb. Podsumowujgc wskazat, ze instytucja uniewaznienia postepowania ma
charakter wyjgtkowy. Zatem przestanki wymienione w art. 93 Pzp nie mogg byc
interpretowane rozszerzajgco. Podlegajg one wyktadni $cistej, a ciezar udowodnienia ich
zaistnienia, tak w zakresie okolicznosci faktycznych i prawnych, spoczywa na zamawiajgcym
(wyrok KIO z 12.2.2016 r., KIO 99/16, KIO 110/16; z 3.6.2014 r.; KIO 991/14, KIO 1001/14).

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 3 Pzp poprzez podanie uzasadnienia oderwanego od

sytuacji prawnej i faktycznej teqo postepowania,

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 3 Pzp w zw. z art. 93 ust. 4 Pzp poprzez wskazanie

W_uzasadnieniu na przyczyny nie lezgce po jego stronie co potencjalnie moze utrudnié

wykonawcom dochodzenia roszczenia o zwrot kosztéw w trybie art. 93 ust. 4 Pzp.

Zamawiajgcy w przygotowanym uzasadnieniu catkowicie pomingt stan faktyczny sprawy.
W jego tresci nie znajdziemy informacji, w jakim zakresie zostata wykonana umowa zawarta
z Motorolg. W jakim zakresie zostat dokonany fizyczny zwrot swiadczen, a w jakim byto to
z przyczyn obiektywnych niemozliwe oraz czy dokonano jaki$ rozliczen, ktore czesciowo
skonsumowaty budzet przeznaczony na realizacje postepowania lub potencjalnie moga
wptyngé na zakres przedmiotowy Umowy. Uzasadnienie nie odzwierciedla potencjalnych
realnych probleméw zwigzanych z realizacjg postepowania. Nalezy podkredli¢, iz
uzasadnienie faktyczne powinno w sposdb wyczerpujgcy obrazowac, jakie przyczyny legty
u podstaw decyzji Zamawiajgcego, tak by wykonawca, gdy oceny Zamawiajgcego nie
podziela, mogt sie do wskazanych przez Zamawiajgcego uchybien ustosunkowac.
Nieprzedstawienie bowiem petnego uzasadnienia uniewaznienia postepowania, niepodanie
wykonawcy podstaw faktycznych tej czynnos$ci, czyli zakresu faktycznych okolicznosci
stojgcych na przeszkodzie realizacji zamowienia i powotywanie sie na nie dopiero w toku
postepowania odwotawczego, stanowi naruszenie art. 93 ust. 3 Pzp. Co istotne, podstawy
faktyczne uniewaznienia postepowania nie mogg pozostawaé w sferze domystow,
wykonawcy, ale muszg by¢ mu wprost zakomunikowane. W ocenie Odwotujgcego dziatanie

Zamawiajgcego polegajgcego na wykazaniu w uzasadnieniu czynnosci oderwanych od
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realibw sprawy, ale od niego niezaleznych zmierza jedynie do utrudnienia Odwotujgcemu

dochodzenia zwrotu kosztow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy 14.09.2020 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art.

185 wust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym.

17.09.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej
podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej -
ePUAP) wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie: Sprint S.A., ul. Jagiellonczyka
26, 10-062 Olsztyn oraz Hytera Mobilfunk GmbH, 31848 Bad Munder, Fritz-Hahne Str. 7
zwani dalej: ,Sprint” albo ,Przystepujacym po stronie Odwotujgceqo w sprawie KIO 2271/20”

albo__,Odwotujgcym w_sprawie KIO 2275/20” zgtosili przystgpienie do postepowania

odwotawczego po_stronie Odwolujgcego wnoszac o uwzglednienie odwofania w catosci.

Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
Odwotlanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2275/20:

11.09.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem
cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Sprint wniosto

odwotanie na_czynno$é Zamawiajgcego z 01.09.2020 r. Kopie odwotania Zamawiajacy

otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy brak jest
wystgpienia istotnej zmiany okolicznoéci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesnigj
przewidzie¢. Odwotujgcy wnosit o:

1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy jako wykonawca, ktory ztozyt wazng oferte w przedmiotowym
postepowaniu posiada interes w uzyskaniu zamdwienia bedacego jego przedmiotem. Dla
oceny wystgpienia interesu w uzyskaniu zamdéwienia miarodajne jest ponadto, ze oferta
Odwotujgcego jest najkorzystniejsza ekonomicznie w sytuacji prawomocnego wytgczenia
konkurencyjnej oferty Motorola Solutions Polska Sp. z 0.0. Z kolei uniewaznienie
postepowania pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia, co uzasadnia
stwierdzenie, ze Odwotujgcy posiada interes w ztozeniu niniejszego odwotania. Odwotujgcy
zwraca ponadto uwage, ze zakwestionowane w niniejszym odwotaniu przyczyny
uniewaznienia postepowania, co w szczegoélnosci dotyczy okoliczno$ci utraty finansowania
zamowienia, catkowicie pomijajg przyczyny lezgce po stronie Zamawiajgcego,
a w szczegolnosci kwestie jego winy. Jak bowiem wynika z szeregu zapadtych w toku
postepowania orzeczen sgdowych oraz KIO, gdyby nie bezprawne dziatania

Zamawiajgcego, to nie zaistniataby sytuacja, w ktorej z powodu przedtuzajgcej sie procedury

29



nie jest obecnie mozliwe, jak twierdzi Zamawiajgcy, wykorzystanie przyznanych mu na mocy
ustawy srodkow finansowych. W Swietle zaskarzonej decyzji Zamawiajgcego, rzekomo w
ogole nie ponosi on odpowiedzialnosci za niemozliwosé udzielenia zamowienia, ktére to
ustalenie, z punktu widzenia ewentualnego roszczenia odszkodowawczego wobec
Zamawiajgcego, dodatkowo uzasadnia zaskarzenie przedmiotowej decyz;ji.

W wyroku Izby z 16.07.2019 r. sygn. akt KIO 1212/19 wskazano: ,Zdarzenia, ktore
powodujg zmiane sposobu lub zakresu wykonywanych zadari mogg stanowi¢ o wystgpieniu
istotnej zmiany okoliczno$ci powodujgcej, Ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie

publicznym, czego nie mozna byto wcze$niej przewidziec”.

Z tresci uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego wynika, ze pierwszym zdarzeniem

(przyczyng) skutkujgcg wystgpieniem istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze

prowadzenie postepowania lub wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie

mozna bvio wczesniej przewidzieé, jest pojawienie sie zagrozenia epidemicznego COVID-

19. Zdaniem Zamawiajgcego pojawienie sie pandemii COVID-19 spowodowato, ze ,[...]
budowa systemu komunikacji w dotychczasowej formie (wynikajgcej z obecnego opisu
przedmiotu zamoéwienia), nie jest dostosowana do priorytetowych potrzeb wynikajgcych z
aktualnej sytuacji [...]”, a w konsekwenciji nie lezy w interesie publicznym. W uzasadnieniu
swojej decyzji Zamawiajgcy wymienia nastepujgce elementy przedmiotu zamowienia, ktore

z powodu wystgpienia pandemii COVID-19 ulegty dezaktualizacji, co w konsekwencji

miatoby skutkowaé, ze realizacia cateqo zamodwienia nie lezy w interesie publicznym: -

zmiana obszaréw kraju przewidywanych do objecia zasiegiem radiowym; - zmiana iloSci
etapow, ich zakresu przedmiotowego, perspektywy czasowej ich realizacji oraz struktury
ptatnosci; - potrzeba zwiekszenia liczby wymaganych mobilnych stacji bazowych oraz
infrastruktury i terminali LTE umozliwiajgcych prace na obszarach pozbawionych zasiegu
systemu TETRA.

a) Odnoszgc sie do okolicznosci dotyczgcej wystgpienia COVID-19 w pierwszej
kolejnosci nalezy co do zasady zakwestionowa¢ stwierdzenie Zamawiajgcego, iz wystgpienie
pandemii spowodowato, ze wykonanie zamdwienia w obecnym ksztatcie nie lezy w interesie

publicznym. Podstawg do tego stwierdzenia jest choéby nastepujgca okolicznosé: w trakcie

rozpraw przed sgdem okregowym (m.in. w dniu 08.07.2020), dotyczacych utrzymania w
mocy umowy na budowe systemu TETRA zawartej z wykonawcg MOTOROLA (sygn. akt:
XXl Ga 2236/19), Zamawiajgcy argumentowat w catkowicie przeciwnym Kkierunku i
dowodzit, ze wystgpienie COVID-19 wrecz wymusza pilne wykonanie systemu TETRA w
oparciu o pierwotne warunki zamowienia. Trudno zgodzi¢ sie, jakoby od dnia 08.07.2020 r.
tak istotnie zmienity sie okolicznosci, ze uzasadnionym jest przyjecie, ze obecnie, z powodu

COVID-19, budowa system TETRA na warunkach przetargowych nie lezy juz w interesie
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publicznym. Z tresci uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania zatem bynajmnigj
nie wynika, iz wystgpienie pandemii COVID-19 spowodowato, ze budowa systemu TETRA
nie lezy w interesie publicznym. Zamawiajgcy nie kwestionuje istnienia tej potrzeby, twierdzi
jednak, ze budowa tego systemu w obecnym ksztaicie nie lezy w interesie publicznym, gdyz
wymagane jest wprowadzenie zmian do przedmiotu zamowienia. Rowniez z tym
stwierdzeniem, jak wykazano powyzej, nie sposob sie zgodzi¢, a w szczegdlnosci nie zostato
ono wykazane.

b) W dalszej kolejnosci Odwotujgcy stwierdza, ze Zamawiajgcy nie wykazat
zaistnienia przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, a dotyczgcej wystgpienia ,istotnej zmiany
okolicznosci”. Wymieniajgc elementy przedmiotu zamdwienia, ktére z powodu wystgpienia
COVID-19 ulegly jakoby dezaktualizacji, co powodowac¢ ma, ze realizacja zamowienia nie
lezy w interesie publicznym, Zamawiajgcy nie wyjasnia, na jakiej podstawie uznaje, ze
okolicznoéci, ktére spowodowaty te dezaktualizacje majg charakter istotny. W tym zakresie
brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia. Juz sama ta okoliczno$¢, z uwagi na lezacy po stronie
Zamawiajgcego ciezar wykazania zaistnienia przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, uzasadnia
stwierdzenie o wadliwosci zaskarzanej niniejszym odwofaniem decyzji Zamawiajgcego.
Niezaleznie od braku uzasadnienia ze strony Zamawiajgcego, ze wskazywany przez niego
ogodlnie, a wywotany COVID-19 zakres dezaktualizacji przedmiotu zamdwienia, powoduje, ze
wykonanie zamodwienia nie lezy w interesie publicznym, nalezy zakwestionowaé to
stwierdzenie Zamawiajgcego. W odniesieniu do ,dezaktualizacji” dotyczacej ,zmiany
obszaréw kraju przewidywanych do objecia zasiegiem radiowym” nalezy wskazaé, ze
Zamawiajgcy nie okreslit, a nawet nie przyblizyt zakresu tej dezaktualizacji. Uzasadnienie
decyzji Zamawiajgcego w tym =zakresie raczej skitania do twierdzenia, Zze obecnie
Zamawiajgcy nie zna jeszcze zakresu tej dezaktualizacji, wskazuje bowiem ogdlnie, iz
aktualna sytuacja dopiero wymusza rewizje dotychczasowych zatozen, co jeszcze nie
nastgpito. W konsekwencji nie sposob przyjaé, ze jak dotgd niezbadana i niestwierdzona
okoliczno$¢ wywotujgca potrzebe zmiany obszaréw objetych zakresem radiowym ma
charakter istotny. Dodac¢ nalezy, ze w Swietle przepisow Pzp, nie kazda zaistniata po
wszczeciu postepowania, czy po uptywie terminu sktadania ofert potrzeba zmiany
przedmiotu zaméwienia w stosunku do pierwotnych zatozen powoduje koniecznosc
uniewaznienia postepowania, czy uniewaznienia zawartej umowy. Wystarczy wskazac, ze w
Swietle art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp, zmiany w przedmiocie zaméwienia o charakterze
nieistotnym moga by¢ wprowadzane do zamdwienia bez wzgledu na pierwotng tres¢ umowy,
a ponadto art. 144 ust. 1 pkt 2-6 Pzp przewiduje mozliwos¢ dalej idgcych zmian, nawet o
charakterze istotnym. Zamawiajgcy nie wykazat zatem, ze potrzeba uwzglednienia zmiany
obszaréw zasiegu radiowego, zresztg - hipotetyczna i niedowiedziona, nie moze by¢

zaspokojona poprzez dokonanie stosownych zmian w przedmiocie obecnego zaméwienia.
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Wymaga ponadto podkreslenia, ze ostateczne planowanie radiowe i wynikajgca z tego faktu
liczba stacji bazowych spetniajgca wymagania OPZ ma zostaC opracowana dopiero na
etapie realizacji umowy. Brak zatem przeszkod, aby na tym etapie uwzgledni¢ infrastrukture
innych podmiotow W odniesieniu do ,dezaktualizacji” dotyczgcej ,etapdéw inwestycji oraz
struktury pfatno$ci” nalezy powofaC sie¢ na analogiczng jak powyzej argumentacje. Z
uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego wynika, ze nie zna on jeszcze zakresu planowanych
zmian, zatem jego wywody w tym zakresie majg co najwyzej walor spekulacji. W tych
okolicznosciach nie sposob twierdzi¢, ze zmiana okolicznosci ma charakter istotny
i powoduje, ze realizacja zamowienia, czy prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym. Analogicznie jak powyzej nalezy sie odnies¢ do ,dezaktualizacji” dotyczacej
Jiczby wymaganych mobilnych stacji bazowych oraz infrastruktury i terminali LTE”. Rowniez
w tym przypadku Zamawiajgcy nie zna jeszcze zakresu ,planowanych” zmian, a zatem nie
sposbéb obecnie twierdzi¢, ze z powodu wskazanej okolicznosci realizacja zamowienia nie
lezy w interesie publicznym. Wskazywana przez Zamawiajgcego potrzeba zakupienia
wiekszej ilosci infrastruktury mobilnej nie oznacza, ze realizacja przedmiotowego
zamowienia nie lezy w interesie publicznym, a postepowania musi zosta¢ uniewaznione. Nie
ma przeszkdéd, aby ten zakres zostat zakupiony w ramach innego postepowania,
szczegOlnie, ze przedmiotem zamowienia podstawowego objety jest marginalny zakres takiej
infrastruktury jak terminale. Nalezy réwniez podkresli¢, ze kazdy z wykonawcéw zaoferowat
tzw. brame dostepu do terminali LTE, a zatem system umozliwia wykorzystanie terminali
mobilnych.

Drugim przywotanym przez Zamawiajacego zdarzeniem, skutkujgcym wystgpieniem

istotnej zmiany okoliczno$ci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie

umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bvio wczesniej przewidzied,

wymieniane jest ,zainteresowanie innych podmiotéw budowa wspolnego systemu,

Z_wykorzystaniem posiadanej przez nie infrastruktury”. W uzasadnieniu swojej decyzji

Zamawiajgcy wymienia nastepujgce elementy przedmiotu zaméwienia, ktére z powodu
okolicznosci ,zainteresowania innych podmiotéw budowg wspdélnego systemu” ulegly jakoby

dezaktualizaciji, co w konsekwencji skutkuje, jego zdaniem, ze realizacja catego zamdwienia

nie lezy w interesie publicznym: - wymoég SIWZ, aby architektura Systemu obejmowata co

najmniej 170 BS, - brak wymogu posiadania przez Wykonawcéw Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego oraz poswiadczen bezpieczenstwa personelu Wykonawcy, -
aktualne zapisy SIWZ nie zapewniajg dostarczenia jednolitego i zautomatyzowanego
zarzadzania terminalami abonenckimi, w tym wersjami oprogramowania i ich konfiguracja, -
wymagania SIWZ dotyczgce wspotpracy budowanego SYSTEMU z innymi systemami, w tym

zakresu tej integracij,
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a) Odnoszac sie do wskazanej przez Zamawiajgcego okolicznosci dotyczacej

JLZainteresowania innych podmiotéw budowa wspdlneqo systemu” w pierwszej kolejnosci

nalezy zakwestionowac¢ wystapienie przestanki dotyczacej ,istotnosci zmiany okolicznoSci”.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy nie przedstawia zadnej argumentacji, w Swietle ktorej

mozliwe bvioby dokonanie oceny, czy ,zainteresowanie innych podmiotow budowa

wspolnego systemu” faktycznie stanowi istotng zmiane okolicznosci. Nie wiadomo, jakimi

kryteriami Zamawiajacy sie kieruje formutujgc takg ocene. Juz sama ta wadliwos¢ oznacza
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp. Wymaga podkreslenia, ze
Zamawiajgcy nie przybliza zakresu planowanych zmian, a wywotanych w $wietle jego
wywoddéw okoliczno$cig ,,zainteresowania innych podmiotéw budowg wspoélnego systemu”.
Podkres$la jedynie, ze z uwagi na ww. okoliczno$¢, niedowiedziong i do tego obiektywnie
niewymierng, niezbedne jest dokonanie weryfikacji dotychczasowych zalozen. Sam
Zamawiajgcy zatem jeszcze nie wie, czy ten zakres zmian bedzie miat istotny charakter,
wymuszajgcy uniewaznienie obecnego postepowania. Analogicznie jak w przypadku
okolicznosci dotyczacej wystgpienia pandemii COVID-19 nalezy wskazaé, ze nie kazda
zZmiana niezbedna do wprowadzenia w warunkach zamowienia wymusza uniewaznienie
postepowania, czy uniewaznienie zawartej umowy. Zamawiajgcy nie wykazat zatem, ze
niezbedne do wprowadzenia w tresci SIWZ zmiany wywotane ,zainteresowaniem innych
podmiotéw budowg wspoéinego systemu” (np. potrzeba zmniejszenia ilosci BS) nie mogg
zosta¢ wprowadzone w zgodnosci z przepisami ustawy Pzp oraz zawartg umowa.
Niezaleznie od braku wykazania przez Zamawiajgcego ,istotnosci zmian”, a wrecz braku
wskazania przestanek umozliwiajacych jej niezalezng ocene, Odwotujgcy podnosi, ze
przedmiot zamowienia umozliwia udostepnienie zasobéw budowanego systemu TETRA
réwniez innym podmiotom, w tym ABW i strazy pozarnej. Wymagany trescig SIWZ zakres
integracji z innymi systemami nie staje sie bezprzedmiotowy. Z kolei gtebsza, w stosunku do
aktualnych wymagan, integracja budowanego systemu z systemami innych podmiotow
moze by¢ przedmiotem odrebnego postepowania.

b) W konsekwencji opisanej powyzej (lit. a) okolicznosci nalezy zakwestionowad

wystgpienie przestanki dotyczacej braku interesu publicznego w prowadzeniu postepowania

lub wykonaniu umowy. Zamawiajgcy nie wykazat, ze wskazywane przez niego zmiany

w przedmiocie zamowienia wywolane ,zainteresowaniem innych podmiotéw budowg
wspolnego systemu” powodujag, ze wykonanie zamowienia w obecnym ksztatcenie nie lezy
w interesie publicznym,

c) Odwolujgcy stwierdza ponadto brak wykazania zaistnienia przestanki braku

mozliwosci wczesniejszego przewidzenia wystgpienia zmiany okolicznosci. Zamawiajgcy

zresztg nawet nie prébuje wykazac zaistnienia tej przestanki, stwierdza jedynie lakonicznie:

W toku prowadzonego postepowania przetargowego Zamawiajgcy powzigt informacje, ze
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réowniez inne podmioty Skarbu Panstwa sg gotowe do podjecia dziatan i wspofpracy
w zakresie budowy cyfrowego systemu tgczno$ci i posiadajg juz infrastrukture w znacznym
stopniu pokrywajgca sie zasiegowo i funkcjonalnie z planowang w niniejszym postepowaniu.
Wystagpienia tych nowych okolicznosci nie dafo sie wczeSniej przewidzie¢c pomimo
zachowania przez Zamawiajgcego nalezytej starannosci”.

Kolejnym przywotanym przez Zamawiajgcego zdarzeniem, skutkujgcym jakoby

wystgpieniem istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub

wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego zdaniem Zamawiajgcego nie

mozna bvio wczesniej przewidzieé, jest powstanie Centralnego Pododdziatu

Kontrterrorystycznego Policji ,BOA”. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wymienia

nastepujgce elementy przedmiotu zamowienia, ktére z powodu okolicznosci ,powstania
CPKP BOA” ulegly dezaktualizacji, co w konsekwencji skutkuje jego zdaniem, ze realizacja
catego zamowienia nie lezy w interesie publicznym: - przystosowanie do obstugi
maskowania E2E, - zakres integracji z dziatajgcymi systemami TETRA Zamawiajgcego, -
zakres przewidywanych do dostarczenia stacji mobilnych,

a) Odnoszgc sie do wskazanej przez Zamawiajgcego okolicznosci dotyczgcej
oowstania CPKP BOA”, w pierwszej kolejnosci nalezy zakwestionowa¢ wystgpienie

przestanki dotyczacej stotno$ci zmiany okolicznosci”. Podobnie jak w odniesieniu do

pozostatych okolicznosci, Zamawiajgcy nie przedstawia zadnej argumentacji w Swietle ktorej

mozliwe bytoby dokonanie wymiernej oceny, czy ,powstanie CPKP BOA” faktycznie stanowi

istotng zmiane okolicznos$ci. Co wiecej, w ogole nie wiadomo, jakg argumentacig w tym

zakresie Zamawiajgcy sie kieruje. Juz sama ta wadliwo$é oznacza naruszenie przez

Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp. W _tym zakresie Odwotujgcy powotuje sie na

analogiczng arqgumentacje jak przedstawiona w pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a niniejszego

odwotania. Niezaleznie od braku wykazania przez Zamawiajgcego przestanki dotyczacej
Jstotno$ci zmian”, odnoszgc sie do przywotanych przez Zamawiajgcego zmian w
przedmiocie zamowienia, Odwotujgcy podnosi, iz wszystkie objete przedmiotem zamowienia
podstawowego terminale sg przystosowane do maskowania E2E. Z kolei okolicznosc,
w ktérej wymog maskowania E2E nie dotyczyt terminali zamawianych w ramach opcji jest
bezprzedmiotowy z punktu widzenia przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 6 z tej przyczyny, ze
zamoéwienie w ramach opcji terminali mobilnych jest jedynie opcjg, z ktorej Zamawiajgcy
moze swobodnie zrezygnowac, bez zmiany warunkow zamowienia. W odniesieniu do zmian
dotyczgcych zakresu integracji z dziatajgcymi systemami TETRA nalezy wskazac, ze
zwiekszenie zakresu tej integracji moze sie odbyc¢, o ile jest konieczne, poprzez udzielenie
odrebnego zamodwienia. Wymaga natomiast podkreslenia, Zze objety przedmiotem
zamoéwienia aktualny zakres integracji w Zzaden sposob nie staje sie bezprzedmiotowy w

Swietle przywotanej przez Zamawiajgcego ,istotnej zmiany okolicznosci”. Z kolei w
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odniesieniu do zmian dotyczgcych potrzeby zwiekszenia ilosci stacji mobilnych nalezy
powtérzy¢, ze potrzeba zakupienia wigkszej ilosci infrastruktury mobilnej nie oznacza, ze
realizacja przedmiotowego zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, a postepowania
musi zosta¢ uniewaznione. Nie ma ponadto przeszkdd, aby ten zakres zostat zakupiony w
ramach innego postepowania, co nie powoduje koniecznosci uniewaznienia przedmiotowego
postepowania.

b) W konsekwencji opisanej powyzej (lit. a) okolicznosci nalezy zakwestionowacé

wystgpienie przestanki dotyczacej braku interesu publicznego w prowadzeniu postepowania

lub wykonaniu umowy. Zamawiajgcy nie wykazat, ze wskazywane przez niego zmiany

w przedmiocie zamowienia wywotane ,powstaniem CPKP BOA” powodujg, ze wykonanie
zamoéwienia w obecnym ksztatcie nie lezy w interesie publicznym,

c) Odwolujacy stwierdza ponadto brak wykazania zaistnienia przestanki dotyczacej

braku mozliwos$ci wczesniejszeqo przewidzenia wystgpienia wskazywanej okolicznosci.

Nalezy zauwazy¢ jedynie, ze przedmiotowa ustawa uchwalona zostata w dniu 09.11.2018 r.,
a sktadanie ofert miato miejsce w lutym 2019 roku. Ponadto aprobata utworzenia ww.
jednostki miata miejsce jeszcze przed wszczeciem postepowania.

Ostatnim przywotanym przez Zamawiajacego zdarzeniem, skutkujgcym wystapieniem

istotnej zmiany okolicznosci powodujgcym, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie

umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzieé, jest

utrata srodkéw na sfinansowanie zamoéwienia. Odwotujgcy stwierdza, ze okolicznos¢ utraty

pierwotnego zrédta finansowania zamoéwienia nie powoduje, ze realizacja zaméwienia nie
lezy w interesie publicznym. Budowa systemu TETRA lezy w interesie publicznym, co
zresztg Zamawiajgcy potwierdza, a okolicznosci zwigzane z finansowaniem tego zamowienia
stanowig odrebne zagadnienie. Odwotujgcy kwestionuje ponadto stwierdzenie, ze ww.
okolicznosci nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Jednak nalezy raczej przyjgé, ze
Zamawiajgcy liczyt sie z ryzykiem niewykonania zamodwienia, a w konsekwencji
nierozliczenia dotacji do konca 2020 roku z powodu opdznieh w procedurze przetargowej.
Zamawiajgcy sam zresztg przyznat, ze w tresci SIWZ znalazt sie zapis umozliwiajgcy
przesuniecie termindw wykonania zamdwienia w sytuacji opdznienia procedury
przetargowej. Z takg wtasnie sytuacjg mamy obecnie do czynienia. Dodac nalezy réwniez, ze
planujgc wszczecie kolejnego, ,poprawionego” postepowania na budowe systemu TETRA
Zamawiajgcy zdaje sie potwierdza¢ zdolno$¢ do jego sfinansowania. Uwzgledniajgc
powyzsze wniesienie odwotania jest konieczne i uzasadnione. Wymaga podkreslenia, ze z
tresci samej decyzji Zamawiajgcego wynika, ze nie kwestionuje on potrzeby posiadania
systemu TETRA, a wrecz podkresla jego znaczenie. Uniewaznienie postepowania
bezsprzecznie wydtuza proces budowy TETRA, a zatem jest dziataniem przeciwnym do

faktycznie oczekiwanego. Z kolei zdecydowana wiekszo$¢ sygnalizowanych przez
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Zamawiajgcego zmian jest mozliwa do uwzglednieniu w ramach realizacji przedmiotowego

postepowania, ewentualnie w ramach dodatkowych postepowan.

Zamawiajgcy 14.09.2020 r. wezwat (e-mailem) wykonawcow, przesylajac kopie

odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, do wziecia udziatlu w postepowaniu odwotawczym.
16.09.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wykonawca Indra zgtosit

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, wnoszgc

0 uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu

oraz Odwotujgcemu.
Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2271/20, sygn. akt: KIO 2275/20:

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwofanie do Prezesa KIO

nie wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sklad orzekajacy Krajowej Ilzby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacych ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp a Wykonawcy
wnoszgcy wszystkie odwotania posiadali interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,

uprawniajgcy ich do ztozenia odwotan.

Sktad orzekajgcy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosé z oryginatem w sprawie
0 sygn. akt: KIO 2271/20, sygn. akt: KIO 2275/20. Nadto, z dokumentacji postepowania
o zamoéwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem w sprawie o sygn. akt: KIO 1833/19, KIO 1875/19,
w zakresie protokotu z 16 i 29.10.2019 r. (oba majg charakter jawny). Podobnie,
z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do
akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem w sprawie o sygn. akt: KIO
999/19, KIO 1000/19, czy tez KIO 1553/19, KIO 1558/19, w zakresie postanowien SIWZ i
jego zatgcznikow, w tym Opisu Przedmiotu Zaméwienia (OPZ), z uwagi na kaskadowy i
wybiérczy charakter przesytanej dokumentacji przez Zamawiajgcego do kolejnych

postepowan odwotawczych.
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Przy czym, Izba oddalita wniosek Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 2271/20
0 przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania odwotawczego prowadzonego
pod sygn. akt: KIO 1833/19; KIO 1875/19, tzn. z materiatu dowodowego ztozonego przez
Zamawiajgcego, tj. dokumentéw o klauzuli zastrzezone i poufne, gdyz Odwotujgcy w sprawie
0 sygn. akt: KIO 2271/20 przedstawit inne dokumenty z tego postepowania ztozone przez
Zamawiajgcego na rozprawie o charakterze jawnym, jak réwniez dokumenty otrzymane
pismem procesowym z 30.04.2020 r. otrzymane przez Odwotujgcego w toku postepowania

sgdowego przed sgdem okregowym w Warszawie, sygn. akt: XXIIl Ga 2236/19.

Jednoczesnie, lzba nie zobowigzata Zamawiajgcego w trybie § 24 ust. 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1092 i poz. 1992) do
przedstawienia dokumentéw zwigzanych ze stopniem realizacji zamowienia przez Motorole
umowy zawartej w trybie zamowienia publicznego, informacji o ptatnosciach z tego tytutu
i dokonanych rozliczeniach swiadczen niemozliwych do zwrotu, jesli takie wystgpity, gdyz

Zamawiajgcy w tym zakresie przedstawit na rozprawie stosowne informacje.

Izba dopuscita jako dowdd w_ sprawie o sygn. akt: KIO 2271/20, KIO 2275/20
zataczony przez Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 2271/20 do odwotania:

1) pismo Komendanta Gitéwnego Policji z sierpnia 2020 roku;
2) wydruk wiadomosci e-mailowej od Zamawiajgcego do Odwotujgcego z 31.08.2020 r.,

2) pismo procesowe z 30.04.2020 r. otrzymane przez Odwotujgcego w toku postepowania
sgdowego przed sadem okregowym w Warszawie, sygn. akt: XXIlII Ga 2236/19, ktére
wptyneto do Odwotujgcego 04.05.2020 r. — zawierajgce pismo z 06.04.2020 r. Komendanta
Gtéwnego Panstwowej Strazy Pozarnej oraz Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej z
17.03.2020 r.;

3) ogtoszenie o zamowieniu zawierajgce ostateczny termin skfadania ofert w przedmiotowym
postepowaniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 30.01.2019 r. pod nr
2019/S 021-045844;

Dodatkowo w poczet materiatu dowodowego w_sprawie 0 sygn. akt: KIO 2271/20,

KIO 2275/20 Izba zaliczyta takze ztozone przez Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 2271/20
na rozprawie:

1) pismo Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej z 03.10.2019 r., pismo Ministerstwa
Spraw Wewnetrznych i Administracji Departament Teleinformatyki z 01.10.2019 r. oraz
pismo Komendanta Stuzby Ochrony Panstwa z 10.10.2019 r. uzyskane przez Odwotujgcego
w toku postepowania o sygn. akt: KIO 1833/19, KIO 1875/19, a zlozone 6wczesnie przez
Zamawiajgcego o charakterze jawnym;

2) pismo Zamawiajacego z 15.03.2019 r. odrzucajgce oferte Odwotujacego;
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3) wydruk protokotu rozpraw z 04.03.2020 r. oraz 08.07.2020 r. wraz z ptytg DVD-R z petnym
zapisem z obu termindw rozpraw przed sadem okregowym w Warszawie, sygn. akt: XXIII
Ga 2236/19.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
odwotania, przystgpienia, a takze stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujacych
ztozone ustnie do protokotu w toku posiedzenia i rozprawy.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2271/20 - Indra:

Wykonawca Indra zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania w sposob bezpodstawny,
tj. bez zaistnienia przestanek wskazanych w tym przepisie,

2. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow
w ten sposob, iz okolicznosci wskazane w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania nie
stanowity przeszkody w udzieleniu zamowienia Wykonawcy Konsorcjum Motorola
i realizowaniu jej, natomiast zostaty uznane za uniemozliwiajace prowadzenie postepowania
w sytuacji, gdy Zamawiajgcy przegrat postepowania przed KIO i Sgdem Okregowym w
wyniku ktorych uniewazniono umowe zawartg z Motorolg,

3. art. 93 ust. 3 Pzp, poprzez uzasadnienie faktyczne i prawne oderwane od sytuacji prawnej
i faktycznej tego postepowania, niekompletne i pomijajgce kluczowe elementy stanu
faktycznego,

4. art. 93 ust. 3 Pzp w zw. z art. 93 ust. 4 Pzp w zw. z art. 7 Pzp, poprzez wskazanie
w uzasadnieniu na przyczyny oderwane od faktycznego przebiegu postepowania, ale nie
lezgce po stronie Zamawiajgcego, co moze utrudni¢ wykonawcom dochodzenia roszczenia

o zwrot kosztow w trybie art. 93 ust. 4 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2275/20 — Sprint:

Wykonawca Sprint zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy brak jest
wystgpienia istotnej zmiany okolicznoéci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesnigj

przewidzied.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh dotyczgcych przedmiotowych odwotan.
W tym zakresie Izba przywotuje w szczegolnosci okolicznosci wynikajgce z tresci

uniewaznienia postepowania z 01.09.2020 r. oraz z tresci obu odwotan, uznajgc zarazem, ze
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spér nie dotyczy stanu faktycznego, ale oceny zaistniatych okolicznosci w sprawie.
W pozostatym zakresie ustalenia lzby zostang przywofane przy rozpatrywaniu zarzutéow

w dalszej czesci.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

W zakresie zarzutu pierwszego i drugiego odwotania o sygn. akt: KIO 2271/20 oraz

jedynego zarzutu odwotania o sygn. akt: KIO 2275/20, |1zba uznata w/w zarzuty za zasadne.

W pierwszej kolejnosci I1zba podkresla, ze dla zaistnienia mozliwosci uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp konieczne jest tgczne spetnienie trzech
przestanek, tzn.:

a) zmiana okolicznosci musi by¢ istotna;
b) dalsze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym;
¢) okolicznoéci tej nie mozna byto wczesniej przewidzieé.

W ocenie Izby, taki stan rzeczy nie miat miejsca. Jednocze$nie lzba wskazuje, za
wyrokiem z 29.05.2012 r. Sgdu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie sygn. akt: IV
Ca 527/11, ze: ,Okre$lone w powofanym przepisie przestanki muszg by¢ spetnione
kumulatywnie, co oznacza, iz niespetnienie chocby jednej z nich wyklucza mozliwo$é
uniewaznienia postepowania. Ciezar wykazania spetnienia tych przestanek spoczywa
oczywiscie na zamawiajgcym.”.

Odnosnie przestanki art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp zwiazanej z interesem publicznym,

a_dokiadnie tego, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym. Izba

w pierwszej kolejnosci wskazuje za wyrokiem KIO z 22.06.2015 r., sygn. akt: KIO 1089/15,
iz. ,(...) w tym zakresie w petni podziela i przyjmuje za wtasng wyktadnie tego pojecia
dokonang przez Trybunat Konstytucyjny w uchwale z dnia 12 marca 1997 r. sygn. akt W
8/96, gdzie okreslono, ze jako interes publiczny nalezy bez watpienia uznawac korzysci
uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogotowi w zakresie zadan
cigzgcych na administracji rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty,
kultury czy porzadku publicznego. Definicje interesu publicznego w ujeciu bardziej
funkcjonalnym prezentujg sgdy administracyjne i tak Wojewodzki Sgd Administracyjny w
Warszawie w orzeczeniu z dnia 13 lipca 2010 r., sygn. akt Il SA/Wa 488/10 stwierdzit, ze
interes publiczny jest pojeciem niedookre$lonym, nieposiadajgcym zwartej, zapisanej formuty
na gruncie obowigzujgcego prawa. Interes publiczny odnosi sie w swej istocie do spraw

zwigzanych z funkcjonowaniem panstwa oraz innych ciat publicznych jako pewnej catosci,
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szczegolnie z funkcjonowaniem podstawowej struktury panstwa. Skuteczne dziatanie w
granicach interesu publicznego wigze sie z mozliwoScig realnego wplywania na
funkcjonowanie okreSlonych instytucji panstwa w szerokim tego stowa znaczeniu. Podobnie
Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 22 lutego 2006 r., sygn. akt
Il SA/\Wa 1720/05 stwierdzit, ze ustalenie interesu publicznego nastepuje w konteksScie
réznego rodzaju zdarzen spotecznych, politycznych, gospodarczych. Za sprawe szczegdlnie
istotng dla interesu publicznego nalezy uznac takg, ktéra - ze wzgledu na rodzaj, czas,
miejsce, sposob, okoliczno$ci rozstrzygania i pdzniejszej realizacji - w istotnym zakresie
wptywa lub moze wptywac na wykonywanie przez podmioty wtadzy publicznej (w tym takze
inne osoby i jednostki organizacyjne w zakresie, w jakim wspofuczestniczg w procesie
wykonywania wtadzy publicznej gospodarujg majgtkiem Skarbu Panstwa) ich uprawnien i
obowigzkdéw. Podstawowym elementem pozwalajgcym na wifasciwe uzasadnienie
szczegolnego interesu publicznego jest wiec wykazanie, ze dziatanie organéw i innych
podmiotéw realizujgcych zadania publiczne wywofato lub bedzie wywofywato skutki dla
potencjalnie duzego kregu adresatow.”.

Dodatkowo, wskazujgc za tym samym przywotanym wyzej wyrokiem, jakie
okolicznoéci nie sg uznawane za ,,odpadniecie interesu publicznego”. Takimi okolicznosciami
nie sg np. :

- btedy popelnione przez Zamawiajgcego przy opisie przedmiotu zamowienia, przy
szacowaniu wartosci szacunkowej zamowienia — wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
z 30.08.2010r., sygn. akt: IV Ca 831/10;

- mozliwos¢ zmniejszenia wydatkbw Zamawiajgcego — czynienie o0szczednosci na
niewykonaniu zamowienia — wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z 29.09.20009r., sygn.
akt: Il CA 18/09;

- interes publiczny nie moze zawezaé sie do interesu Zamawiajgcego, a tym bardziej do
jeszcze niepewnego interesu Zamawiajgcego — wyrok KIO z 20.02.2013 r., sygn. akt: KIO
256/13.

W dalszej kolejnosci wskazujgc, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego z rozprawy,
Odwotujgcy o sygn. akt: KIO 2271/20 przedstawit na rozprawie trzy dokumenty, tj. pismo
Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej z 03.10.2019 r., Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji Departament Teleinformatyki z 01.10.2019 r., Komendanta
Stuzby Ochrony Panstwa z 10.10.2019 r. potwierdzajgce istnienie w zakresie
przedmiotowego postepowania realnej i wymiernej potrzeby dalszego prowadzenia
postepowania w zgodzie z interesem publicznym. Jednoczesnie I1zba wskazuje, ze podczas
rozprawy w sprawie KIO 1833/19, KIO 1875/19, zgodnie z protokotem z 16.10.2019 r.
Zamawiajgcy wskazywat, ze: ,(...) zatozenia systemu byly uzgadniane m.in. ze Stuzbg

Ochrony Panstwa, Strazg Graniczng, Komendg Gtéwng Strazy Pozarnej. Instytucje te
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przekazywaty swoje informacje co do potrzeb w tym zakresie. W ocenie Zamawiajgcego,
uniewaznienie umowy mogfoby prowadzi¢ do zagrozenia tego programu ochrony i
bezpieczenstwa panstwa. W interesie panstwa jest, aby system powstat jak najszybciej (...)".
Nadto, zgodnie z wyrokiem KIO 1833/19, KIO 1875/19: ,(...) ustalono, iz potrzeba
modernizacji sieci radiowych do systemu standardu ETSI Tetra nie jest kwestionowana ani
przez Izbe ani przez pozostatych uczestnikbw postepowania odwotawczego. Potrzeba ta
zostata zresztg wykazana przez zamawiajgcego i przystepujgcego Motorola szeregiem
dowoddw (...)”. Jednoczesnie na kluczowy charakter tzn. na ,istotno$c i pilno$¢ wdrozenia
systemu” (stanowisko Zamawiajgcego) wskazuje protokdt rozprawy przed sadem
okregowym w Warszawie, sygn. akt: XXIII Ga 2236/19 z 4 kwietnia, ale i 8 lipca
2020 r. (w tym drugim wypadku Zamawiajacy wskazywat na ,istotnosc i potrzebe szybkiego
wdrozenia systemu z uwagi na nowe okolicznosci faktyczne”). Nadto, na potrzebe zwigzang
z tym wskazuje réwniez pismo z 06.04.2020 r. Komendanta Giéwnego Panstwowej Strazy
Pozarnej oraz Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej z 17.03.2020 r. zalgczone do
odwotania o sygn. akt: KIO 2271/20.

Z powyzszego wynika wiec, iz Odwotujgcy o sygn. akt: KIO 2271/20 ztozyt dowody,
a Zamawiajgcy zadnych. Jesli zas uznac, ze ma miejsce sytuacja, ktdrg okreslit Zamawiajgcy
na rozprawie jako ,stowo przeciwko stowu”, to stanowisko Zamawiajgcego zawarte tak
w uniewaznieniu, jak i z rozprawy jest niespéjne. Z jednej bowiem strony Zamawiajgcy
twierdzi, ze zawarcie umowy w dotychczasowym ksztatcie nie lezy w interesie publicznym, z
drugiej jako bezposrednie przyczyny podaje pandemie COVID-19, ktéra to przyczyna nie
istnieje od sierpnia/ wrzednia 2020 roku, ale od marca 2020. Izba podnosi powyzsze,
albowiem wczesniej pandemia COVID-19 byta jednym z gtdwnych argumentéw — jeszcze
podczas rozprawy przed sgdem okregowym w Warszawie, sygn. akt: XXIIl Ga 2236/19 — za
kontynowaniem umowy zawartej w firmg Motorola, ktéra miata taki sam przedmiot
zamoéwienia, jak wynikajgcy z uniewaznionego postepowania. Podobnie przyczyna tzw.
jednostki BOA, o ktérej wiedziat Zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania, co wiecej
ustawa z dnia 5 kwietnia 2019 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2019 r. poz. 15) tworzgca nowy pion Policji w postaci stuzby kontrterrorystycznej
zostata uchwalona 09.11.2018 r. (podpisana 12.12.2018 r.). Bezspornie wiec w tym czasie
Zamawiajgcy miat pewnosc¢, ze Pododdziat BOA zostanie utworzony i zacznie funkcjonowac.
W tym czasie Zamawiajgcy byt na etapie publikacji SIWZ. Otwarcie ofert nastgpito
05.02.2020 r., zatem nie bylo zadnych prawnych przeszkod, aby Zamawiajgcy na tamtym
etapie zmodyfikowat SIWZ, uwzgledniajgc wymagania wynikajgce z tej ustawy. Odnosnie do
zainteresowania innej jednostki (Izba odniesie sie do tej kwestii w dalszej czesci)
Zamawiajgcy nie byt w stanie tej okolicznosci na rozprawie nawet uprawdopodobnic.

Dodatkowo, Zamawiajgcy podnosit, ze nie ma srodkéw, a na rozprawie de facto przyznat, ze
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swoim dziataniem przyczynit sie do zaistnienia obecnych okolicznosci, tak przynajmniej Izba
odczytuje oswiadczenie Zamawiajgcego z rozprawy, ktore zostato przywotane w dalszej
czesci ponizej.

Nadto, w ocenie Izby, w interesie publicznym lezy kontunuowanie tego postepowania
i nie stojg z tym w sprzecznosci przywotane przez Zamawiajgcego na rozprawie nowe
okolicznosci o charakterze szczegdtowym tzn. przyktady zmian w koncepcji, czy tez
przemodelowanie, podniesione w tresci uniewaznienia z 01.09.2020 r., czy dopiero na
rozprawie. Chociazby bowiem ze wzgledow operacyjnych stacje bazowe w 13 miastach
zawsze, w kazdej sytuacji bedg potrzebne, za$ stacje bazowe w wersji mobilnej mozna
dokupi¢, chociazby w ramach postepowania ramowego (Zamawiajgcy potwierdzit na
rozprawie, iz postepowanie, ktérego przedmiotem sg stacje bazowe w wersji mobilnej jest
prowadzone). Jesli Zamawiajacy obawia sie, ze budowa systemu bedzie trwata zbyt dtugo
(wskazat na rozprawie — 2 lata) to moze przez ten czas podjg¢ wspoétprace z innym
zainteresowanym podmiotem, takiego samego rodzaju jak dotychczas (na rozprawie
wskazywat na nowe okolicznos$ci, podajgc dorazne przyktady z przesztosci takiej wspotpracy
z innym podmiotem). Jednoczes$nie, w ocenie Izby, istniejgce przepisy tzw. Tarczy 1 (Ustawa
z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych
Zz zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordéb zakaznych
oraz wywofanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektorych innych ustaw — Dz. U. z
31.03.2020 r., poz. 568 — art. 15 r) w zw. z tzw. Tarczg 4 (Ustawa z dnia 19 czerwca 2020 r.
o doptatach do oprocentowania kredytdw bankowych udzielanych przedsiebiorcom
dotknietym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym postepowaniu o zatwierdzenie uktadu
w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 — Dz. U. z 23.06.2020 r., poz. 1086 — art. 77 pkt 20)
powodujg mozliwos¢ daleko idgcej zmiany, przy jednoczesnym zachowaniu charakteru
zamoéwienia, chociazby przy przejsciowej wspoétpracy z innym zainteresowanym podmiotem i
dokupieniu dodatkowych stacji bazowych mobilnych w ramach postepowania ramowego.
Jednoczesnie, w ocenie Izby nadal istnieje potrzeba zachowania dotychczasowych zatozen,
zas nowe elementy nie muszg prowadzi¢ do zupetnego przemodelowania koncepciji.
Docelowo bowiem system i tak miat by¢ rozbudowywany, jak wskazywali na rozprawie
Odwotujgcy, a Zamawiajgcy temu nie zaprzeczat.

Odnosnie do kolejnej przestanki art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp, tzn. zaistnienia okolicznosci,

ktérej nie mozna byto przewidzie¢, to Izba zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego o

sygn. akt: KIO 2275/20, ze zaistniate okolicznosci muszg by¢ obiektywnie niezalezne od
Zamawiajgcego i nie mogg byC przez niego wykreowane. Zgodnie bowiem z wyrokiem
Z 29.05.2012 r. Sgdu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie sygn. akt: IV Ca 527/11:
LZwazyc¢ nalezy, iz o doniostosSci zmiany okolicznosci mozna mowi¢ dopiero w sytuacji

wykazania samego faktu zmiany. Chodzi przy tym nie o jakgkolwiek zmiane, lecz takg
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zmiane okolicznoSci, ktéra nie jest zalezna od strony udzielajgcej zamdwienia (zmiana

zewnetrzna). Przyjecie przeciwnego zatozenia prowadzitoby do stanu, w ktérym strona sama

ma mozliwosé kreowania zdarzen, ktore uzasadniatyby zakonczenie postepowania o

udzielenie _zamowienia publicznego. Tego rodzaju interpretacja sprzeczna bytaby z

wyktadnig systemowg czynigc zamawiajgcego strong uprzywilejowang w relacjach z
oferentem, i prowadzgc do pozbawienia sensu normatywnego przepiséw prawa zamowien
publicznych.”. Nadto, w wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z 10.04.2009 r., sygn. akt: IX
Ga 30/08 stwierdza sie, ze aby Zamawiajgcy mogt powotaé sie na te przestanke, musi
udowodni¢, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, nie mozna byto przy
zachowaniu odpowiedniej starannosci przewidziec¢, iz zmienig sie okolicznosci, a w wyniku
ich zmiany kontynuowa¢ postepowania i udzielenie zamdwienia publicznego nie bedzie
lezato w interesie publicznym. Zmiana okolicznosci musi mie¢ przy tym charakter istotny, a

wiec znaczacy i niebagatelny. Kwestia zainteresowania innego podmiotu — w tym zakresie

nalezy zauwazy¢, ze zasadnie podnosit Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 2271/20, ze
w uniewaznieniu Zamawiajgcy podkreslat, ze: ,(...) Zamawiajgcy nie miat kompleksowej
wiedzy w zakresie potrzeb i infrastruktury posiadanej przez niezalezny od Zamawiajgcego
podmiot (...)”, a na rozprawie odmiennie, ze ma takg wiedze, a nawet wspotpracowat w kilku
projektach z tym innym podmiotem. Nalezy takze zauwazy¢, ze podmiot ten ma system
TETRA od 2013 roku, czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczyt na rozprawie. | cho¢ jednoczesnie
Zamawiajgcy powotywat sie na zawarte porozumienie z innym podmiotem, to w momencie,
gdy Izba prébowata uscislic charakter tego porozumienia Zamawiajgcy stwierdzit: ,(...) nie
ma jeszcze pewnoSci, ze zostato ono zawarte, jednakze ma ono charakter w duzej mierze
ramowy | jest deklaracja pewnej wspotpracy. Nie ma rowniez Zzadnych zobowigzan
finansowych”. Zamawiajgcy powotywat sie na pismo o charakterze niejawnym z kwietnia
2020 roku (ktorego nie ztozyt), a wiec przed lipcowg rozprawg przed sgdem. Wzgledem
kwestii szczegdtowych podanych w uniewaznieniu dla tej okolicznosci, {j. liczby co najmniej
170 BS (stacji bazowych), to wymédg ten nie miat charakteru sztywnego, stgd wskazanie tej
okolicznosci w uniewaznieniu jest niezrozumiate, chodzito bowiem o swoiste pokrycie kraju,
a np. Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 2275/20 zaoferowat 230 stacji bazowych.
Odnosnie do kwestii ,gtebokiej” integracji z innymi systemami TETRA juz istniejgcymi, to
Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 2271/20, podnosit ze zaoferowat w swojej ofercie
takg mozliwos¢ nadmiarowo, co wykazat dowodem na rozprawie. Jednoczesnie obaj
Odwotujgcy zaoferowali protokét APl pozwalajacy na integracje z dowolnymi systemami
dowolnych producentéw. Powyzszym tezom obu Odwotujgcych Zamawiajgcy na rozprawie
nie zaprzeczyt, w konsekwenciji Izba uznata je za bezsporne.

Odnosnie do jednostki _kontrterrorystycznej Policji  BOA, oprécz okolicznosci

oczywistych przywotanych w obu odwotaniach i przez Izbe powyzej, a ktorym Zamawiajgcy
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na rozprawie nie zaprzeczat, lzba wskazuje na zupelnie nowe okolicznosci podane na
rozprawie: ,(...) potrzeba w tym zakresie de facto powstawata stopniowo, gdyz po wejsciu w
Zycie stosownych przepisow dowddca rozpoczgt przygotowanie procedur wewnetrznych i
pewnego rodzaju rozmieszczenia terytorialnego. Wyjasnit rbwniez zamawiajgcy, ze mimo
tego, iz obstuge fgcznosci zapewnia komenda i jak kazda jednostka funkcjonuje ona w
ramach jej struktury, to jest w duzej mierze organem odrebnym od zamawiajgcego, a owe
okolicznoSci pojawity sie w ostatnich dwéch miesigcach, w ktérych to dowddca tej jednostki
zwrécit sie do biura fgcznosci i informatyki o zapewnienie stosownego systemu tgcznosci.
(...)" ktorych w zaden sposdb nie byt w stanie nawet uprawdopodobni¢. Wzgledem kwestii
szczegoOtowych podanych w uniewaznieniu dla tej okolicznosci, tj. integracji z innymi
systemami TETRA, Izba ponawia argumentacje zaprezentowang powyzej jako adekwatng
takze w tym przypadku. Wzgledem maskowania wszystkich terminali — na rozprawie
podkreslano, iz nie majg tego jedynie terminale w ramach opcji (czego Zamawiajgcy nie
kwestionowat), ktéra nie jest obowigzkowa, a Odwolujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO
2275/20 zaoferowat terminale opcjonalne z maskowaniem (czego Zamawiajgcy rowniez nie
podwazal). Wzgledem dodatkowych wersji mobilnych Izba wskazuje na przywotane juz

postepowanie ramowe Zamawiajgcego.

Odnos$nie do kwestii pandemii COVID-19 Izba, abstrahujgc od nagtej zmiany

stanowiska Zamawiajgcego i dostrzezenia potrzeby zmiany przedmiotu zaméwienia dopiero
w sierpniu/wrzeéniu 2020 roku, a nie w lipcu 2020 roku podczas rozprawy w sadzie (gdzie
wskazywat, ze jest to okoliczno$¢ Swiadczaca o koniecznosci kontynuacji zamodwienia
w dotychczasowym ksztaicie), choé z dotgczonych do odwotania o sygn. akt: KIO 2271/20
dowodow wynika, ze Zamawiajgcy byt Swiadomy zaistniatych okolicznosci od marca/kwietnia
2020 roku, konieczne jest wskazanie na nastepujgce okolicznosci. Przepisy tzw. Tarczy 1
w zw. z tzw. Tarczg 4 (art. 15 r ust. 4) dajg okres$lone mozliwosci w zakresie sposobu
wykonania, zakresu, terminu wykonania oraz wynagrodzenia czyli doktadnie kwestii
szczegOtowych podanych w uniewaznieniu dla tej okolicznosci tzn. obszaru pokrycia,
podziatu realizacji umowy na etapy, ptatnosci oraz kary (w tym ostatnim wypadku art. 15 r
ust. 6).

Odnos$nie do kolejnej przestanki art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp, tzn. istotneqo charakteru

zaistniatych okolicznosci, zasadnie podnosit Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 2275/20,

iz Zamawiajgcy w zaden sposob ich nie wykazat. W ocenie Izby, biorgac pod uwage
okolicznosci, ktére miaty miejsce w przedmiotowej sprawie, Zamawiajgcemu winno zaleze¢
na wykazaniu przestanek uniewaznienia, w tym takze istotnego charakteru zaistniatych
okolicznosci. Stusznie podnosit Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 2275/20, ze

Zamawiajgcy nie ma zadnej realnej koncepcji przemodelowania przedmiotu zaméwienia.
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Pewne informacje przedstawione na rozprawie, abstrahujgc, ze staty w duzej mierze
w sprzecznosci z treScig uniewaznienia, nie zostaty niczym poparte, chociazby
.Zainteresowaniem” ze strony innego podmiotu, czy tez podmiotéw, gdyz z uniewaznienia
wynikato, ze chodzi o wiecej niz jeden podmiot. Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO
2275/20 zwracat uwage, ze zatozenia do przedmiotu zamodwienia uniewaznionego
postepowania byly przygotowywane przez 2 lata, brak jest wiec podstaw do uznania za
wiarygodne twierdzenia Zamawiajgcego, iz w ciggu miesigca (od lipcowej rozprawy przed
sgdem okregowym w Warszawie, sygn. akt: XXIII Ga 2236/19) byt w stanie dokonac
przebudowywania jego modelu. Istotne jest rowniez, ze MSWIA w swoim pismie
z 01.10. 2019 r. — akapit trzeci — na rok po powstaniu jednostki kontrterrorystycznej Policji
BOA — akceptowato zakres przedmiotu zamodwienia uniewaznionego postepowania, jak i
odnosito sie do systemu TETRA w todzi, Warszawie, Krakowie i Szczecinie (choé¢
Zamawiajgcy na rozprawie podnosit, ze przemodelowanie ma tez dobry aspekt w kontekscie
czterech osrodkow systemu TETRA o charakterze przestarzatym, ktore znajdujg sie w jego

strukturach, tj. w tych miastach).

Wzgledem utraty $rodkéw, w pierwszej kolejnosci wymaga podkreslenia, ze de facto
Zamawiajgcy przyznat, ze przyczynit sie do tej utraty, a przynajmniej Izba tak odczytuje jego
stanowisko z rozprawy. Wskazywat: ,Zamawiajgcy kategorycznie oponuje w uznaniu, ze
zaistniate czynno$ci uniewaznienia postepowania wynikto z jego winy, przy czym wskazuje,

ze ewentualnie mozna uznacd, ze w jaki$ sposob przyczynit sie on do utraty Srodkéw poprzez

takie, a nie inne procedowanie.” (...) ,Zamawiajgcy (...) podkre$la, ze nawet jesli przyczynit

sie w _jakim$ stopniu do zaistniatej okoliczno$ci, co wynika z wyrokow Izby oraz sadu

okregoweqo, to przestanki uniewaznienia nalezy rozpatrywac w oderwaniu od tej kwestii.”

Przy czym, z jego stanowiska nie wynika, ze nie zamierza realizowa¢ zamowienia
jako takiego, cho¢ jak twierdzi nie ma srodkow. Stwierdzit, ze: ,(...) odwotujgcy nie przeczyt,
Ze program modernizacji policji konczy sie z uptywem tego roku, zas Srodki przyznane na ten
cel miaty charakter rezerwy celowej i juz zostaty odebrane zamawiajgcemu. (...)”

Inaczej méwigc, mozna uzna¢, ze ma srodki finansowe. W Zzaden sposéb nie
przedstawit bowiem Zzadnego dowodu, Zze nie ma srodkow na pokrycie przedmiotu
zamowienia, a $cislej, ze probowat w tym zakresie uzyska¢ wigzgce stanowisko $wiadczgce
o braku srodkdéw, ani ze nie bedzie miat takich srodkéw w roku nastepnym. Nie przedstawit
nawet zadnej korespondencji, iz konsultowat sie w tej kwestii z wlasng jednostkg
organizacyjng odpowiedzialng za finanse, czy tez wystgpit o dofinansowanie i uzyskat
odmowe. Zamawiajgcy takze nie zaprzeczyt stanowisku Odwotujgcego w sprawie o sygn.
akt: KIO 2275/20, co do srodkéw finansowych, ktére ma otrzymac¢ Zamawiajgcy w przysziym

roku (w oparciu o informacje ze strony internetowej: http://gazeta.policja.pl). Stwierdzit

45



jedynie, ze: ,(...) w dniu podjecia czynnosSci o uniewaznieniu postepowania brak byto
Jjakichkolwiek sygnatow w tym zakresie.(...)".

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W zakresie zarzutu trzeciego i czwarteqgo odwotania o sygn. akt: KIO 2271/20, Izba

uznata w/w zarzuty za zasadne.

Stanowisko z rozprawy Zamawiajgcego w wielu aspektach bylo odmienne od
stanowiska przedstawionego w uniewaznieniu. Zamawiajgcy przedstawit takze na rozprawie

wiele nowych okolicznosci, ktorych nie bylo w ogole w pierwotnym uzasadnieniu

uniewaznienia, cho¢ powinny. Izba na zasadzie analogii wskazuje w tym zakresie, ze czesto

sg_uwzgledniane odwotania, w ktérych okazuje sie, ze dany Zamawiajgcy przedstawiat

0golng punktacje lub szczegdtowg punktacje w kryteriach pozacenowych, nie wyjasniajgc
dlaczego przyznat tylko tyle, a nie wiecej punktow, czyli nie przedstawit przyczyn takiej, a nie
innej punktacji. Jest to powszechnie znana okoliczno$é znajdujgca poparcie w orzecznictwie
krajowym i europejskim. Przyktadowo: ,Wykonawca ma petne prawo, aby posiada¢ petng
wiedze, jakimi przestankami kierowat sie zamawiajgcy wykluczajgc go z postepowania.
Ustalenie zarzucanych przez zamawiajgcego uchybien ztozonej oferty nie moze byc¢
uzaleznione od aktywnosci wykonawcy. Obowigzek wskazania precyzyjnych i
wyczerpujgcych podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania
spoczywa w cato$ci na zamawiajgcym” (wyrok z dnia 25.05.2015, sygn. akt: KIO 946/15, KIO
947/15). Dalej: ,Uzasadnienie faktyczne wykluczenia wykonawcy musi przedstawia¢
wszystkie przyczyny, jakie legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca miat
mozliwos¢ ustosunkowania sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien.
Stanowczego podkre$lenia wymaga, ze wykonawcy nie mogg domyslac sie podstaw decyzji
zamawiajgcego ani domniemywac zakresu stwierdzonych przez niego nieprawidfowosci w
ztozonych dokumentach” (wyrok z 20.07.2015 r., sygn. akt: KIO 1429/15). Nalezy bowiem w
tym kontekscie wskazaé takze, ze: "Pozgdanym jest, aby zawsze Wykonawca sktadajgcy
odwotanie dysponowat tak wyczerpujgcymi informacjami co do powoddéw jego wykluczenia
Z udziatu w postepowaniu, tudziez odrzucenia jego oferty. Nie jest bowiem zjawiskiem
odosobnionym sytuacja, gdy tak wielowgtkowe i obszerne uzasadnienie faktyczne, jak
zostato przedstawione na etapie zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej przez
Zamawiajgcego, jest przedstawiane dopiero na rozprawie" (w tym zakresie tego rodzaju
negatywne stany faktyczne w szczegdlnosci za wyrokiem KIO z 10.05.2013 r., sygn. akt: KIO
945/13 oraz wyrokiem KIO z 07.02.2013 r., sygn. akt: KIO 135/13). /za wyrokiem KIO
z 23.05.2014 r., sygn. akt: KIO 634/14, KIO 638/14/).
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Podobnie w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia
2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex, ktéry wskazuje, iz: "W tym wzgledzie nalezy

przypomniec¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 parnstwa czionkowskie sg

zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje instytucji zamawiajacych

moga skutecznie i mozliwie szybko podlegac¢ odwotaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat lub

oferent dowiaduje sie, Ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na
skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby umozliwi¢
kandydatom lub oferentom wykrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze by¢

przedmiotem odwotania. Wytgcznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata Ilub

oferenta 0 _motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamdwienia, moze on

nabra¢ _wyrazneqo przekonania co do wystepowania ewentualnego naruszenia

obowigzujgcych przepiséw, jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z tego,

zZe cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych
Srodkow odwotawczych w razie naruszenia przepisow obowigzujgcych w zakresie zamowien
publicznych, moze zosta¢ osiggniety, wytgcznie jesli bieg termindw wyznaczonych do
wniesienia takich Srodkéw odwofawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktérym skarzgcy
dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu rzeczonych
przepisow". ldentycznie w wyroku Sgdu (Pierwszej Instancji Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej) z 20.10.2011 r. w sprawie T-57/09 Alfastar Benelux S.A.

Inaczej méwigc, tak jak istnieje konieczno$¢ petnego uzasadnienia faktycznego
rozstrzygniecia w przedmiocie odrzucenia oferty, wykluczenia Wykonawcy, przyznania takiej
lub innej punktacji, tak tez konieczne jest przedstawienie wyczerpujgcego uzasadnienia, co
do przestanek faktycznych uniewaznienia postepowania. Konsekwencjg uchybienia przez
Zamawiajgcego jego ustawowemu obowigzkowi byto to, ze Odwolujgcy nie mogt
sformutowa¢ zarzutéw w odwotaniu wobec ww. domniemanej przyczyny uniewaznienia,
ktora zostata mu zakomunikowana przez Zamawiajgcego dopiero w trakcie rozprawy.
Tudziez ewentualnie zupetnie zrezygnowa¢ ze sktadania srodka ochrony prawnej w tym
zakresie.

Jednoczesnie Zamawiajgcy przedstawit na rozprawie wyczerpujgcg informacje co do
stopnia realizacji umowy z Motorolg i dalszych dziatan Zamawiajgcego w tym zakresie.
Stwierdzit, ze: ,(...)zamawiajgcy wskazat co nastepuje:

- zamowienie nie zostato przez zamawiajgcego ani odebrane, ani zaptacone;
- zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz zamowienie nie byfto realizowane prawidtowo przez
firme Motorola; (...)

Zamawiajgcy stwierdzit (...), ze wykonawca de facto dostarczyt sprzet, ktéry podlega
zwréceniu zgodnie z art. 405 k. ¢. Na dzien obecny wykonawca nie wystgpit z zadnymi

roszczeniami wobec zamawiajgcego - jednoczesSnhie zamawiajgcy oS$wiadczyt, Ze
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wykonawca zostat wezwany do odbioru owego sprzetu. Wykonawca oSwiadczyt, ze sprzet
ten byt w duzej mierze dedykowany na potrzeby zamawiajgcego i analizuje jego ewentualne
dalsze wykorzystanie. Jednocze$nie zamawiajgcy podkresla, ze sprzet ten bedzie zwrécony.
(...)". Stwierdzit rowniez, ze: ,(...) wykonawca, ktory realizowat umowe z wolnej reki nie mogt
przedstawic¢ prawidtowej dokumentacji technicznej przez 9 miesiecy (...)".

Powyzsze wyjadnienia Zamawiajgcego z rozprawy potwierdzajg stanowisko
Odwotujgcego z odwotania, ze Zamawiajgcy pominat ten aspekt stanu faktycznego sprawy.
Niewatpliwie tez uzasadnienie nie odzwierciedla potencjalnych probleméw zwigzanych
z realizacjg postepowania z tego wynikajgcych lub ich braku. W ocenie Izby, z uwagi na
okolicznosci sprawy, w interesie Zamawiajgcego byto rzetelne wykazanie wszystkich
przestanek faktycznych uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 2271/20 na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na

podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 2275/20 na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na

podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1092 i poz. 1992), wydata
w sprawach o sygn. akt: KIO 2271/20, sygn. akt: KIO 2275/20 orzeczenie tgczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 Pzp, a takze w oparciu o § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz.
972) Izba uznata wniosek Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 2271/20 o zasgdzenie
kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 z, w maksymalnej kwocie
dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia). Izba uznata
wniosek Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 2275/20 o zasadzenie kosztow
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj. zgodnie z przedfozonym rachunkiem

(§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:
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