Sygn. akt: KIO 1965/21
KIO 1968/21

WYROK
z dnia 18 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedzialek-Bujak

Czionkowie: Andrzej Niwicki
Anna Osiecka
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej:

Aw dniu 1 lipca 2021 r. przez Odwolujgcego — T-Mobile Polska Spoétka Akcyjna ul. Marynarska 12, 02-674
Warszawa (sygn. akt KIO 1965/21);

B)w dniu 1 lipca 2021 r. przez Odwotujgcego — Orange Polska Spotka Akcyjna Al. Jerozolimskie 160, 02-326
Warszawa (sygn. akt KIO 1968/21);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Prokuratura Krajowa, ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa
przy udziale

Wykonawcy Orange Polska Spétka Akcyjna Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1965/21, po stronie Odwolujgcego

Wykonawcy T-Mobile Polska Spotka Akcyjna ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1968/21 po stronie Odwotujgcego

Wykonawcy Netia Spotka Akcyjna ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1965/21 i KIO 1968/21 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

A.Oddala odwotanie wniesione przez T-Mobile Polska S.A. (sygn. akt KIO 1965/21).
B.Oddala odwotanie wniesione przez Orange Polska S.A. (sygn. akt KIO 1968/21).
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego T-Mobile Polska S.A. (sygn. akt KIO 1965/21) i Orange
Polska S.A. (sygn. akt KIO 1968/21) i
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr. (stownie: trzydziesci tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez obu Odwotujacych tytutem wpisu od odwotan, w tym:
2.1.1kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego T-Mobile
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1965/21);
2.1.2kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego —
Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1968/21);

2.2. Zasgdza od Odwotujgcego T-Mobile S.A. na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce
szesScCset zlotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztdw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem
petnomocnika w sprawie odwotawczej o sygn. akt KIO 1965/21;

2.3 Zasadza od Odwotujgcego Orange Polska S.A. rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce
szesScCset zlotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztdw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem
petnomocnika w sprawie odwotawczej o sygn. akt KIO 1968/21.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. 2021 r. poz. 1129.)

na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe;j

Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:.........ccoovuvuierueinennneennnes

Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO 1965/21
KIO 1968/21
Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego — Prokurature Krajowag na
zakup ustug transmisji danych dla jednostek organizacyjnych prokuratury (nr postepowania PK XF 261.17.2021)
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym W spdInot Europejskich 21 czerwca 2021 r., 2021/S 118-310535, wobec czynnosci
sporzgdzenia wzoru umowy — zatgcznika nr 2 do swz oraz opisanie przedmiotu zaméwienia, zasad okreslania
wynagrodzenia wykonawcy oraz postanowien umownych, wniesione zostaty 1 lipca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby



Odwotawczej odwotania przez wykonawcow: T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1965/21) oraz
Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1968/21).

Odwotujacy w sprawie sygn. akt KIO 1965/21 zarzucit Zamawiajagcemu:

Sporzadzenie w sposéb niejednoznaczny, uniemozliwiajgcy przygotowanie i wycene oferty oraz naruszajgcy zasady
wspoizycia spotecznego i rownowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajgce wykonawce postanowien swz w
zakresie, w jakim:

1w § 2 ust. 1 pkt 14 lit. f wzoru umowy — Zamawiajgcy oczekuje zapewnienia zdalnego przegladania petnej
konfiguracjiw trybie ,tylko do odczytu” Urzadzen CE =zainstalowanych we wszystkich Iokalizacjach
Zamawiajgcego;

2.§ 4 ust. 9 pkt 1 wzoru umowy — Zamawiajgcy przewidziat nieograniczong mozliwo$¢ zmian lokalizacji tacza
transmisji danych (przeniesienia tgcza do innej lokalizacji);

3.§ 4 ust. 9 pkt 2 wzoru umowy — Zmawiajgcy przewidziat obowigzek uruchomienia ustugi w nowej lokalizacji, bez
okre$lenia maksymalnej ilosci takich zmian oraz doprecyzowania rodzaju, parametréw i ilosci ustug
przewidzianych do uruchomienia;

4.8 4 ust. 9 pkt 3 wzoru umowy — Zamawiajgcy zastrzegt na swojg rzecz uprawnienie do zaprzestania $wiadczenia
ustugi w dowolnej lokalizacji;

58 4 ust. 9 pkt 4 wzoru umowy — Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢é nieograniczonego zwiekszenia lub
zmniejszenia przepustowosci tgcza w danej lokalizacji, w zwigzku ze zmianami, o ktérych mowa w § 4 ust. 9 pkt
1 lub 2 wzoru umowy;

6.§ 4 ust. 9 pkt 5 wzoru umowy — Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ zmiany umowy polegajgcej na uruchomieniu
dodatkowych ustug zwiekszajgcych poziom bezpieczenstwa realizowanej ustugi, bez doprecyzowania i bez
wskazania ograniczen ilosci i zakresu takich zmian;

7.8 4 ust. 9 pkt 6 wzoru umowy — Zamawiajgcy w sposob nieprecyzyjny i niewyczerpujacy oraz nieuwzgledniajgcy
wszystkich okolicznosci istotnych dla przygotowania i wyceny ofert przewidziat mozliwo$¢ jednostronnej zmiany
umowy polegajagcej na zestawieniu dodatkowych kanatéw transmisji danych realizowanych w ramach potgczen
xWDM opisanych w rozdziale IX OPZ lub likwidacji poszczeg6lnych kanatéw transmisji danych;

8.§ 4 ust. 9 pkt 7 i 8 wzoru umowy — Zamawiajgcy w sposob nieprecyzyjny i niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajgcy
wszystkich okoliczno$ci istotnych dla przygotowania i wyceny oferty przewidziat mozliwos¢ jednostronnej zmiany
umowy polegajgcej na zestawieniu dodatkowych potgczen w relacjach innych niz wskazane w rozdziale 1X
Zatgcznika nr 1 do umowy;

98 4 ust. 9 pkt 9 i 10 wzoru umowy — Zamawiajgcy w sposOb nieprecyzyjny i niewyczerpujgcy oraz
nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci istotnych dla przygotowania i wyceny oferty przewidziat obowigzek
zwiekszenia na wniosek Zamawiajgcego ilosci analiz ztosliwego oprogramowania oraz ilosci scenariuszy uzycia
systemu bezpieczenstwa;

10.§ 4 ust. 10 wzoru umowy — Zamawiajacy w sposOb naruszajgcy réwnowage stron i uniemozliwiajgcy
przygotowanie i wycene oferty przewidziat, ze:

a.Zmiany wynagrodzenia ustalane bedg odpowiednio i z uwzglednieniem wynagrodzen wskazanych w § 8;

b.W wypadku zmiany w $wiadczonych ustug zdeterminowanych zmiana adresu siedziby danej jednostki
Prokuratury w okresie do 100 dni od dnia zawarci umowy, zmiany takie nie bedg prowadzi¢ do zwiekszenia
wynagrodzenia wykonawcy;

11. Zamawiajgcy w § 4 ust. 12 wzoru umowy zobowigzuje Wykonawce do wykonania zlecenia zgodnie z
rekomendacjg eksperta wybranego przez Zamawiajgcego w zakresie maksymalnej pracochionnosci albo
wykonalnosci zlecenia oraz pokrycia kosztéw wykonania zleconej przez Zamawiajgcego ekspertyzy w przypadku,
gdy opinia eksperta potwierdzi nieprawidlowos¢ stanowiska Wykonawcy w odniesieniu do wniosku
Zamawiajgcego, o ktorym mowa w § 4 ust. 9 wzoru umowy;

12.Zamawiajacy przewidziat nadmiernie wysokie kary umowne w przypadkach opisanych w § 9 ust. 16,17 i 18 wzoru
umowy.

Odwotujacy wnibdst o uwzglednienie odwotania w catoSci i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien
swz i zalgcznikdw w sposob uwzgledniajgcy argumentacje odwotania zawartg w uzasadnieniu.

Postanowienia § 2 ust. 1 pkt 14 lit f oraz § 4 wzoru umowy zostaly sformutowane w sposob uniemozliwiajgcy
jednoznaczne i doktadne okre$lenie zakresu obowigzkéw Wykonawcow, a zarazem — uniemozliwiajgcy wycene oferty w
sposob zapewniajacy nie tylko rentownos¢ projektu, ale pokrycie wszystkich kosztéw realizacji zamowienia. Zasadne jest
doprecyzowanie postanowien wzoru umowy i zakreSlenie wyraznych ram zobowigzan umownych Wykonawcy, jak
rowniez ustalenie zasad wynagradzania w przypadku zmiany zakresu zamoéwienia, ktére pozwolg na pokrycie kosztow
Swiadczenia, ktérych wartos¢ jest aktualnie niemozliwa do przewidzenia.

Odwolujacy w sprawie sygn. akt KIO 1968/21 zarzucit Zamawiajacemunaruszenie przepiséw Ustawy, tj. art. 99
ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 2, 3 Pzp przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na:

a)brak jednoznacznego okreSlenia, czy Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie urzgdzen uzywanych, czy tez
wyklucza zaoferowanie urzadzeh uzywanych, co uniemozliwia skalkulowanie ceny oferty z uwagi na to, ze
wykonawca nie wie, czy musi uwzgledni¢ urzgdzenia nowe, czy moze wykorzystaé urzadzenia uzywane, w
konsekwencji moze wptywa¢ na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (§ 4 ust. 15 pkt 3
WZOru umowy) oraz narusza zasade przejrzystosci;

b)brak jednoznacznego okreslenia, czy wymaganie dotyczace zaoferowania nowych urzadzen i wykluczenie
zaoferowania urzadzen uzywanych dotyczy wszystkich urzadzen telekomunikacyjnych, w tym urzadzenh sieci
szkieletowej wykonawcy, czy jedynie urzgdzen dostarczanych w ramach realizacji zaméwienia tak jak zostaty
zdefiniowane w § 1 pkt 48 wzoru umowy, co uniemozliwia skalkulowanie ceny i ocene przez wykonawce, czy w
ogole realizacja zamdwienia jest mozliwa oraz narusza zasade przejrzystosci.

Odwolujacy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany dokumentéw przez jednoznaczne okreslenie wymagan co do
urzadzen CE, ze wymagane jest dostarczenie nowych urzadzen CE do realizacji umowy, ewentualnie, jezeli



Zamawiajgcy dopuszcza urzgdzenia uzywane — wykreSlenia zapisow par 4 ust. 15 pkt 3 (niemozliwych do
zweryfikowania okre$len dla urzadzen opisu ,nieregenerowane, nienaprawiane i nie refabrykowane”), doprecyzowanie, ze
wymaganie dotyczace urzadzenh okreslonych w § 4 ust. 15 pkt 3) wzoru umowy odnosi sie jedynie do urzgdzen
dostarczanych w ramach zamoéwienia, tak jak zostaty one okreslone w definicjach legalnych zawartych w § 1 pkt 48
wzoru umowy z wylgczeniem modemow, mediakonwerterow i innych urzgdzen bedacych zakonczeniem infrastruktury
kablowej lub radiowej Wykonawcy lub Podwykonawcy instalowanych przed Routerem CE.

Zamawiajacy ztozyt na posiedzeniu odpowiedzi wnoszgc o oddalenie obu odwotan.

Do postepowan odwotawczych przystapili wzajemnie Odwotujgcy oraz wykonawca Netia S.A po stronie Zamawiajgcego.

Na posiedzeniu Izba oddalita opozycje Odwotujacego Orange Polska S.A. zgloszong wobec przystgpienia Netia S.A pa
stronie Zamawiajgcego, kwestionujgc istnienie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego.

Poniewaz zgdania odwotania zmierzajg wytgcznie do doprecyzowania postanowien SWZ w sposéb pozwalajgcy na
zlozenie ofert porownywalnych (czemu situzyé ma jednoznaczne wskazanie, czy obowigzkiem wykonawcy jest

zaoferowanie wytacznie nowych urzadzen, tj. wykluczenie mozliwosci wykorzystania sprzetu uzywanego), odwotanie

moze wplyng¢ jedynie korzystnie na sytuacje kazdego wykonawcy. W interesie wszystkich wykonawcow pozostaje

bowiem takie ustalenie wymagan SWZ, ktére pozwoli zapewni¢ porownywalnos¢ ofert. Wykonawca Netia podnosit, iz
jego interes w przystgpieniu po stronie Zamawiajgcego wyraza sie w okolicznosci, ze przygotowat oferte wedtug

postanowien w brzmieniu aktualnym, a nakazanie ewentualnej zmiany doprowadzi do koniecznosci poniesienia dalszych

naktadéw podyktowanych potrzebg dostosowania do zmienionych warunkéw zamowienia, co rébwniez moze przetozy¢

sie na sporzgdzenie oferty mniej korzystnej i narazi¢ moze na dalsze straty wykonawce. W jego ocenie odwotanie jest

bezzasadne przede wszystkim w Swietle odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 7 z dnia 21 lipca 2021 r., w ktorej

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie stawia wymagania dostarczenia urzgdzen nowych. Nie lezy w interesie wykonawcy
wydtuzenie procedury na skutek zlozonego odwotania w sytuacii, kiedy sam takich krokéw nie podejmowat.

Oddalajac opozycje Izba uznata, iz oddalenie odwotania moze leze¢ w interesie wykonawcy, jezeli mozna w sposob
obiektywny stwierdzi¢, iz zmiana warunkow zamowienia zgodnie z zagdaniami odwotania, moze prowadzi¢ do
koniecznosci dostosowania oferty, co bedzie generowato dalsze nakiady. Poniewaz Odwotujgcy dgzy do wykreslenia
opisu dotyczgcego oceny urzadzen uzywanych, zmiana ta bedzie faktycznie oznaczata brak jakichkolwiek ograniczen,
co moze przetozy¢ sie na nieporéwnywalnos¢ ofert, co moze spowodowaé, iz poniesione naktady nie bedg mialy
przetozenia na wynik oceny ofert.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutow w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia, zwana dalej Ustawa.

Izba nie stwierdzita wystgpienia przestanek z art. 528 ust. 1 Pzp do odrzucenia odwotania.

Przystepujac do rozpoznania odwotan, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do oceny wypetnienia przestanek z
art. 505 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujacych interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci
poniesienia szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz odwotania dotyczg czynnosci
polegajgcej na opisie warunkéw realizacji $wiadczenia objetego przedmiotem zaméwienia Odwotujgcy majg interes w
tym, aby doprowadzi¢ do zgodnych z ich oczekiwaniami postanowien przysztej umowy w zakresie pozwalajgcym na
przygotowanie konkurencyjnej oferty, pozwalajgcej na realizacje zamowienia za wskazang w ofercie cene. Poniewaz
zarzuty obu Odwolujgcych sprowadzaly sie do wspdlnej tezy, iz obecny ksztalt postanowierh umowy moze prowadzi¢ do
nieporownywalnosci ofert, nalezy przyjg¢, ze zmiany o jakie wnoszg bedg mogty wplyng¢ na sposéb kalkulacji ceny ofert,
jak réwniez samg realizacje Swiadczenia.

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania
obu odwotan.

Odwotujacy T-Mobile Polska S.A. na posiedzeniu przed rozprawg cofngt w czesci zarzuty odwotania ograniczajac je do
podstawy wskazanej w punktach 4-8 i 10a. Na rozprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego wycofat
rowniez odwotanie w zakresie opisanym w punktach 5 i 7. W $wietle tych oSwiadczen o wyniku rozstrzygniecia
zdecydowata ocena zarzutow, jakie Odwotujgcy podtrzymat na rozprawie.

Odwolujacy Orange Polska S.A. podtrzymat w catosci zarzuty, ktérych zasadnos¢ podlegata ocenie z uwzglednieniem
odpowiedzi, jakiej udzielit Zamawiajgcy na pytanie nr 7 w pi$mie z 21 lipca 2021 r. (po wniesieniu odwotania).

Rozpoznajac zarzuty Izba uznata, iz oba odwolania nie zastugujg na uwzglednienie.
Sygn. akt KIO 1965/21.

Odwotanie T-Mobile Polska S.A. zasadniczo dotyczylo mozliwosci dokonania zmian, jakie Zamawiajgcy zastrzegt w
projektowanej tresci umowy w drodze jednostronnej czynnosci (na wniosek Zamawiajgcego), ktére polega¢ miatyby na:

zaprzestaniu $wiadczenia ustugi w dowolnej lokalizaciji (§ 4 ust. 9 pkt 3), mozliwosci uruchomienia dodatkowych ustug (§

4 ust. 9 pkt 5), zestawieniu dodatkowych potagczen w relacjach innych niz wskazane w rozdziale IX Zatgcznika nr 1 do
umowy (§ 4 ust. 9 pkt 7 i 8) oraz zasad zmiany wynagrodzenia wynikajgcego z modyfikacji zakresu $wiadczenia (§ 4 ust.

10).

Odwolujacy kwestionujgc niedostateczny sposob opisania zakresu zmian wskazywat na konsekwencje, jakie dla
wykonawcy miatoby ich pozostawienie bez doprecyzowania, co odnosit do braku mozliwosci uzyskania zwrotu kosztow,
jakie poniesienie w zwigzku z konieczno$cig zestawienia tgczy (koszt budowy tgczy w lokalizacjach Zamawiajgcego).
Zamawiajgcy okreslit w § 4 ust. 9-12 wymagania, ktére wykonawca uwzglednia w kalkulacji kosztéw, jakie bedzie musiat
ponies¢ w celu przygotowania sieci do $wiadczenia ustugi w kilkudziesieciu lokalizacjach dla okreslonej przepustowosci
taczy, a wskazane i podtrzymane w odwotaniu zapisy, zdaniem Odwolujgcego, pozostawiajg zbyt duze ryzyka, jakie
wykonawca bedzie musiat wkalkulowa¢ w koszt, co bedzie miatlo wplyw na zachowanie poréwnywalnosci ofert.
Zamawiajgcy nie okreslit minimalnego okresu Swiadczenia ustugi w danej lokalizacji, a w odpowiedzi na odwotanie odsyta
do zasad zmiany wynagrodzenia ustalonego w par. 8 ust. 1 wzoru umowy wskazujgc, ze zastrzegt, iz zmiany wysokosci



wynagrodzenia nie przekroczg kwoty stanowigcej 60% tacznego wynagrodzenia wykonawcy. Odwotujgcy wyjasniat, ze
wykonawca w kwocie wynagrodzenia dokona jedynie oszacowania $redniego kosztu $wiadczenia ustugi, co uwzgledni w
cenie abonamentowej. W przypadku zmiany lokalizacji koszty doprowadzenia infrastruktury do innej lokalizaciji
generowac bedg znaczne naktady wynikajgce z potrzeby zestawienia tej infrastruktury, ktore nie znajdg pokrycia w tak
ustalonej kwocie wynagrodzenia.

Izba ustalita w oparciu o brzmienie zatgcznika nr 2 do swz — wzoru umowy, iz Zamawiajgcy wskazat, jako odrebny
element wynagrodzenia, tj. obok optaty abonamentowej rowniez wynagrodzenie za zestawienie, uruchomienie i oddanie
do eksploatacji zabudowanych urzadzeniami aktywnymi taczy (§ 8 ust. 1), ktére zgodnie z ust. 4 tego paragrafu, nie
moze przekroczy¢ 15% wartosci umowy okreslonej w ust. 1 oraz bedzie pfatne jednorazowo na podstawie Protokotu
Odbioru Koncowego Ustugi w ciggu 30 dni od daty otrzymania prawidtowo wystawionej faktury VAT wraz z Protokotem
Odbioru Koncowego. Zamawiajgcy doprecyzowat, ze punkiem wyjécia dla wyliczenia tej warto$ci pozostaje cena
abonamentowa, co zostato wyrazone wzorem dziatania, jakie Zamawiajgcy wskazat w odpowiedzi na pytania. W ocenie
Odwolujacego wynagrodzenie ustalone na podstawie tego dziatania nie pokryje kosztéw $wiadczenia ustugi zwigzanych
z zestawieniem faczy i stad kwestionuje brak ograniczenia mozliwosci zmian Swiadczenia ustugi, co rozliczane jest w
kwocie abonamentowe;.

Rozliczenie kosztéw zwigzanych ze zmiang zakresu Swiadczenia (uruchomienia nowych tgczy, przeniesienia tgczy do
innej lokalizacji) nastgpic ma réwniez na podstawie wynagrodzenia za zestawienie, uruchomienie i oddanie do
eksploatacji. Zamawiajgcy wprowadzit dodatkowych mechanizm weryfikacji kosztéw, jakie wykonawca bedzie wykazywat
dla potrzeb wprowadzenia zmian, wskazujgc na mozliwo$¢ poddania ocenie biegtego pracochtonnoéci lub wykonalnosci
Zlecenia zgodnie z wniskiem (§4 ust. 8, 9, 11, 12). Do wzoru umowy Zamawiajgcy sporzadzit zatgcznik zawierajgcy
zestawienie obejmujgce sporzadzony opis lokalizacji w tabeli Excel, gdzie uwzgledniono rowniez juz planowane zmiany,
do jakich zapewne dojdzie w trakcie $wiadczenia umowy. W wyjasnieniach z dnia 29 lipca w odpowiedzi na pytanie nr 50
Zamawiajgcy wskazat 6 jednostek Prokuratury, co do ktérych juz moze wskazaé, ze bedg wprowadzane zmiany.

Oddalajgc odwotanie Izba nie przyjeta argumentow, ktore Odwotujgcy podnosit, a ktére zasadniczo sprowadzi¢ mozna do
tezy, iz wysoko$¢ wynagrodzenia ustalonego za zestawienie igczy, nie uwzgledni rzeczywistych kosztéw, jakie
wykonawca z tego tytutu poniesie, co miato wskazywac, ze ich rozliczenie bedzie mozliwe w oparciu o optate
abonamentowg. Sprowadzajgc zatem zarzuty do tej tezy Izba uznata odwotanie za nieskuteczne, gdyz w odwotaniu nie
ma zarzutu wadliwego okreSlenia sposobu ustalenia kwoty wynagrodzenia, jakie wykonawca otrzyma na poczatku
umowy w zwigzku z przygotowaniem tgczy do Swiadczenia ustugi transmisji danych. Odwotujgcy nie kwestionowat
zaréwno ustalonej wartosci 15% umowy, ktéra stanowita wartoS¢ graniczng wynagrodzenia za zestawienie faczy, jak
rowniez samego dziatania dla jej wyliczenia, dla kiérego punktem wyjscia jest oplata abonamentowa. Co wazne
Odwolujacy nie kwestionowat mozliwosci okreslenia ceny $wiadczenia ustugi dla opisanych w swz lokalizacji, a zatem
nalezato przyjac, iz rozliczenie ewentualnych zmian w oparciu o analogiczne zasady, jakie obowigzujg przy wycenie
oferty, pozwoli na pokrycie kosztéw ich wprowadzenia. Wykonawca otrzyma bowiem, w przypadku konieczno$ci zmiany
lokalizacji na nowg dodatkowe wynagrodzenie za zestawienie igczy, ktérego podstawg wyliczenia bedzie optata
abonamentowa okre$lona dla danego parametru facza (taka sama w ofercie dla kazdej lokalizacji). Zamawiajgcy opisat
szczegblny tryb ustalania wynagrodzenia, przewidujgc réwniez mozliwos¢ uzyskania opinii bieglego, co czyni ten
mechanizm obiektywnie przejrzystym dla kazdego wykonawcy.

Izba uznata za gotostowne zarzuty braku zapewnienia jednoznaczno$ci postanowienn umowy, co miato wskazywaé na
uprzywilejowanie dotychczasowego wykonawcy ustug, realizujgcego obecnie umowe na rzecz Zamawiajgcego. Warunki
dotyczgce zakresu obowigzkéw umownych dotyczg na tych samych zasadach kazdego potencjalnego wykonawcy. Nie
ma Zzadnych podstaw do twierdzenia, jakoby obecny ustugodawca miat szerszg wiedze na temat mozliwych zmian, jakie
mogg wystgpic w trakcie realizacji czteroletniego kontraktu. Zamawiajgcy wprowadzit obiektywne mechanizmy
rozliczania kosztow zmian lokalizacji tgczy i ich parametréw, odnoszac sie kwot wskazanych w ofercie, na postawie
ktérych wykonawcy dokona wyliczenia kosztéw tgcznie dla 394 lokalizacji Zamawiajgcego. Ponownie nalezy podkreslic,
ze Odwotujgcy nie kwestionowat poprawnosci dziatania opisujgcego sposob wyliczenia wynagrodzenia za zestawienie
taczy, stad Izba pominegla jako sktadane wytgcznie na potrzeby odwotania twierdzenie, iz ustalona w ofercie kwota
wynagrodzenia za zestawienie fgczy nie bedzie pokrywata rzeczywistych kosztéw przygotowania do $wiadczenia ustugi.

Sygn. akt KIO 1968/21.

Odwolujgcy Orange Polska S. A. zarzuty odwotania faktycznie sprowadzit do kwestii zwigzanej z rzekomym brakiem
jednoznacznoéci opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie ustalenia mozliwosci wykorzystania wytgcznie urzgdzen
nowych i dopuszczalnosci wykorzystania urzgdzen uzywanych. Odwolujacy nie podniést w odwotaniu zarzutu
wadliwosci opisu dotyczgcego mozliwo$ci skorzystania z urzgdzen uzywanych ,nieregenerowanych, nienaprawianych i
nieprefabrykowanych”, chociaz wnosit o wykreslenie tego opisu z § 4 ust. 15 pkt 3 wzoru umowy. Zgdania nie miaty
jednak przetozenia na okreslenie zarzutu postawionego w odwotaniu oraz jego uzasadnienia. Odnoszac sie do opisu
ujetego w § 4 ust. 15 pkt 3 wzoru umowy, wykonawca odnosit sie faktycznie do niejednoznacznosci w zakresie ustalenia,
czy urzadzenia uzyte do realizacji przedmiotu umowy — rourety CE — muszg by¢ nowe.

Zamawiajgcy po ztozeniu odwotan udzielat odpowiedzi na pytania do swz i dokonat drobnych zmian w brzmieniu
zaskarzonych postanowien wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do swz). W odpowiedzi z dnia 21 lipca 2021 r. na pytanie nr 7
dotyczace § 4 ust. 12, czy Zamawiajgcy oczekuje aby wszystkie urzgdzenia uzyte do realizacji Umowy byty nowe i objete
wsparciem producenta przez caly okres $wiadczenia ustugi? Zamawiajacy wskazat, iz nie definiuje takiego wymagania.
Zamawiajgcy na rozprawie potwierdzit, iz dopuszcza urzadzenia uzywane i wskazat, iz majg by¢ one dopuszczone do
obrotu powszechnego i powinny by¢ nieregenerowanie, nienaprawiane i nieprefabrykowane. Wyjasnienia Zamawiajgcego
nie zmienialy w tym zakresie postanowien swz (§ 4 ust. 12). W odpowiedzi na odwotanie Orange Polska S.A.
Zamawiajgcy wyjasnit, iz urzgdzenia nie musza byé nowe, ale majg by¢ w stanie technicznym, ktory nie wymagat bedzie
zadnych czynnosci koniecznych do przywrocenia ich do stanu pelnej uzywalnoSci i zapewniajgcym za ich
posrednictwem mozliwosci nalezytego wykonania umowy, tj. niezaktdconej transmisji danych.

Oddalajgc odwotanie Izba uznata, iz wyjasnienia jakich udzielit Zamawiajgcy nie pozostawiaty watpliwosci co do ustalenia,
ze wykonawcy mogg zaréwno skorzysta¢ z urzadzen nowych, jak i uzywanych pod warunkiem, ze bedg one
dopuszczone do obrotu powszechnego, bedg nieregenerowane, nienaprawiane i nierefabrykowane. Wskazujgc w
odwotaniu na procedure weryfikacji urzgdzen, ktéra zostata przeniesienia na etap ich dostarczenia, wykonawca nie
kwestionowat zapisu § 4 ust. 3 i nie zgdat wprowadzenia zmiany postanowien umowy w tym zakresie. Samo zgdanie



wykreslenia opisu ,nieregenerowane, nienaprawiane i nierefabrykowane”, faktycznie wskazuje na dgzenie do
pozostawienia poza kontrolg Zamawiajgcego tego elementu Swiadczenia, ktbre moze obiektywnie wptyng¢ na jakosé
Swiadczonej ustugi. Brzmienie postanowien swz, w ocenie Izby jest jednoznaczne, a Zamawiajgcy pozostawia
wykonawcom odpowiedni dobdr urzadzen, co moze by¢ réwniez przedmiotem wyjasnien na etapie oceny ofert, w
sytuacji gdyby zaistniaty uzasadnione watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty. Odwotujacy nie dazyt do
ograniczenia mozliwosci zaoferowania wytacznie nowych urzgdzen, formutujgc wytacznie zgdanie wskazania, czy taki
wymodg Zamawiajgcy okreslit w swz. Udzielona w tym zakresie odpowiedz na pytanie nr 7 oznacza, iz dostarczone
urzgdzenia nie muszg by¢ nowymi. Nalezy zauwazy¢, iz dostarczane urzadzenia zainstalowane zostang w lokalizacjach
i stanowi¢ bedg wlasno$¢ wykonawcy w okresie Swiadczenia ustug oraz po ich zakonczeniu (§ 2 wzoru umowy).
Oznacza to, iz Zamawiajgcy mogt pozostawi¢ wykonawcom dobor wiasciwych urzgdzen, wyznaczajgc jedynie standard,
ktérego rozumienie nie powinno nastreczac watpliwosci wsrdd profesjonalistow. W skazany w umowie sposob weryfikaciji
tych urzadzen pozwoli ustali¢, czy spetnione zostang oczekiwania wzgledem urzadzen uzywanych.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5 § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 11 poz.
2437). Izba zaliczyta do kosztow postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do wspdinego rozpoznania
przez Odwotujgcych wysokosci 30.000,00 zt oraz koszty Zamawiajgcego poniesione w zwigzku z wynagrodzeniem
petnomocnika odrebnie w kazdej ze spraw w wysokosSci wykazanej rachunkami przedtozonym z tytutu reprezentacji w
obu sprawach potgczonych i obcigzyta nimi strony stosownie do wyniku postepowania Odwotujgcych.
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