Sygn. akt: KIO 905/15
Sygn. akt: KIO 973/15
WYROK
z dnia 19 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2015 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 30 kwietnia 2015 r. przez wykonawce Orange Polska S.A, al. Jerozolimskie
160, 02-326 Warszawa

B. w dniu 11 maja 2015 r. przez wykonawce Orange Polska S.A, al. Jerozolimskie 160,
02-326 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Poczte Polska S.A, ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa

przy udziale:
A. wykonawcy Netia S.A, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa
B. wykonawcy T-Mobile Poland Sp. z 0.0., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 973/15 po
stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala oba odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza Orange Polska S.A, al. Jerozolimskie 160, 02-326

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Orange Polska S.A, al.
Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Orange Polska S.A, al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa na rzecz
Poczty Polskiej S.A., ul. Stawki 2, 00-940 Warszawa kwote 7 200 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvevuvuernevnennnnness

Sygn. akt. KIO 905/15 Sygn. akt. KIO 973/15

Uzasadnienie
Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Poczta Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug telefonii komorkowej i ustug bezprzewodowej
transmisji danych wraz z dostawg Urzadzen i Akcesoriéw do ich $wiadczenia, Ustugi
Komunikacji SMS oraz $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych w technologii VoIP dla
Poczty Polskiej S.A. Odwotania zostaty wniesione przez wykonawce Orange Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie. Zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania
zostaly przekazane do fgcznego rozpoznania przez sktad orzekajacy KIlO.

Sygn. akt. KIO 905/15



W tym odwotaniu wykonawca Orange stwierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia
publicznego, bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania, jednakze zmodyfikowany
opis przedmiotu zamdwienia niespetniajgcy wymagan okreslonych w przepisach ustawy, w
szczegolnosSci nie pozwala wykonawcy oszacowac kosztow realizacji zamowienia, w efekcie
uniemozliwiajgc uzyskanie zamdwienia, a zatem jest podmiotem uprawnionym do
skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy. Wykonawca
wskazat na naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp z uwagi na opisanie przedmiotu zamdéwienia w
sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty z uwagi na zaniechanie
okreslenia przewidywanego zapotrzebowania na aparaty telefoniczne grupy C w podziale na
typy aparatow w zalezno$ci od systemu operacyjnego oraz wniost o nakazanie
Zamawiajgcemu zmiany Siwz i:
1. uniewaznienie dokonanej modyfikacji i ograniczenie aparatéw telefonicznych grupy C1 do
jednego rodzaju sprzetu lub
2. szczegbtowe opisanie przewidywanego zapotrzebowania na aparaty telefoniczne w
ramach grupy C1 dla trzech zakres6w sprzetowych w podziale na systemy operacyjne —
analogicznie, jak w zatgczniku nr 1 do Opisu przedmiotu zamowienia dla aparatow z
grupy A oraz grupy B.
W uzasadnieniu odwotania w szczegdlnoSci podat, ze Zamawiajgcy w dniu 21 kwietnia 2015
r. poinformowat o dokonaniu zmiany opisu przedmiotu zaméwienia - Zatagcznik nr 1 do Opisu
przedmiotu zamowienia - w odniesieniu do pkt 4.3. Przedmiotowa zmiana dotyczy wymagan
dla telefonéw komorkowych z grupy C1 - Zamawiajgcy zazgdat przedstawienia przez
wykonawcow przynajmniej jednego modelu telefonu komérkowego dla kazdego zakresu

aparatow z Grupy C1 spelniajgcego okreslone wymagania, a przy tym wymagane sg trzy
zakresy sprzetu, kazdy z nich cechujgcy sie m.in. innym systemem operacyjnym. W
pierwotnych postanowieniach opisu przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy okreslit
wymagania wylgcznie dla jednego zakresu sprzetu. Odwolujgcy stwierdzit, ze okolicznoscig
pozostajgcg poza sporem jest fakt, iz okreslone wymagania sprzetowe w istotny sposob
wptywajg na koszty zakupu aparatow telefonicznych. Z kolei koszty te sg istotnym
elementem sktadowym wptywajacym na ceng oferty. Z tej przyczyny Zamawiajacy
zobowigzany jest - dokonujac opisu przedmiotu zamowienia - poda¢ wszystkie informacje
konieczne i niezbedne do przygotowania oferty - tu: doboru aparatéw telefonicznych i
ustalenia ceny oferty. Modyfikujgc tres¢ siwz Zamawiajacy nie okreslit przewidywanego
zapotrzebowania na aparaty telefoniczne w podziale na typy aparatow w zaleznosci od
systemu operacyjnego. Brak takiego podziatu uniemozliwia wykonawcy prawidiowe
skalkulowanie oferty. Podkreslit, ze podanie tych informacji przez Zamawiajgcego jest
mozliwe. Wskazat takze, ze takie informacje zostaty podane w odniesieniu do aparatow
telefonicznych z grupy Ai grupy B (Zatacznik nr 1 do Opisu przedmiotu zaméwienia pkt4.1i
pkt 4.2). Dla Grupy A wynosi ono: I0S min. 8 - 30%, Android min. 4.4 - 49% Windows,
Phone min. 8.1 - 20%, min. i min. BlackBerry 10 OS -1%, a dla Grupy B: Android min. 4.4 -
70% (wymagana odporno$¢ na zalanie, kurz i wstrzgsy), Windows Phone min.8.1- 30%. Nie
znajduje w Swietle powyzszego uzasadnienia zaniechanie doprecyzowania zapotrzebowania
réwniez dla aparatéw telefonicznych grupy C. Stwierdzit ponadto, Ze Zamawiajgcy dokonujgc
modyfikacji tresci siwz w odniesieniu do aparatow telefonicznych z grupy C1 rozszerzyt
zakres aparatéw telefonicznych z przynajmniej jednego potencjalnie oferowanego modelu
(jak byto w pierwotnym opisie przedmiotu zaméwienia) do trzech modeli. Brak informaciji o
tym jaki procent aparatow z poszczegoélnych zakresow dla grupy C1 bedzie zamawiany,
uniemozliwia dokonanie nalezytego oszacowania kosztéw zakupu sprzetu, a w konsekwenciji
uniemozliwia nalezyte ustalenie ceny oferty. Spowoduje z duzym prawdopodobienstwem
znaczne zawyzenie wartosci oferty - jako ze w tej grupie Zamawiajgcy przewiduje
maksymalng ilo$¢ aparatéw telefonicznych dla zamdwienia podstawowego na poziomie 6300
szt. wykonawcy skalkulujg koszty w oparciu o najdrozszy sprzet spetniajgcy wymagania
zakresu 3 po zmianie siwz. Jest to aktualnie aparat Iphone 4s 8GB, wg informacji podanych
na stronie internetowej kosztuje 1 199 zt. Catkowity koszt zakupu aparatéw dla tej grupy
wyniesie wiec: 6300 szt. x 1 199zt = 7 553 700 zt. Dla poréwnania - kalkulujgc oferte dla
aparatu spetniajgcego wymagania zakresu 1 - aparat Samsung GalaxyXCover 3, ktérego
cena wg informaciji podanej na tej samej stronie internetowej ksztattuje sie na poziomie 899



zt, catkowity koszt wyniesie: 6300 szt. x 899 zt = 5 663 700 zt. Reasumujgc stwierdzit, ze
zaniechanie opisania przewidywanego zapotrzebowania na aparaty telefoniczne grupy C,
podobnego do tego jaki Zamawiajgcy podat dla grupy A i grupy B, spowoduje Ze wykonawcy
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- nie posiadajgc koniecznych i niezbednych informacji do nalezytego oszacowania ceny
oferty - beda zmuszeni kalkulowa¢ koszty oferty w oparciu o najdrozsze aparaty dla tej grupy
aparatow. Zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy w siwz ograniczyt cene jednostkows, jakg moze
zaplaci¢ za ten sprzet, do 15 - 20 zt za aparat (patrz zatgcznik nr 4 do Opisu przedmiotu
zamowienia - Tabela 2), co spowoduje wzrost cen pozostatych ustug bedgcych przedmiotem
postepowania. Taki skutek, w okolicznosciach sprawy, nie lezy zarébwno w interesie
Zamawiajgcego - ktéry zaptaci wynagrodzenie za Swiadczenie ustug w oparciu o koszty
skalkulowane z uwzglednieniem ryzyka biznesowego, jak tez w interesie wykonawcow -
ktérzy z uwagi na nieprawidtowe dziatanie Zamawiajgcego potencjalnie bedg zmuszeni
podwyzszy¢ ceny ofert z uwagi na niemozliwe do oszacowania ryzyko biznesowe.

Sygn. akt: KIO 973/15
W tym odwotaniu wykonawca Orange podat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia
publicznego, bedacego przedmiotem tego postepowania, a zmiana opisu przedmiotu
zamoéwienia dokonana na skutek odpowiedzi na pytanie wykonawcy, sprawia w
szczegoblnosci, ze jest na tyle niejednoznaczny, ze z jednej strony nie pozwala wykonawcy
oszacowac kosztow realizacji zamowienia, a w efekcie uniemozliwia uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia, a z drugiej strony prowadzi do sytuaciji, w ktérej wykonawcy
beda sktada¢ oferty obejmujgce rézny zakres Swiadczen, ktéry w dodatku bedzie
precyzowany na etapie realizacji zaméwienia, co uniemozliwia zachowanie uczciwej
konkurencji. W zwigzku z powyzszym nalezy jest podmiotem uprawnionym do skorzystania
ze Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp z uwagi na opisanie przedmiotu w sposé6b
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, co uniemozliwia prawidlowe skalkulowanie oferty, a
takze uniemozliwia ztozenie poréwnywalnych ofert przez wykonawcow, a tym samym
uniemozliwia zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania;
2. art. 38 ust. 4 Pzp z uwagi na zastrzezenie mozliwosci zmiany tresci siwz po uptywie
terminu skfadania ofert, na etapie realizacji zamdwienia;
3. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 140 ust 1 Pzp z uwagi na zastrzezenie, ze zakres Swiadczenia
wykonawcy zostanie okreslony na etapie realizacji zamowienia, a zatem po zawarciu
umowy.
Wykonawca wnidst o nakazanie zmiany siwz i:
1. precyzyjne okreslenia w itu lokalizacjach (poprzez wskazanie maksymalnej ilosci
lokalizaciji, bgdz tez % lokalizaciji liczgc od catkowitej liczby lokalizacji) zamawiajgcy
dopusci realizacje stacjonarnych zakonczen sieci POTS, ISDN BRA, ISDN PRA za

pomocg dopuszczonych obecnie technologii (technologia radiowa GSM oraz

»dedykowanego facza transmisji danych");
2. wskazanie, jaki konkretnie sposéb realizacji Zamawiajgcy ma na mysli piszac o

~dedykowanym tgczu transmisji danych".
W uzasadnieniu odwotania w szczegdlno$ci podat, ze w odpowiedzi na pytanie nr 267 z dnia
30.04.2015 r. [w brzmieniu:: ,\W zwigzku z zapisem pkt 4.2 ppkt 12 Zatgcznika nr 5 do SIWZ
Opis przedmiotu Zaméwienia: ,Ponadto Wykonawca w terminie 12 tygodni od daty
podpisania Umowy doprowadzi oraz zainstaluje analogowe Unie POTS, cyfrowe linie ISDN
BRA 2B+D oraz PRA 30B+D lub uzyska hurtowy dostep do sieci aktualnego operatora
(ustuga WLR, LLU, itp.) oraz dokona przeniesienia numeracji do wtasnej sieci**, prosimy o
wyjasnienie, czy zamawiajacy uzna za zgodne z postanowieniami SIWZ rozwigzanie, w
ktérym zostanie zaoferowany telefon stacjonarny korzystajacy z fgcza telefonii komorkowej
wyposazony w karte sim zablokowang do jednej stacji bazowej"] Zamawiajacy stwierdzit, ze:
(...) zgodnie z SiWZ stacjonarne zakonczenia sieci powinny by¢ wykonane w postaci linii
kablowych, doprowadzonych przez wykonawce lub uzyskanych w ramach dostepu



hurtowego od obecnego operatora. Zamawiajgcy nie wyklucza aby dla cze$ci lokalizacji linie
kablowe zastgpi¢ telefonami stacjonarnymi GSM, ale ze wzgledu na odmienny charakter
réznych lokalizacji kazdorazowo wymagac to bedzie uzgodnien z Zamawiajacym. W kazdej z
wymienionych lokalizacji Wykonawca powinien zapewni¢ minimum 1 lini¢ kablowa”. Z kolei w
odpowiedzi z dnia 8.05.2015 r. na pytanie nr 278 [w brzmieniu: ,Prosimy o Informacje o to
czy, w kontek$cie odpowiedzi na pytanie 267, Zamawiajgcy dopus$ci takze zestawienie tgcza
drogg radiowg w postaci dedykowanego fgcza transmisji danych do danej lokalizacji.”]
Zamawiajacy stwierdzit, ze nie wyklucza, aby dla czesci lokalizaciji linie kablowe zastapic¢
drogg radiowg w postaci dedykowanego fgcza transmisji danych, ale ze wzgledu na
odmienny charakter réznych lokalizacji kazdorazowo wymagac to bedzie uzgodnien z
Zamawiajacym”. Zdaniem wykonawcy, (...) Oznacza to istotng zmiane opisu przedmiotu
zamobwienia w stosunku do pierwotnej tre$ci siwz. Pierwotnie Zamawiajgcy wymagat
realizacji ustug telefonii stacjonarnej POTS, ISDN BRA, ISDN PRA w sposob precyzyjnie
okreslony w pkt 12., ust. 4.2, Roz. 4 Opisu przedmiotu zamowienia dla czesci 2f czyli: (...)
zainstaluje analogowe Unie POTS, cyfrowe linie ISDN BRA 2B+D oraz ISDN PRA 30B+D
lub uzyska hurtowy dostep do sieci aktualnego operatora (ustuga WLR, LLU. itp.) oraz
dokona przeniesienia numeracji do wiasnej sieci.” Wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy
dodatkowo oczekuje, aby poprzez ww. ustugi byt mozliwy dostep (zgodnie z Roz. 1, pkt 1
Opisu przedmiotu zamdwienia) ,(...) do publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych,
obejmujacych m. in. potgczenia lokalne, potaczenia miedzystrefowe, potgczenia do polskich
sieci telefonii komérkowej, potgczenia miedzynarodowe do stacjonarnych i komérkowych
sieci zagranicznych, potgczenia do sieci ustug inteligentnych, potgczenia z numerami

alarmowymi t skroconymi, inne ustugi dostepne w sieci Wykonawcy (...)". Dalej podat, ze
przedmiotowa zmiana siwz prowadzi do jego niezgodnosci z wymogami okreslonymi w art.
29 ust. 1 Pzp, z art. 38 ust. 4 Pzp oraz z art. 140 ust. 1 Pzp. Podkreslit, ze opis przedmiotu
zamoéwienia jest jednym z najistotniejszych elementéw przygotowania postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Stanowi bowiem podstawowy element specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia i jest niezbedny do prawidtowego oszacowania wartosci
zamowienia. Zgodnie z dyspozycjg art. 29 ust. 1 ustawy, przedmiot zamowienia opisuje sie w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty. Zgodnie z treScig odpowiedzi na pyt. nr 267 ,Zamawiajgcy nie

wykluczyt dla czesci lokalizaciji linie kablowe zastgpi¢ telefonami stacjonarnymi GSM.
Oznacza to, ze wykonawca nie wie dla jakiej czesci lokalizacji moze skalkulowac¢ ceng oferty
w oparciu o stacjonarne telefony GSM. Jest to rozwigzanie tansze i brak okreslenia w jakim
zakresie mozna sie nim postuzy¢ uniemozliwia prawidtowg kalkulacje oferty zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego. Podobnie w odpowiedzi na pyt. nr 278 Zamawiajacy
stwierdzit, ze ,nie wyklucza, aby dla czesci lokalizacji linie kablowe zastgpi¢ drogg radiowag w
postaci dedykowanego tgcza transmisji danych, ale ze wzgledu na odmienny charakter
réznych lokalizacji kazdorazowo wymagac to bedzie uzgodnien z Zamawiajagcym”. Réwniez
to postanowienie ma wptyw na skalkulowanie ceny. Oznacza to tym samym, ze opis
przedmiotu zamowienia jest niewyczerpujacy. W efekcie prowadzi to do sytuacji, w ktorej w
postepowaniu wykonawcy nie mogg ztozy¢ poréwnywalnych ofert, na skutek czego nie
mozna mowi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania. Stwierdzit
rowniez, ze Zamawiajgcy w przywotanych wyzej odpowiedziach zastrzegt, ze dopuszczenie
wskazanych tam technologii nie ma charakteru ostatecznego, bowiem *ze wzgledu na
odmienny charakter réznych lokalizacji kazdorazowo wymagac to bedzie uzgodnien z
Zamawiajgcym* Prowadzi to do wniosku, ze opis przedmiotu zamoéwienia na skutek zmiany
dokonanej w odpowiedziach udzielonych na pytania wykonawcy nie ma charakteru
jednoznacznego. Zostanie bowiem dopiero okreslony w tym zakresie na etapie realizacji, na
podstawie uzgodnien z Zamawiajgcym. Za niejednoznacznym charakterem odpowiedzi na
pyt. nr 278 przemawia, jego zdaniem, rowniez okoliczno$c¢, ze Zamawiajgcy postuzyt sie
sformutowaniem ,dedykowane fgcza transmisji danych", bez wskazania, co rozumie pod tym
pojeciem. Jest to tym bardziej istotne, Ze zgodnie z pierwotnym oczekiwaniem
Zamawiajgcego przedmiotem zamowienia jest realizacja ustug typu POTS oraz ISDN.
Charakter tych ustug, techniczny sposob realizacji, jak réwniez zakres ustug dodatkowych
$wiadczonych na ustugach POTS oraz ISDN jest Scisle okreslony i wynika z definicji
zakonczen sieciowych POTS i ISDN. Z tego tez wzgledu, uwzgledniajgc techniczne i



jakosciowe ograniczenia technologii radiowych GSM oraz ustug ,dedykowanego tacza

transmisji danych" nie mozna tych sposoboéw realizacji stawia¢, jako sposoby rownowazne
ze $wiadczeniem ustug POTS | ISDN. Ponadto techniczne ograniczenia nowych sposobow
realizacji zamowienia nie umozliwiajg w pelni realizacji wymaganych przez Zamawiajgcego
ustug (w tym gtownie ustug dodatkowych typu: blokady, przekierowania potagczenia na
numery specjalne etc.). W Swietle powyzszego, wykonawca nie jest w stanie okreslic, jaki
jest zakres jego Swiadczenia, czy muszg to by¢ ustugi POTS i ISDN, czy takiego wymogu nie
ma, wobec braku réwnowaznosci pomiedzy ustugami POTS i ISDN w dopuszczonych na
skutek odpowiedzi technologiach.

Odnosnie naruszenia art. 38 ust. 4 ustawy podat, ze tres¢ siwz, kiéra obejmuje rowniez opis
przedmiotu zamowienia moze zosta¢ zmieniona najpdzniej do uptywu terminu skfadania
ofert. A contrario nie jest dopuszczalne dokonanie takiej zmiany po uptywie terminu

sktadania ofert, a tym samym na etapie realizacji zaméwienia. Prowadzi to do wniosku, ze
dokonane zmiany z uwagi na mozliwo$¢ zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia sg niezgodne
réwniez z art. 38 ust. 4 Pzp.

Odnosnie naruszenia art. 140 ust. 1 Pzp wykonawca stwierdzit, ze zgodnie z powotanym
przepisem zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. W przypadku zmian, o ktérych mowa powyzej,
spetnienie tego wymogu jest niemozliwe, a to z uwagi na fakt, ze w chwili skladania oferty
wykonawca nie wie, jaki bedzie zakres jego $wiadczenia. Zamawiajgcy bowiem wyraznie
zastrzegt, ze ,ze wzgledu na odmienny charakter ré6znych lokalizacji kazdorazowo wymagac¢
to bedzie uzgodnien z Zamawiajgcym”. W zwigzku z powyzszym, wykonawca nie jest w
stanie przed rozpoczeciem realizacji zamowienia okreslic w jakim zakresie bedzie
uprawniony do skorzystania z technologii stacjonarnych telefonéw GSM, a takze technologii
~dedykowanego tgcza transmisji danych”. Skoro wiec, zakres $wiadczenia jest nieokreslony
w chwili sktadania oferty, nie jest mozliwe spetnienie wymagania, aby zakres $wiadczenia
wykonawcy byt tozsamy ze zobowigzaniem zawartym w ofercie. Odpowiedz na pyt. 267 z
dn. 30 kwietnia 2015 r., oraz odpowiedz z dn. 8 maja 2015 r. prowadzi zatem réwniez do
naruszenia art. 140 ust. 1 Pzp”.

W konkluzji stwierdzit, ze odpowiedz na pytanie nr 267 oraz na pytanie nr 278 czyni opis
przedmiotu zamowienia niejednoznacznym i niewyczerpujgcym, a takze umozliwia zmiane
opisu przedmiotu zamowienia po terminie sktadania ofert, co jest niedopuszczalne w $wietle
ustawy, a takze uniemozliwia spetnienie wymogu tozsamosci zakresu $wiadczenia
wykonawcy ze zobowigzaniem wynikajgcym z tresci oferty.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 973/13 po stronie
Zamawiajgcego przystgpit wykonawca wykonawcy Netia S.A. z Warszawy oraz wykonawca
T- Mobile Poland Sp. z 0.0. z Warszawy, wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie obu odwotan
podnoszgc w szczegoblnosci co nastepuje:

sygn. akt KIO 905/15

Odwolujgcy bezpodstawnie kwestionuje zmiane SIWZ, polegajacg na rozszerzeniu przez
Zamawiajgcego mozliwosci oferowania telefonéw z grupy C1, (oprocz telefonéw z systemem
Android dopuszczono réwniez aparaty dziatajgce w systemach iOS oraz Windows Phone).
Stwierdzit, ze aby (...) zachowa¢ konkretny i jednoznaczny charakter opisu przedmiotu
zamowienia, wraz ze sformutowaniem nowych zakreséw Zamawiajgcy zmodyfikowat rowniez
komentarz do tabeli z pkt. 4.3 Zatgcznika nr 1 do Zatgcznika nr 4 do SIWZ wskazujac, ze
~Zamawiajgcy wymaga przedstawienia przynajmniej jednego modelu telefonu komérkowego
dla kazdego zakresu Grupy C1 spetniajgcego powyzsze wymagania. Zamawiajgcy
zdecyduje, ktére z przedstawionych modeli zamoéwi. Zamawiajgcy moze wybra¢ dowolny
kolor telefonu z dostepnych na polskim rynku". Wobec tak precyzyjnego postanowienia,



zarzut niejednoznacznosci i zaniechania podania w SIWZ ,wszystkich informacji koniecznych
i niezbednych do przygotowania oferty nalezy oceni¢ jako pozbawiony jakichkolwiek
podstaw. Uzasadnienie tego zarzutu przez Odwotujacego jest catkowicie chybione. Gtéwny
argument Orange sprowadza sie do twierdzenia, ze Zamawiajgcy nie okreslit
~przewidywanego zapotrzebowania na aparaty telefoniczne w podziale na typy aparatow w
zalezno$ci od systemu operacyjnego”. To, ze Zamawiajacy dobrowolnie okreslit liczbowe
zapotrzebowania na telefony gr. Ai B nie mozna skutkowa¢ powstaniem takiego obowiazku
w stosunku do telefonéw z grupy C1. Podkreslit, ze to Zamawiajgcy - jako gospodarz
postepowania - ma wytgczng kompetencje do ksztattowania postanowien SIWZ, a w tym
zakresie ograniczajg go wytgcznie normy prawne (a nie komfort i wygoda w kalkulaciji ofert
przez wykonawcéw, jak zdaje sie postulowa¢ Odwotujacy), co wielokrotnie potwierdzano
zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie. Podat rowniez, ze brak informacji na temat
przewidywanego zapotrzebowania w odniesieniu do telefonéw z grupy C1 nie jest wynikiem
niestarannosci, jak sugeruje Odwotujgcy, lecz wynika z obiektywnej niemozliwosci udzielenia
takiej wskazowki. Zamawiajgcy prowadzi bowiem rownolegle drugie postepowania
zmierzajgce do opracowania aplikacji mobilnej typu ,elektroniczny listonosz", ktéra uzywana
bedzie wtadnie z wykorzystaniem nabywanych obecnie urzgdzen z grupy C1. Jego zdaniem,
(...) Faktem notoryjnym jest to, ze architektura takiej aplikaciji (jak ,elektroniczny listonosz")
zdeterminowana jest zawsze systemem operacyjnym (aparatu), na ktérym ma by¢ uzywana,
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arozne systemy (w tym przypadku Android, iOS oraz Windows Fhone) nie sg ze sobg
kompatybilne. W tym kontek$cie oczywistym jest, ze skoro naczelnym celem Zamawiajgcego
jest efektywne funkcjonowanie aplikacji na wszystkich przeznaczonych dla nich
urzadzeniach, to wszystkie telefony z grupy C1 muszg funkcjonowaé na podstawie tego
samego systemu operacyjnego. Jednoczesnie jednak, nie rozstrzygnieto dotychczas w
oparciu, o jaki program operacyjny funkcjonowata bedzie zamawiana aplikacja mobilna.
Zamawiajacy jest przy tym Swiadomy, ze nie moze uzalezni¢ sie od jednego wykonawcy,
uniemozliwiajgc sobie pdzniejsze nabywanie sprzetu lub oprogramowania w warunkach
szerokiej konkurencji. W tym konteksScie przywotywane przez Odwotujgcego spostrzezenia
dotyczace innych postanowien SIWZ (dot. aparatéw telefonicznych z grupy Ai B) sg
catkowicie nierelewantne, a gotostowne spostrzezenie Odwotujgcego, iz ,podanie tych
informacji przez Zamawiajgcego jest mozliwe", potwierdza jedynie powierzchowno$¢ jego
argumentacji oraz brak znajomosci rzeczywistych i uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego.
Wobec przedstawionych wyjasnien oczywistym jest bowiem, ze Zamawiajgcy postapit
prawidtowo wymagajac od Wykonawcow zaoferowania po jednym telefonie dla kazdego z
trzech wymienionych systemoéw operacyjnych. W ten sposdb Zamawiajgcy nie tylko
zachowat jednoznacznos¢ opisu przedmiotu zamowienia, ale takze zapewnit
konkurencyjnos¢ zaréwno prowadzonego Postepowania, jak i postepowan planowanych w
przysziosci. Stwierdzit rowniez, ze chybione sg twierdzenia Orange, iz w efekcie
analizowanej zmiany SiWZ Zamawiajgcy,uniemozliwia wykonawcy skalkulowanie oferty.
Zwr6cit uwage, ze (...) Wykonawca, ktory ubiegajgc sie o tak duze zaméwienie, obejmujgce
m.in. dostawe co najmniej 10.000 telefonéw komdrkowych, dokonuje kalkulaciji ich ceny w
oparciu o adresowany do klientéw indywidualnych katalog sklepu internetowego (RTV EURO
AGD) powinien by¢ uznany za nieprofesjonalnego, a jego wywody potraktowane jako
niepowazne, idgc jednak tokiem rozumowania Odwotujgcego, to jesli Orange postanowit
przygotowac oferte na podstawie cen urzgdzen okreslonych w detalicznych sklepach
internetowych wydaje sie, iz zasadniejszym byloby skorzystanie z popularnych
porownywarek cenowych. Zawarte tam proste zestawienia cen telefonéw przywotanych
przez Odwotujgcego wskazujg zas, ze réznica pomiedzy cenami aparatoéw Iphone 4s 8GB
oraz Samsung Galaxy XCover 3 jest znacznie mniejsza niz wskazuje Odwotujacy -nie
wynosi bowiem 300 zi, lecz okoto 80 zt’. Reasumujgc stwierdzit, ze podnoszone w
odwotaniu argumenty i dowody wskazujg jednoznacznie, ze argumentacja Orange jest nie
nierzetelnie skonstruowana i tendencyjna. Wskazat takze na pytanie skierowane przez
wykonawce w dniu 7 maja br. po wniesieniu odwotania o tresci identycznej z wnioskiem o
doprecyzowanie zapotrzebowania na aparaty z grupy C1, co ma dowodzi¢, ze Zamawiajgcy
nie naruszyt przepiséw Pzp, a zagadnienie, ktore jest jego przedmiotem odwotania moze
zostac wyjasnione w ramach odpowiedzi na pytania wykonawcéw.
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sygn. KIO 973/15
Odwolujgcy bezzasadnie kwestionuje jednoznaczno$¢ postanowien specyfikacii,
przytaczajgc nierelewantne orzeczenia, ktére nie mogg mie¢ zastosowania w tej sprawie.
Rzekoma ,niejednoznaczno$¢" miataby polega¢ na tym, ze w konsekwencji stwierdzenia
Zamawiajgcego iz ,hie wyklucza aby dla czesci lokalizaciji linie kablowe zastapi¢ telefonami
stacjonarnymi GSM" Orange nie wie, dla jakiej czesci lokalizacji moze skalkulowac cene
oferty w oparciu o ten rodzaj telefonéw, ktory to zarzut ten jest bezpodstawny. Zdaniem
Zamawiajgcego, hie moze budzi¢ watpliwosci, ze podstawowym celem tego postepowania
jest uzyskanie sprawnie funkcjonujgcego przedmiotu zamowienia, ktéry odpowiada jego
uzasadnionym potrzebom oraz, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do sformutowania
postanowien SIWZ w sposob, ktéry umozliwi mu osiggniecie tego celu. Zwrocit uwage na
szczegoblnie skomplikowany charakter tego postepowania o bardzo duzych rozmiarach.
Podkreslit, ze (...) przedmiot zaméwienia obejmuje ponad 12 000 linii, to moze zaistnie¢
sytuacja, ze ze wzgledu na szczegdlnie trudne uwarunkowania techniczne nie we wszystkich
objetych zamawiang ustugg lokalizacjach bedzie mozliwe wykorzystanie linii kablowych, Z
pola widzenia nie nalezy traci¢ réwniez pozniejszych etapéw realizacji umowy, w tym w
szczegoblnosci kwestii tymczasowosci linii telefonicznych, ktére docelowo majg by¢
zastgpione fgczem SIP Trunk oraz wymaganego czasu na przeniesienie numeraciji.
Okolicznosci te mogg przesadzi¢ o catkowitej niemozliwosci realizacji ustugi w oparciu o linie
kablowe w niektérych lokalizacjach. | choc liczba takich lokalizacji bedzie marginalna w skali
catego zamowienia, to jednak catkowitym nieporozumieniem jest oczekiwanie, by
Zamawiajgcy precyzyjnie jg okreslit, gdyz jest to obiektywnie niemozliwe. Zarazem nie
powinno w tych okoliczno$ciach budzi¢ watpliwosci, iz Zamawiajgcy konstruujgc SiWZ moze
- a wrecz powinien - zabezpieczy¢ sprawnos¢ zamawianej ustugi na wypadek ewentualnych
trudnosci technicznych”. Podkreslit, ze udzielajgc odpowiedzi na pytania nr 267 oraz 278
jednoznacznie poinformowat wszystkich zainteresowanych udziatem w postepowaniu, ze
mozliwos¢ zastgpienia linii kablowych ma charakter wyjgtkowy, a skorzystanie z niej zawsze
bedzie wymagato uzgodnien z Zamawiajgcym. Wymagania przyjete przez Zamawiajgcego
sg nie tylko uzasadnione jego potrzebami biznesowymi, ale réwniez w petni zgodne z
prawem. Rzekoma trudno$¢ wykonawcy w skalkulowaniu jego wtasnych ryzyk biznesowych
(o zresztg dos¢ mato istotnym charakterze z punktu widzenia catego przedmiotu
zamoOwienia) w zadnym wypadku nie moze stanowi¢ o naruszeniu przez zamawiajgcego
przepisdw Pzp. Zwrdcit rowniez uwage, ze (...) Orange postawit Zamawiajgcemu identyczny,
chybiony zarzut w postepowaniu na Swiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej WAN dla
Poczty Polskiej S.A. Juz wtedy Izba nie miata watpliwosci co do stusznosci postepowania
Zamawiajgcego, jak i jednoznacznosci SIWZ prawidtowo oceniajgc, ze ,intencjg
Zamawiajgcego jest, aby wykorzystanie technologii radiowej byto dopuszczalne w sytuacjach
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wyjatkowych, w szczegolnosci, gdy zainstalowanie tgcza kablowego dla okreslonej
Lokalizaciji nie jest mozliwe lub jest znaczgco utrudnione albo zbyt kosztowne z uwagi na
uwarunkowania techniczne tej lokalizacji". W konczgcym postepowanie odwotawcze
orzeczeniu z dnia 20 pazdziernika 2014 r. Izba potwierdzita rowniez, ze ,aktualny stan
infrastruktury kablowej oraz istnienie okreslonych przewag konkurencyjnych miedzy
wykonawcami funkcjonujgcymi na rynku nie ma jakiegokolwiek wptywu na ocene zgodnosci
opisu przedmiotu zamowienia z wymogami art. 29 ust. 2 Pzp, a istniejgcy stan faktyczny, na
ktéry Zamawiajgcy nie ma jakiegokolwiek wptywu nie moze by¢ podstawg do oceny
zgodnosci jego dziatan z przepisami ustawy". Zdaniem Zamawiajgcego (...) Odwolujgcy
catkowicie bezzasadnie zarzucit Zamawiajgcemu réwniez wprowadzenie niejednoznacznosci
SIWZ poprzez uzycie w tresci odpowiedzi na pytanie 278 zwrotu ,dedykowane facze
transmisji'. Na wstepie nalezy zaznaczy¢, iz kwestia ta w ogdle nie powinna by¢
przedmiotem rozwazan w ramach niniejszego postepowania, albowiem we wstepie
odwotania Orange jednoznacznie wskazat, ze dotyczy ono wytacznie czynnosci odpowiedzi
na pytanie z dnia 30 kwietnia 2015 r., podczas gdy odpowiedz na pytanie 278 zostata
udzielona w dniu 8 maja 2015 r. (w tym zakresie zarzut wykracza wiec poza zakres
skarzonej czynnosci). Co wiecej jednak, w analizowanym przypadku nie moze by¢ mowy o
jakiejkolwiek niejasnosci zwrotu uzytego przez Zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z
powszechng praktykg rynkowg i branzowym nazewnictwem, w celu zestawienia fgczy
cyfrowych - obok tgczy kablowych ~ stosuje sie tzw. ,dedykowane fgcza radiowe", pracujgce
najczesciej w pasmach licencjonowanych, ktére stanowig warstwe fizyczng i pozwalajg na



stworzenie wielu taczy transmisji danych. Zatem dedykowane tgcze transmisji danych
oznacza tyle, ze musi by¢ ono odseparowane od innych transmisji realizowanych przez te
same radiolinie. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze zwrot ,dedykowane tgcze
transmisji" jest terminem powszechnie uzywanym na rynku ustug telekomunikacyjnych, o
czym - jako profesjonalista - powinien wiedzie¢ rowniez Odwotujgcy’.

W konkluzji Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie sposéb (...) merytorycznie odniesc¢ sie do
twierdzen Odwotujgcego o rzekomym naruszeniu art. 38 ust. 4 ani art. 140 ust. 1 Pzp, ktére
sg catkowicie gotostowne, niezrozumiale i nieuzasadnione”. Jego zdaniem w ramach tych
zarzutéw Odwolujgcy opiera sie na btednej interpretacji przepiséw Pzp, a wniosek Orange, w
szczegolnosci jakoby Zamawiajacy miat zamiar dokonywac zmiany SiWZ na etapie realizaciji
umowy jest catkowicie niezrozumiaty.

Rozpoznajac odwolanie Izba ustalita i stwierdzita, co nastepuje:
Odwotania podlegajg oddaleniu.
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Rozpoznajgc odwotania i wydajgc rozstrzygniecie w tej sprawie Izba miata na uwadze
dyrektywe z art. 192 ust.7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg Izba orzeka, tylko co do zarzutow,
ktére zostaty podniesione w odwotaniu.

Izba stwierdzita, Ze nie zastuguje na uwzglednienie podnoszony w odwotaniach
zasadniczy zarzut dotyczacy naruszenia art. 29 ust.1 ustawy Pzp, ktory oparto na
twierdzeniu braku mozliwosci sporzadzenia oferty z uwagi na modyfikacje wprowadzong do
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia w dniu 21 kwietnia 2015 r. w czeSci 1w
zakresie zatgcznika nr 4 pkt 4.3 OPZ dla czesci 1 [Grupa C1] oraz z uwagi na udzielone do
czesci 2 odpowiedzi w dniu 30 kwietnia 2015 r. na pytanie 267 oraz w dniu 8 maja 2015r. na
pytanie nr 278.

Kwestionowana w odwotaniu o sygn. akt: KIO 905/15 modyfikacja z dnia 21 kwietnia
2015 r. oraz wskazywany brak okreslenia liczby telefonéw dla kazdego zakresu z grupy C1
nie powoduje, zdaniem Izby, Ze opis przedmiotu zamowienia jest niejednoznaczny. Zdaniem
Izby, z opiséw pod Tabelami zatgcznika nr 4 pkt 4.3 OPZ dla czesci 1 wywiez¢ mozna, ze
wybo6r modelu w Grupie C1 zwigzany jest takze z wyborem zakresu i, ze ten wybdr bedzie
dotyczyt catosci zamowienia w tej grupie. Izba zwraca takze uwage, ze w poz.6 Formularza
rzeczowo-cenowego wskazano, ze dla telefonu komorkowego z grupy C1 — cena ma by¢
ustalona w przedziale kosztowym 15-20 zt netto oraz, ze zaoferowana cena musi by¢ taka
sama dla wskazanej grupy. Zatem wymagane jest podanie Sredniej ceny jednostkowej dla
telefonow z grupy C1 we wskazanym przedziale kosztowym. Izba jednoczes$nie zwraca
uwage, ze w Tabelach zamieszczonych w zatgczniku wyznaczono granice dla cen
jednostkowych aparatéw - dla grupy C1 - na kwote 600-1500 z# brutto, jednakze nie byto to
okoliczno$¢ podnoszona w odwofaniu.

W konkluzji Izba stwierdza, ze wykonawcy - w kwestionowanym zakresie - posiadajg
dostateczne informacje do nalezytego oszacowania ceny oferty. Izba podkresla, ze to nie
cena za zakres aparatu w Grupie C1 zdecyduje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba
podzielita poglad Zamawiajacego, ze brak informacji, co do przewidywanego
zapotrzebowania telefonéw z grupy C1 wynika z obiektywnej niemozliwosci udzielenia takiej
wskazowki z uwagi na brak aktualnie rozstrzygniecia w oparciu, o jaki program operacyjny
funkcjonowata bedzie zamawiana aplikacja mobilna. Takiego rozstrzygniecia ma dostarczy¢
prowadzone rownolegle postepowanie zmierzajgce do opracowania aplikacji mobilnej typu
selektroniczny listonosz", ktéra uzywana bedzie wtasnie z wykorzystaniem urzgadzen z grupy
C1, ktore — w celu efektywnego funkcjonowania aplikaciji na wszystkich przeznaczonych dla
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nich urzadzeniach - w catosci muszg funkcjonowac na podstawie tego samego systemu
operacyjnego.

Takze, zdaniem Izby, wskazane w odwotaniu o sygn. akt: KIO 973/15 odpowiedzi do



pytania nr 267 i nr 278 nie prowadzg do zmiany postanowien specyfikaciji, i tym samym nie
jest zasadny zarzut naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Tak
jak podkreslat Zamawiajgcy przedmiot zaméwienia obejmuje ponad 12 000 linii i potencjalnie
moze zaistnie¢ sytuacja, ze chociazby ze wzgledu na szczegdlnie trudne uwarunkowania
techniczne nie we wszystkich objetych zamawiang ustugg lokalizacjach bedzie mozliwe
wykorzystanie linii kablowych. Moze to dotyczy¢ takze — wskazywanych przez
Zamawiajacego - tymczasowych linii telefonicznych, ktdre docelowo majg by¢ zastgpione
taczem SIP Trunk oraz wymaganego czasu ha przeniesienie numeraciji. Okoliczno$ci te
moga przesadzi¢ o niemozliwosci realizacji ustugi w oparciu o linie kablowe w niektorych
lokalizacjach. Takze zdaniem Izby, wskazanie takich lokalizacji na etapie sporzadzania oferty
nie jest obiektywnie mozliwe i co istotniejsze takie wnioski bedg wynikaty z oceny
wykonawcy realizujgcego zaméwienie. [zba podzielita takze poglad Zamawiajgcego, ze w
specyfikacji, w tym projekcie umowy ma on petne prawo zabezpieczy¢ sprawnos¢ realizaciji
zamawianej ustugi na wypadek ewentualnych trudnosci technicznych. Takie uprawnienie
wynika chociazby z art. 144 ust.1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nawet istotne postanowienia
umowy mogg zosta¢ zmienione po zawarciu umowy [o ile zostaty przewidziane w Ogloszeniu
lub specyfikaciji]. zba zwraca uwage, ze udzielajgc odpowiedzi na pytania nr 267 oraz 278
jednoznacznie poinformowat wszystkich zainteresowanych udziatem w postepowaniu, ze
mozliwos¢ zastgpienia linii kablowych ma charakter wyjgtkowy, a skorzystanie z niej zawsze
bedzie wymagato wniosku wykonawcy i uzgodnieh z Zamawiajgcym. Izba podzielita takze
poglad zamawiajgcego, ze zwrot ,dedykowane tgcze transmisji" jest terminem powszechnie
uzywanym na rynku ustug telekomunikacyjnych i oznacza tyle, ze musi by¢ ono
odseparowane od innych transmisji realizowanych przez te same radiolinie.

Wobec powyzszych ustalen, nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze wskazane w
odwotaniu naruszenie art. 38 ust. 4 oraz art. 7 ust.1 w zw. art. 140 ust. 1 Pzp jest
niezrozumiaty i moze by¢ to skutkiem btednej interpretacii przepiséw Pzp. Przede wszystkim
wskazane odpowiedzi nie potwierdzajg, ze Zamawiajgcy ma zamiar dokonywac zmiany
specyfikaciji po uptywie terminu do sktadania ofert, a przed zawarciem umowy w sprawie
zaméwienia publicznego.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentenciji.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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