POSTANOWENIE
z dnia 27 lipca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Irmina Pawlik

Protokolant:Rafat Komon

PO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikédw postepowania odwolawczego w dniu 27 lipca
2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 czerwca 2020 r. przez:
Awykonawce Polkomtel Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie - sygn. akt KIO 1377/20;

B.wykonawce Orange Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie - sygn. akt KIO 1386/20;
w_postepowaniu prowadzonym przez Polska Spotke Gazownictwa Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Tarnowie

przy udziale wykonawcy T-Mobile Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwolawczego po stronie odwotujagcego w sprawie o sygn. akt KIO 1377/20

postanawia:

l.w sprawie o sygn. akt KIO 1377/20:

1.umarza postepowanie odwotawcze;

2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy Polkomtel Spdtka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set
Zlotych zero groszy) stanowigcej 90% uiszczonego wpisu od odwotania.

Il. w sprawie o sygn. akt KIO 1386/20:

1.umarza postepowanie odwotawcze;
2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy Orange Polska Spoétka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset zlotych zero grosz
stanowigcej 90% uiszczonego wpisu od odwotania.

1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Polska Spotka Gazownictwa Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tarnowie
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego na wdrozenie wirtualnego operatora sieci komérkowej w

zakresie telemetrii dla Polskiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0. Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostalo opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 31 marca 2020 r. pod numerem 2020/S 064-154134. Postepowanie

prowadzone jest w trybie przetargu niegraniczonego z zastosowaniem aukcji elektronicznej na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843, dalej .ustawa Pzp”). Wartos¢

szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Syan akt KIO 1377/20

W _dniu 22 czerwca 2020 r. wykonawca Polkomtel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie (dalej jako .Odwotujgcy Polkomtel”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynno$ci




2020 r. Odwolujacy Polkomtel zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie zmian w opisie przedmiotu zamdwienia, tj.. w

szczegbtlowym opisie zamoéwienia, stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ (dalej: .OPZ"). a takze poprzez
potwierdzenie modyfikacji OPZ w ramach zatgcznika nr 1 do Umowy, w konsekwencji czego OPZ jest

przygotowanie oferty w Postepowaniu, jak réwniez oszacowanie jej. kosztéw, w szczegdlnoSci uniemozliwia

uwzglednienie w_ofercie wszystkich czynnikow cenotwérczych, w zakresie w_jakim Zamawiajgcy w ramach

zmodyfikowanej tresci OPZ oraz tresci zatgcznika nr 1 do Umowy przyjat, ze:

a)wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ przeniesienie kart SIM do innej niz Wykonawca platformy rdzeniowe;j,
pomimo _niesprecyzowania oraz niewystarczajgcego opisania przez Zamawiajgcego platformy rdzeniowej, na

b)wykonawca zobowigzany jest do podjecia dziatan, o ktérych mowa w pkt.5.11 OPZ (a w konsekwenciji w pkt 5.11

zatgcznika nr 1 do Umow: omimo ze wykonawca nie jest wstanie przewidzie¢ skutkbw wynikajgcych z
uprawnien Zamawiajgcego
wskazanych w_przedmiotowym postanowieniu OPZ, jak rowniez wynikajgcych z rozwigzan technologicznych,
ktére bedg wystepowaty w przysztosci;

c)wykonawca musi zapewni¢ mozliwos¢ zatadowania do Platformy rdzeniowej, aktywaciji, provisioningu, kart SIM z
profilem Zamawiajgcego dla kart z dostaw nie objetych Umowag (pkt 5.19 OPZ, a w_konsekwencji w pkt 5.19

zatgcznika nr 1 do Umowy) bez okreslonego za Swiadczenie ustug na tych kartach SIM wynagrodzenia;

d)wykonawca uwzgledni koszty procesu przeniesienia kart SiM do innej platformy rdzeniowej, pomimo ze na dzien

skladania ofert w Postepowaniu. wykonawca nie dysponuje wiedzg co do specyfikacji. funkcjonalno$ci oraz

rozwigzan technicznych, ktére posiadaé bedzie .inna platforma rdzeniowa", kiérej dysponentem bedzie
Zamawiajacy (pkt 5.21 OPZ. a w konsekwenciji pkt 5.21 zatgcznika nr 1 do Umowy).

2. art. 3531 w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art, 29 oraz art.139 ust. 1 Pzp,
poprzez wprowadzenie modyfikacji wzoru Umowy w Postepowaniu, w_sposéb naruszajgcy zasady wspotzycia
spotecznego, powodujgcy brak ekwiwalentno$ci S$wiadczen oraz niegwarantujgcy réwnego traktowania wykonawcédw

a)Wykonawca os$wiadcza, ze oprogramowanie niezbedne dla prawidlowego funkcjonowania Kart SIM jest
wbudowane w te karty (tzw. firmware) i zakup Kart SIM oznacza uzyskanie prawa do korzystania z tego
oprogramowania przy uzywaniu tych kart a takze do dowolnego wykorzystania profili, ustawien, kluczy przez
Zamawiajgcego. Ewentualne Licencje na oprogramowanie, klucze, kody, algorytmy wbudowane w Karty SIM, jesli
takie wystepujg sg udzielana na okres 12 lat. Po tym czasie przeksztalcajg sie ona w licencje udzielone na czas
nieokre$lony, zas Wykonawca zobowigzuje sie do ich niewypowiadania. Wykonawca, oswiadcza, ze jest
uprawniony do udzielenia Zamawiajgcemu Licenciji lub przeniesienia ha Zamawiajgcego Licencji uprawniajgcych
do korzystania z tego oprogramowania, kodow, algorytmoéw, kluczy. Zamawiajacy jest uprawniony do udzielenia
sublicencji na oprogramowanie w _rozumieniu dalszego przekazania praw do uzytkowania tych kart wraz z
oprogramowaniem. Wykonawca gwarantuje, ze zawarcie i wykonanie Umowy nie doprowadzi do naruszenia
praw 0s6b trzecich. (§ 7 ust. 2 Umowy):

b)w_razie wypowiedzenia lub odstapienia od Umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy (niezaleznie od podstawy prawnej) - w wysoko$ci sumy 20 % wynagrodzenia netto okreslonego w §

6.1 oraz iloczynu liczby dostarczonych w ramach Umowy Kart SIM i kwoty 15zt (§ 9 ust. 1 pkt 1 Umowy):

c)za_realizacje Zlecenia provisioningu Kart SIM po terminie 24 godzin od momentu przyjecia Zlecenia chyba, ze

zlotych). za kazdy dzien

opdznienia liczony od dnia u u terminu. (§ 9 ust. 1 pkt 7 Umowy):
d)w_razie wypowiedzenia lub odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie




Wykonawcy (niezaleznie od podstawy prawnej) - w wysokosci sumy 20 % wynagrodzenia netto okreSlonego w
§6.1 oraz iloczynu liczby dostarczonych w ramach Umowy Kart SIMi kwoty 15 zt (§ 9 ust. 1 pkt 10 Umowy);

€)za_niedotrzymanie zobowigzania do niewypowiadania Licencji, 0 ktbrym mowa w § 7.2 w wysoko$ci sumy 20 %
wynagrodzenia netto okreslonego w § 6.1 oraz iloczynu liczby dostarczonych w ramach Umowy Kart SIM i kwoty
15 zt (§ 9 ust. 1 pkt 11 Umowy):

f)Niezaleznie od powyzszych kar w przypadku gdy z winy Wykonawcy Karty SIM zostang wyprodukowane w sposob
umozliwiajgcy ich wykorzystanie jedynie w Platformie rdzeniowej Wykonawcy, Wykonawca zobowigzany
zostanie do poniesienia kosztow wymiany Kart SIM w_Terminalach oraz w przypadku uplynigcia terminu

okreslonego w § 1.1 pkt 2) zobowigzany zostanie do $wiadczenia ustug opisanych w § 1.1 pkt. 2 od b) do h) dla

dostarczonych przez Wykonawce Kart SIM do czasu ich wymiany za wynagrodzeniem wyliczonym zgodnie z §

poprzez:
1.modyfikacje pkt 4.4.10 OPZ oraz pkt 4.4.10 zalgcznika nr 1 do Umowy i przyjecie nastepujgcego brzmienia tychze

postanowien: .karty muszg spetniaé wymagania pkt. 4.4.8 w tym zaimplementowany parametr OP wskazany

Wykonawcy przez Zamawiajgcego oraz umozliwiaé przeniesienie Kart SIM do innej niz Wykonawca platformy

rdzeniowej spetniajgcej standardy ETS| i 3GPP oraz konwersje z Millenage do G- Millenage, zgodnie z wymaganiami
pkt. 4.4.8 Szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia. Wykonawca 15 miesiecy przed zakonczeniem umowy

przekaze Zamawiajgcemu kopie danych i procedur uwzgledniajgce éwczesne rozwigzania Wykonawcy niezbedne
dla przeniesienia kart SIM na platforme innego operatora. Jednocze$nie Wykonawca oswiadcza, ze bedzie w tym

zakresie wspoblpracowat z Zamawiajgcym. W przypadku nieprzekazania w tym terminie powyzszych danych
Wykonawca zaptaci kare umowng okreslong w §9 ust. 1 pkt 15 oraz wykona przeniesienie zgodnie z wytycznymi
Zamawiajgcego majgc na uwadze bezpieczenstwo procesu i poprawno$¢ dziatania kart SIM po przeniesieniu.”;
2.modyfikacje pkt 5.11 OPZ oraz pkt 5.11 zalgcznika nr 1 do Umowy i przyjecie nastepujgcego ich brzmienia:
Wykonawca w przypadku gdy zasieg jego sieci komoérkowej spadnie ponizej okreslonego w pkt 6.2 poziomu 95%
terytorium Polski (rozumianej jako dostepno$¢ jednej lub tgcznie obu technologii objetych umowa, t.j. 2G lub 4G) lub

dla ponad 5% Kart SIM dostarczonych przez Wykonawce ustuga nie bedzie $wiadczona (Karta SIM nie bedzie mogta

sie zalogowa¢ do sieci Wykonawcy przez co najmniej 24 godziny z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy). z

zastrzezeniem, ze Terminale ze wskazanymi powyzej Kartami SIM nie mogg znajdowaé sie w_jednymobszarze
geograficznym ani w obszarze o braku zasiegu sieci komoérkowej. Pomiar Swiadczenia ustugi telekomunikacyjnej
dokonywany bedzie na zewnatrz obiektu (outdoor), Wykonawca zobowigzany bedzie do wsparcia Zamawiajgcego
przy organizacji Swiadczenia ustugi telekomunikacyjnej bez konieczno$ci wymiany Kart SIM poprzez zapewnienie
Swiadczenia ustugi telekomunikacyjnej za posrednictwem sieci infrastrukturalnej innego Operatora, z ktérym
Zamawiajgcy zawrze umowe o roaming krajowy. Zakres koniecznych do przeprowadzenia prac, sposob wspdipracy
oraz zasady rozliczeh pomiedzy Zamawiajgcym, Wykonawcg a Operatorem sieci infrastrukturalnej zostanie
okreslony w odrebnych umowach lub porozumieniach.”;

Wykonawca po realizacji wszystkich dostaw Kart SIM zgodnie z pkt. 4.1 musi zapewni¢ mozliwos¢ zatadowania do
Platformy rdzeniowej, aktywaciji. provisioningu Kart SIM, $wiadczenia Ustugi telekomunikacyjnej oraz Ustugi

bezpieczenstwa, fabrycznie nowych kart SIM z profilem Zamawiajgcego z dostaw nie objetych Umowg (dotyczy to
Kart SIM dostarczonych przez Zamawiajgcego, dla ktérych Swiadczone sg Ustugi telekomunikacyjne oraz Ustugi
bezpieczenstwa, rozliczane zgodnie z postanowieniami umowy). Karty SIM muszg byé zgodne z dostarczonymi

przez Wykonawce. Termin i sposéb aktywacii kart SIM zostanie uzgodniony kazdorazowo pomiedzy Koordynatorami

Zamawiajgcego i Wykonawcy. Termin aktywacji nie moze by¢ diuzszy niz 60 dni. Maksymalna sumaryczna liczba
Kart SIM Zamawiajgcego jednoczes$nie hostowanych w Platformie rdzeniowej Wykonawcy wynosi zgodnie z pkt.




Wykonawca uwzgledni koszty procesu przeniesienia kart SIM do innej platformy rdzeniowej, o ktbrym mowa miedzy
innymi w _pkt 5.12 oraz 5.16, w zakresie, ktéry uwzglednia wsparcie Zamawiajgcego w_trakcie tego procesu,
wskazanym pkt 4.4.10 w wynagrodzeniu za utrzymanie Platformy rdzeniowej, o ktbrym mowa w § 6.4 pkt 1 Umowy.”;

niezbedne dla prawidtowego funkcjonowania Kart SIM jest wbudowane w te karty (tzw. firmware) i zakup Kart SIM
oznacza uzyskanie przez Zamawiajgcego prawa do korzystania z tego oprogramowania, w zakresie w_jakim
pozwala na to system operacyjny Karty SIM, przy uzywaniu tych kart a takze do dowolnego wykorzystania profili,
ustawien, klucz rzez Zamawiajgcego. z wwytaczeniem w szczegolnosci modyfikacji parametrow algorytmu
Milienage. Ewentualne Licencje na oprogramowanie, klucze, kody, algorytmy wbudowane w Karty SIM, jesli takie
wystepujg, sg udzielana na okres 12 lat Po tym czasie przeksztatcajg sie ona w licencje udzielone na czas
nieokreslony, za$ Wykonawca zobowigzuije sie do ich niewypowiadania. Wykonawca, oSwiadcza, ze jest uprawniony
do udzielenia Zamawiajgcemu Licencji lub przeniesienia na Zamawiajgcego Licencji uprawniajgcych do korzystania z

oprogramowanie W _rozumieniu dalszego przekazania praw do uzytkowania tych kart wraz z oprogramowaniem.

Wykonawca gwarantuje, ze zawarcie i wykonanie Umowy nie doprowadzi do naruszenia praw oséb trzecich.”;
6.modyfikacje § 9 ust. 1 pkt 1 Umowy i przyjecie nastepujgcego brzmienia: .za niewykonanie Wdrozenia w_terminie

wskazanym w Umowie, chyba Zze Wykonawca nie ponosi winy za niewykonanie w terminie W drozenia - w wysokosci
0.05 % wynagrodzenia netto okreSlonego w § 6.2, za kazdy dzien opdznienia”;

Zamawiajgcego w przypadkach wskazanych w Umowie - w wysokosci sumy 20 % wynagrodzenia netto okresSlonego
w § 6.1 oraz iloczynu liczby dostarczonych w ramach Umowy Kart SIMi kwoty 15 z1.”;

9.modyfikacje § 9 ust. 1 pkt 11 Umowy i przyjecie nastepujgcego brzmienia: .za niedotrzymanie zobowigzania do
niewypowiadania Licencji, o kiérym mowa w § 7.2 w wysokosci sumy 20% wynagrodzenia netto okreslonego w § 6.1
oraz iloczynu liczby dostarczonych przez Wykonawce w ramach Umowy Kart SIMi kwoty 15 zt.”;

z winy Wykonawcy Karty SIM zostang wyprodukowane w sposoéb nie spetniajgcy wymagan, o ktérych mowa w_pkt,
4.4.8 oraz 4.4.10 Szczegdlowego Opisu Zamoéwienia, Wykonawca zobowigzany zostanie do zaptaty kary w

obliczanej jako iloczyn liczby niespetniajgcych wymagan Kart SIM dostarczonych przez Wykonawce i kwoty 15 zt
oraz w przypadku uptyniecia terminu okreSlonego w § 1.1 pkt 2) zobowigzany zostanie do Swiadczenia ustu

opisanych w § 1.1 pkt. 2 od b) do h) dla dostarczonych przez Wykonawce Kart SIM do czasu ich wymiany za
wynagrodzeniem
wyliczonym zgodnie z §1.14 pomniejszonym o bonifikate wynoszacg 75%.
Sygn akt KIO 1386/20
W _dniu 22 czerwca 2020 r. wykonawca Orange Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako
.Odwolujgcy 2” lub .Orange”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwolanie zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie przepisow ustawy Pzp poprzez dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia w

zakresie opisu przedmiotu zamowienia w sposob naruszajgcy przepisy art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1.i 2 ustawy Pzp.
Odwotujgcy Orange whniést o anulowanie modyfikacji punktu 5.11. Szczegdtowego opisu przedmiotu zamoéwienia (dalej

Izba ustalita, iz w terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania odwotawczego w sprawie o

sygn. akt KIO 1377/20 zglosit przystgpienie po stronie Odwolujacego wykonawca T-Mobile Polska Spdtka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie. Izba postanowita dopusci¢ ww. wykonawce do udzialu w postepowaniu odwotawczym w

charakterze Uczestnika postepowania po stronie Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w dniu 24 lipca 2020 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie w sprawach o sygn. akt KIO 1377/20 i KIO




W sprawie o sygn. akt KIO 1377/20 w dniu 27 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby O dwotawczej wplyneto pismo
Odwolujgcego Polkomtel, w ktdrym oSwiadczyt, iz cofa odwolanie oraz wnosi o zwrot wpisu od odwotania stosownie do
art. 187 ust. 8 ustawy Pzp. Oswiadczenie o cofnieciu odwolania zostato ziozone przez osobe umocowang do
reprezentaciji Odwotujgcego Polkomtel, zgodnie z dokumentacijg ztozong do akt sprawy.

W sprawie o sygn. akt KIO 1386/20 w dniu 27 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby O dwotawczej wplyneto pismo
Odwolujgcego Orange, w ktérym oSwiadczyt, iz cofa odwotanie oraz wnosi o zwrot wpisu od odwotania stosownie do art.
187 ust. 8 ustawy Pzp. O$wiadczenie o cofnieciu odwotania zostato ztozone przez osobe umocowang do reprezentaciji
Odwolujgcego Orange, zgodnie z dokumentacjg ztozong do akt sprawy.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, ze zasadne jest umorzenie postepowania odwotawczego w_sprawach o
sygn. akt KIO 1377/20 oraz KIO 1386/20 na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, z uwagi na zilozenie przez
Odwotujgcego Polkomtel oraz Odwolujacego Orange o$wiadczen o cofnieciu odwotan. Zgodnie z trescig tego przepisu
odwolujagcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy; w_takim przypadku lzba umarza postepowanie
odwotawcze. Jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu. Wycofanie

odwotan w_catoSci powoduje zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw

odwotan. Zlozenie oSwiadczenia o cofnieciu odwotania stanowi uprawnienie Odwotujgcych, ktére znosi wszelkie skutki

prawne zwigzane z wniesieniem odwotan. W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp umorzyla
postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwolawczego w obu sprawach Izba orzekta na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp
zdanie drugie oraz § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w _sprawie

wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Majgc na wzgledzie fakt, iz cofniecie odwotarh miato miejsce przed
otwarciem rozprawy, Izba nakazata dokonanie na rzecz Odwolujgcego Polkomtel oraz Odwotujgcego Orange zwrotu
90% kwoty uiszczonej tytulem wpisu od odwotan.

Przewodniczacy:
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