Sygn. akt: KIO 900/24

WYROK
Warszawa, dnia 5 kwietnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgcy: Joanna Stankiewicz-Baraniak
Bartosz Stankiewicz
Monika Szymanowska

Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2024 r.
przez wykonawce Orange Polska Spotke Akcyjng z siedzibg w Warszawie przy Al. Jerozolimskich 160, 02-326
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Jednostki Administracji Publicznej w imieniu i na rzecz
ktérych dziata Centrum Obstugi Administracji Rzgdowej z siedzibg w Warszawie przy ul. Powsinskiej 69/71, 02-903
Warszawa

przy udziale uczestnika po stronie odwoltujgcego wykonawcy Polkomtel spédtki z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, przy ul. Konstruktorskiej 4, 02-673 Warszawa

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Orange Polska Spotke Akcyjng z siedzibg w Warszawie i
2.1.zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Ztotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeScCset ziotych zero groszy) poniesiong przez ww. wykonawce tytulem wynagrodzenia
petnomocnika oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset ztotych zero groszy) poniesiong przez
zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
2.2. zasadza od wykonawcy Orange Polska Spdtki Akcyjnej z siedzibg w Warszawiena rzecz zamawiajgcego
Jednostek Administracji Publicznej w imieniu i na rzecz ktorych dziata Centrum Obstugi Administracji Rzagdowej z
siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesScset ziotych zero groszy) tytutem
wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt KIO 900/24
UZASADNIENIE:

Zamawiajgcy - Jednostki Administracji Publicznej, w imieniu i na rzecz ktérych dziata Centrum Obstugi
Administracji Rzgdowej w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na Swiadczenie
ustug telefonii ruchomej wraz z dostawg telefondw komoérkowych, modemoéw i kart SIM; numer postepowania:
WIP.261.18.2024.WW, dalej: ,,postepowanie”.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa warto§¢ zamowienia jest réwna lub wyzsza od progéw unijnych okreslonych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej wdniu 7 marca 2024
r. pod numerem: S 48/2024 — 141325.

W postepowaniu wykonawca Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej;,,Odwotujacy”) w dniu 18 marca
2024 roku wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:

1 . opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty z uwagi na jednoczesne:

- wprowadzenie limitu maksymalnego ceny za urzgdzenie typu aparat telefoniczny grupa Il jakg moze zaoferowac

wykonawca w wysokosci 300,00 zt netto, oraz - wymaganie, aby cena abonamentu ,G1” byla taka sama dla



kazdej z czterech grup urzadzen (z rozr6znieniem maksymalnej ceny za urzadzenie dla danej grupy),
- brak wskazania jakg ilo§¢ urzadzenh z poszczegolnych grup Zamawiajgcy zakupi w okresie realizacji umowy w
sprawie zamowienia publicznego, ktore to wymagania skutkujg koniecznos$cig subsydiowania urzadzeh w grupie
Il przez pozostate grupy, z powodu faktycznych kosztéw zakupu aparatow telefonicznych, jakie moze zaoferowac
wykonawca aby spemni¢ wymagania okreSlone w dokumentach zaméwienia, co w konsekwencji uniemozliwia
zlozenie oferty w Postepowaniu,

- co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy Pzp;

2.opisanie przedmiotu zamodwienia w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych miec
wplyw na sporzgdzenie oferty, a takze moggcy utrudnia¢ uczciwg konkurencje z uwagi na brak podania statystyk
ilosci urzagdzen zakupionych w ramach zamowienia podstawowego oraz prawa opcji w toku realizacji aktualnie
obowigzujacej umowy na ustugi telefonii komoérkowej wraz z datami zakupu urzgdzen, co utrudnia prawidtowe i
doktadne skalkulowanie kosztow, a w konsekwencji ceny oferty, dla wszystkich wykonawcéw poza wykonawcag
obecnie $wiadczacym ustugi i stawia wykonawce obecnie $wiadczacego ustugi w sposob nieuzasadniony
w uprzywilejowanej pozycji wzgledem innych wykonawcéw, z uwagi na to, ze wykonawca ten posiada dostep do
tych danych, co pozwala mu na doktadniejszg kalkulacje ceny oferty i umozliwia uzyskanie wyzszej punktaciji w
kryterium ceny,

— co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany dokumentéw zamowienia poprzez:

1.modyfikacje ceny maksymalnej za urzadzenie typu aparat telefoniczny w grupie lll do poziomu nie mniej niz 2000,00 z#;

2.przedstawienie zestawienia ilosci urzgdzen zakupionych w ramach zaméwienia podstawowego oraz prawa opcji w
toku realizaciji aktualnie obowigzujgcej umowy na ustugi telefonii komérkowej wraz z datami zakupu urzadzen.

Odwolujacy wskazal, iz posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia i moze ponies¢ szkode na skutek opisania
przez Zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia w sposéb niezgodny z ustawg Pzp, tj. niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, a takze nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty oraz mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje, co uniemozliwia odwotujgcemu ztozenie oferty, a w konsekwencji
uzyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu zarzutu wskazanego w punkcie 1, Odwolujgcy w pierwszej kolejnosci wskazal, iz w
opracowanym przez Zamawiajgcego SWZ brak jest okre$lenia liczby urzadzen w ramach poszczegolnych grup, jakie
Zamawiajgcy zakupi w okresie realizacji umowy, zaréwno dla zaméwienia podstawowego, jak i prawa opcji. W ocenie
Odwotujgcego brak ten oznacza, ze Zamawiajgcy moze zaméwic¢ tylko urzadzenia z grupy Ill. Ponadto Specyfikacja
techniczna urzadzen, stanowigca zatgcznik nr 2 do SWZ, daje podstawe do twierdzenia przez odwolujgcego, ze
urzadzenia — aparaty telefoniczne — z grupy Il i grupy IV, stanowig produkty typu ,premium” i sg to urzgdzenia o wysokiej
cenie, wyposazone w najnowszg technologie. Cena tych urzgdzen znacznie przekracza limit 300,00 zt wskazany w SWZ
przez Zamawiajgcego, jako maksymalna cena takich urzadzen. Uwzgledniajgc powyzsze Odwolujgcy podnosit, ze
wskazanie przez Zamawiajgcego wysokosci optat maksymalnych za poszczegdlne urzgdzenia, przy wymogu statej
wysoko$ci abonamentu grupy ,G1”, powoduje konieczno$é subsydiowania urzgdzen w grupie lll przez pozostate grupy.

Odwolujacy dalej wskazat, iz biorgc pod uwage wymaganie zaoferowania minimum 3 modeli telefonéw od
réznych producentéw oraz zastrzezenie realizacji prawa opcji na tych samych zasadach jak zaméwienia podstawowego,
. mozliwoS¢ zakupu przez Zamawiajgcego szacowanej liczby urzadzeh tylko z grupy Ill, zmusza wykonawce do
zawyzenia kosztéw w celu zilozenia oferty w sposéb wymagany przez Zamawiajgcego w SWZ.Innymi stowy,
wykonawca bedzie musiat uwzgledni¢ kwote 3.730,00 zt brutto — o jakg faktyczny koszt zakupu aparatu telefonicznego w
grupie Il przekracza maksymalng cene ustalong przez Zamawiajgcego, w kosztach innych ustug bedacych przedmiotem
zamoOwienia.

Odwolujacy podkreslit, Ze ,,0 ile w przypadku zamdwienia podstawowego wykonawca ma mozliwo$¢ oszacowania
wysokoSci kosztéw i ustalenia niezbednego poziomu przychody dla obliczenia ceny oferty gwarantujgcej wykonanie
zamowienia zgodnie z SWZ, o tyle w odniesieniu do prawa opcji wykonawca nie otrzymat od Zamawiajgcego niezbednych
danych okreslajgcych jakg liczbe aparatow telefonicznych z danej grupy Zamawiajgcy zamowi w okresie realizacji
umowy.”. W przekonaniu odwolujgcego, uwzglednienie ryzyk wskazanych przez odwotujgcego, wynikajacych z
nieprawidtowego opisu przedmiotu zamowienia, wymusza na wykonawcy zawyzenie ceny oferty w celu zabezpieczenie
pokrycia wszystkich kosztow zwigzanych z nalezytym wykonaniem zaméwienia.

Odwolujgcy dodat, ze opisanie przedmiotu zamowienia jest jedng z najistotniejszych czynnosci w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wywierajacg wptyw na niemalze wszystkie czynnosci dokonywane
przez Zamawiajgcego w toku catego postepowania. Podstawowymi zasadami, ktérymi musi sie kierowa¢ Zamawiajgcy
sporzgdzajgc opis przedmiotu zaméwienia, sg jednoznaczno$¢ oraz wyczerpujgcy charakter opisu przedmiotu



zamoOwienia, a takze uwzglednienie wszystkich okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

W przypadku zarzutu wskazanego w punkcie 2, Odwotujacy podniost, iz opis przedmiotu zamoéwienia dokonany
przez Zamawiajgcego utrudnia uczciwg konkurencje z uwagi na brak podania w SWZ statystyk iloSci urzadzen
zakupionych w ramach zamowienia podstawowego oraz prawa opcji w toku realizacji aktualnie obowigzujgcej umowy
wraz z datami zakupu urzadzen. Takie dane posiada wytacznie wykonawca, kiéry aktualnie Swiadczy ustuge telefonii
komorkowej na rzecz Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego brak podania takich informaciji w SWZ uniemozliwia innym
wykonawcom, oprocz wykonawcy obecnie realizujgcego zamodwienie, oszacowanie realnej wielkosci ustugi oraz dostawy
urzadzen, a co za tym idzie prawidtowa wycene kosztéw przygotowania oferty. Zaniechanie to stawia w uprzywilejowanej
pozyciji dotychczasowego dostawce tych ustug.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat prognozowane ilosci aparatéw telefonicznych w ramach grup | —
IV w Zalgczniku nr 1 do SWZ, jednak dane te ujete sg wytacznie w orientacyjnych, maksymalnych ilosciach bez
okreslenia, jaki wolumen aparatéw telefonicznych moze zosta¢ zakupiony w ramach poszczegolnych grup urzadzen, i w
jakim okresie realizacji zamoéwienia. Ponadto wykonawca przygotowujgc oferte i kalkulujgc cene nie ma wiedzy jaka
liczbe urzadzen, czy w jakiej grupie, zakupi Zamawiajgcy. Odwotujgcy podkreslit, iz prawo opcji moze by¢ realizowane od
1-go do 18-go miesigca od dnia zawarcia umowy, a poniewaZz dla zamdwienia podstawowego i prawa opcji obowigzujg te
same ceny i zasady, zakup w ramach zamoéwienia opcjonalnego pod koniec tego 18- miesiecznego okresu oznacza,
przychdd wykonawcy z abonamentow w prawie opcji bedzie mnigjszy niz przychéd z abonamentéw w zamowieniu
podstawowym, podczas gdy koszty urzgdzen sg takie same.”

Odwotujgcy zaznaczat zaréwno w odwotaniu, jak i na rozprawie, iz wykonawca aktualnie $wiadczacy dla
Zamawiajgcego ustugi telefonii komoérkowej ma przewage wobec innych wykonawcow ubiegajagcych sie o przedmiotowe
zamoéwienie. Wykonawca ten dysponuje bowiem danymi dotyczgcymi liczby i rodzaju aparatéw telefonicznych
zakupionych przez Zamawiajgcego w poszczegoélnych okresach, tym samym mogac z duzo wiekszg dokladnoscig
oszacowac rzeczywiste koszty, ktére sg zwigzane z wykonaniem zamoéwienia, a w szczegolnosci koszty zwigzane z
prawem opcji.

Odwotujgcy stat na stanowisku, iz brak tych danych stawia obecnego wykonawce zamowienia w uprzywilejowanej
pozycji ze wzgledu na znajomos¢ kosztdw i przychodow w tym zakresie. Jednocze$nie ograniczenie to nie ma zadnego
zwigzku z obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. Zaniechanie podania tych informacji skutkowa¢ bedzie jedynie
ograniczeniem uczciwej konkurencji i nieuzasadnionym faworyzowaniem wykonawcy obecnie Swiadczgcego ustugi.
Wyszczegolnione w uzasadnieniu zarzutu wymagania SWZ, dla wykonawcow niemajacych wiedzy o wolumenie ustug i
zamowionych aparatach telefonicznych w ramach aktualnie obowigzujgcej umowy, majg ten skutek, ze wykonawcy ci
bedg musieli uwzgledni¢ takie ryzyka w kalkulacji ceny oferty. Zatem Zamawiajgcy nie otrzyma konkurencyjnych,
rynkowych ofert.

W ztozonej do akt sprawy pismem z dnia 29 marca 2024 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy ustosunkowat
sie do zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego i wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

W odniesieniu do zarzutu z pkt 1 Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut jest w catosci chybiony. Nie mozna bowiem
zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwolujgcego, ze opis przedmiotu zamdwienia zostat sporzgdzony z naruszeniem art. 99
ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty. Wedlug Zamawiajgcego gtébwnym przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug telefonii
ruchomej, a nie dostawa telefonéw komoérkowych. Dostawa aparatow jest wymieniona w przedmiocie zamowienia, ale
jest to jego element dodatkowy, a nie $wiadczenie glbwne. Zamawiajgcy nie zamawia samych telefonéw komérkowych,
telefony stanowig dodatek do zamawianych ustug abonamentowych. Zamawiajgcy chce kupi¢ réwniez same ustugi
telefonii, bez telefonéw.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz precyzyjnie okre$lit zakres przedmiotu zaméwienia poprzez podanie
szczegotowych zapotrzebowan poszczegéinych Jednostek Administracji Publicznej (dalej: ,JAP”), wskazujgc wolumen
ustug i dostaw, ktore bedg realizowane przez JAP. Zamawiajgcy odwotat sie do przyktadu zapotrzebowania jednej z
jednostek, ktéry obrazuje ile i jakich produktow taka jednostka bedzie potrzebowata. Powyzsze wynika wprost z
zatgcznika nr 1 do SWZ. Wykonawca, ktéry chce zlozy¢ oferte w postepowaniu, ma zatem peing wiedze - zarbwno w
zakresie zamoéwienia podstawowego, jak i zamdwien opcjonalnych.

Zamawiajgcy nie zgodzit z zarzutami Odwolujgcego, ze nie opisat w spos6b wystarczajgcy zamoéwienia
dotyczacego prawa opcji, w odniesieniu chociazby do telefonéw komérkowych z grupy lll. W zatgczniku nr 1 do SWZ
szczegOtowo okreslono zapotrzebowanie w zakresie kazdej ustugi, pakietu czy urzgdzenia objetego przedmiotem
zamowienia, dla kazdej JAP oddzielnie. Dodatkowo, zdaniem Zamawiajgcego nalezy zwrécic uwage, ze
w zapotrzebowaniu okreslonym w zatgczniku nr 1 do SWZ, oddzielnie wskazano zakres zamowienia podstawowego i



zakres zamowienia opcjonalnego. Podano konkretne ustugi i urzadzenia, ktore sg przedmiotem zamowienia
podstawowego i opcjonalnego, w tym réwniez w zakresie ilosci odnoszgcych sie do poszczegdinych grup telefonow
komorkowych. Dlatego zupetnie niezrozumiaty jest dla niego zarzut, w ktérym odwotujgcy zarzuca Zamawiajacemu,brak
wskazania jakg iloS¢ urzgdzen z poszczegolnych grup Zamawajgcy zakupi w okresie realizacji umowy w sprawie
zamdwienia publicznego’.

Zamawiajgcy dodal, ze korzystanie z prawa opcji jest jego prawem, a nie jego obowigzkiem. Z tego wzgledu
dopuszczalna jest w opisie zakresu prawa opcji pewna doza elastycznosci, czy to w zakresie terminu skorzystania z
tego prawa, czy jego wielkosci. Standardem jest okre$lanie wolumenu zaméwien opcjonalnych poprzez przyjecie
wartosci procentowych zamowienia podstawowego.

Dalej Zamawiajacy podkreslit, ze zardbwno w odniesieniu do zamoéwien podstawowych jak i opcjonalnych, postuzyt
sie wartosciami liczbowymi. Zatem niezrozumialy jest zarzut wskazany w odwotaniu, iz: ,W SWZ brak jest okreslenia
liczby urzgdzen wramach poszczegdinych grup, jakie Zamawiajgcy zakupi w okresie realizacji umowy, zaréwno realizujgc
zamdwienie podstawowe, jak i prawo opcji.”. Wedtug Zamawiajgcego, w zatgczniku nr 1 do SWZ, postuzono sie wylgcznie
liczbami. Trudno jest tu méwi¢ o jakimkolwiek domyslaniu sie, wyinterpretowywaniu, czy czynieniu hipotetycznych
zatozen. Zamawiajacy w sposob uwzgledniajgcy wytyczne zawarte w art. 99 ust. 1 ustawy Pzp opracowat opis
przedmiotu zamowienia, postugujac sie konkretnymi liczbami w odniesieniu do wszystkich JAP biorgcych udziat w tym
postepowaniu. Opis przedmiotu zamowienia uksztattowano w sposaéb jasny, zrozumiaty i precyzyjny. Zamawiajacy dodat
takze, iz w poprzednio prowadzonym postepowaniu opisat zapotrzebowania JAP w identyczny sposob i wéwczas nie
budzito to zadnych watpliwosci oraz nie bylo przedmiotem odwotania ze strony Odwotujgcego.

Dalej Zamawiajgcy odniost sie do kwestii,,subsydiowania urzadzen w grupie 111 przez pozostate grupy, z powodu
faktycznych kosztow zakupu aparatow telefonicznych, jakie moZe zaoferowa¢ wykonawca aby spetnic wymagania
okreslone w dokumentach zamowienia’, ktére rzekomo miatoby uniemozliwic Odwotujgcemu ziozenie oferty.
Zamawiajgcy wskazat, ze przyjetg praktykg wsréd wiodacych operatoréw telekomunikacyjnych, stosowang w zasadzie
od poczatku ich powszechnego funkcjonowania na rynku, jest iz cena aparatu telefonicznego jest subsydiowana przez
inne, czasem dodatkowe ustugi, ktére sga nabywane oprocz podstawowej ustugi telekomunikacyjnej. Powyzsze
powoduje, ze operatorzy konkurujg ze sobg na rynku nie tylko cenami abonamentéw, ale rowniez cenami aparatow
telefonicznych. Skoro zatem operatorzy stosujg takie rozwigzania w odniesieniu do jednostkowych umoéw i nie przynosi
im to straty (w przeciwnym razie trudno bowiem bytoby to uzasadni¢ celem gospodarczym przedsigbiorcy), to tym
bardziej nie przyniesie straty dla wykonawcy tego zamowienia, zwazywszy na jego skale. W postepowaniu wykonawca
oddzielnie wycenia abonament gtosowy G1 i oddzielnie wycenia aparat w kazdej grupie. Argumentacja Odwolujgcego
miataby sens, w sytuaciji gdyby Zamawiajgcy oczekiwat wyceny abonamentow tgcznie z aparatem.

W odniesieniu do zarzutu z pkt 2, Zamawiajgcy podkreslit, iz Zaden przepis ustawy Pzp nie obliguje go do
uwzgledniania w opisie przedmiotu zamdwienia danych historycznych dotyczgcych realizacji poprzednich zaméwien.
Zamawiajgcy ma obowigzek opisa¢ przedmiot zamowienia w oparciu o aktualne potrzeby, a nie przedstawiaC analize
zakresu realizacji wczesniejszych zamoéwien. Podanie danych statystycznych z obecnie realizowanej umowy moze
takze wprowadzi¢ wykonawcéw w blad, z uwagi na fakt, iz znaczny okres jej realizacji przypadat na czas pandemii
COVID-19. Innych jest tez krag JAP, ktére sg objete aktualnie realizowang umowg i obecnie prowadzonym
postepowaniem. Zmienita sie rowniez struktura zatrudnienia w JAP, powstaty nowe, jednostki, a zlikwidowano inne,
dlatego tez odnoszenie sie do danych historycznych nie ma najmniejszego uzasadnienia. Wytgcznie bowiem
zapotrzebowania wskazane w zatgczniku nr 1 do SWZ obrazujg w petny sposob zakres zaméwienia i potrzeby JAP.
Zatem odwotywanie sie do danych z poprzedniego postepowania mogtoby by¢ dla wykonawcéw mylgce. Ponadto, w
opinii Zamawiajgcego, dane historyczne odnoszgce sie do poprzednio realizowanej umowy w zaden sposéb nie sg
miarodajne i majgce wpltyw na przygotowanie oferty i wycene przedmiotu zaméwienia, czy to w odniesieniu do zamowien
podstawowych czy opcjonalnych.

Zamawiajacy rowniez odnibdst sie do sposobu realizacji zaméwienia opcjonalnego. W ocenie Zamawiajgcego, brak
podania statystyk iloéci urzadzeh zakupionych w ramach zaméwienia podstawowego oraz prawa opcji w toku realizaciji
aktualnie obowigzujgcej umowy, nie moze stanowi¢ przeszkody dla przygotowania oferty i skalkulowania kosztow przez
profesjonalny podmiot dziatajacy w sektorze ustug telekomunikacyjnych. Przedmiot zamoéwienia zostat opisany w sposéb
szczegOtowy, a zakres zamowienia w postaci konkretnych danych ilociowych ustug, pakietéw i urzadzen, co w opinii
Zamawiajgcego daje petng podstawe do przygotowania oferty. Zamawiajacy zwrécit réwniez uwage, ze dysponentami
tych danych sg JAP, ktére maja jedynie obowigzek przekazania aktualnych zapotrzebowan w celu przeprowadzenia
biezgcego zamowienia centralnego. Zatem niezrozumiate sg w tym kontek$cie rozwazania Odwotujgcego odnoszace sie
do ograniczania uczciwej konkurencji czy sztucznego faworyzowania innych wykonawcow.

Konstruujgc opis przedmiotu zaméwienia w biezgcym postepowaniu, Zamawiajgcy nie bierze pod uwage danych



historycznych, ale aktualne zapotrzebowanie. W nioski zawarte w odwotaniu, ktére zamierzajg do zmodyfikowania opisu
przedmiotu zamdwienia, sg nie tylko wnioskami ktére nie zastugujg na uwzglednienie, ale réwniez stojg w sprzecznoSci
z podstawowymi zasadami postepowania. Zamawiajgcy dodat, ,iz ma prawo sprecyzowac opis przedmiotu zamowienia w
oparciu o swoje uzasadnione potrzeby i z uwzglednieniem posiadanych Srodkéw finansowych w taki sposob, ktory
uzasadnia jego racjonalne i obiektywne potrzeby, przy czym nie muszg byc to potrzeby okreslone na poziomie
minimalnym”. Zamawiajgcy na poparcie swoich twierdzen przywotat takze wyrok Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 23 pazdziernika 2015 roku, sygn. akt VIII SA/Wa 311/15) i wskazane w
odpowiedzi na odwotanie wyroki KIO.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Odwoltujgcego, przystgpienie zgtosit wykonawca Polkomtel Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, ktéry pismem z dnia 22 marca 2024 r. ustosunkowat sie do zarzutéw podniesionych przez
Odwolujgcego i wniost o uwzglednienie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron uwzgledniajac dokumentacije
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
Stron oraz Uczestnika postepowania wyrazone odpowiednio w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz
piSmie procesowym, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba stwierdzita spetnienie przestanek art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {;.
istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie. Wszystkie warunki formalne zwigzane ze zgloszonym przystgpieniem zostaty spetnione. Zatem
wykonawca ten skutecznie zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego, stajgc sie jego uczestnikiem.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z: dokumentaciji postepowania, odwotania wraz z zatgcznikami, odpowiedzi na
odwotanie wraz z zatgcznikami, zgloszenia przystgpienia wraz z zatgcznikami, pisma procesowego przystepujgcego
Polkomtel Sp. z 0.0. siedzibg w Warszawie oraz dowod z dokumentu ztozonego przez Odwolujgcego na rozprawie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, o udzielnie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest na Swiadczenie

ustugi telefonii ruchomej wraz z dostawg telefondw komaorkowych, modemow i kart SIM.

Zamawiajgcy w rozdziale Rozdziat VI. SWZ zawart ,OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA | TERMIN WYKONANIA”. W

ppkt 112 tegoz OPZ wskazat iz:

1.Przedmiotem zamdwienia jest $wiadczenie ustug telefonii ruchomej wraz z dostawg telefonéw komorkowych,
modemowi kart SIM dla Jednostek Administracji Publicznej wskazanych w zatgczniku nr 1 do SWZ, ktéry stanow
odrebny plik wformacie Excel.
2.Na ustugi wymienione w ust. 1 skfadac sie bedg m.in.:

1) $wiadczenie ustugi mobilnej tgcznosci glosowe)j, tekstowej SMS i MMS,
2) $wiadczenie ustugi mobilnego dostepu do Internetu w technologii LTE i 5G z obustronng transmisjg danych,
3) dostawa nieaktywnych kart SIM skonfigurowanych do pracy w sieci Wykonawcy,
4) dostawa fabrycznie nowych, wolnych od wad fizycznych i prawnych urzadzen, tj. telefonéw komdrkowych i
modemow,
5) $wiadczenie ustugi serwisu dla urzgdzen dostarczonych wramach tego zamowienia.

Ponadto w ppkt 5 i 6 OPZ Zamawiajgcy wskazat, iz:
5. Zamawiajgcy informuje, ze w ramach przedmiotowego zamdwienia wyspecyfikowat cztery grupy telefonéw
komorkowych oraz jedng grupe modemdw do transmisji danych, ktérych wymagania techniczne okreslone
zostaty wzatgczniku nr 2 do SWZ, stanowigcym Specyfikacje techniczng urzadzen.
6. Zamawiajgcy wymaga, by Wykonawca zaoferowat dla kazdej grupy telefonow komorkowych co najmniej trzy
modele telefonéw trzech réznych producentéw, zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w zatgczniku nr 2 do SWZ.
Zamawgjgcy wymaga, by dla grupy modemdw do transmisji danych Wykonawca zaoferowat minimum jeden
model modemu do transmisji danych, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w zatgczniku nr 2 do SWZ.
Zamawigjgcy w zatgczniku nr 4 do SWZ stanowigcym Formularz oferty okre$lit maksymalne ceny dla
wymaganych modeli urzgdzern.

W ppkt 21 OPZ Zamawiajacy opisat, iz:



(-.) przewiduje prawo opcji na nizej wskazanych zasadach:

1) Zakres zamodwienia opcjonalnego obejmuje aktywacje i ustugi (w tym pakiety dodatkowe oraz ustugi statego

adresu IP) oraz urzgdzenia dodatkowe, zgodnie z szacunkowymi ilo$ciami okreslonymi w zatgczniku nr 1 do SWZ.

2) Ustugi i dostawy urzadzen w zakresie zamdwienia opcjonalnego bedg wykonywane sukcesywnie przez caty

czas trwania Umowy Gtéwnej, wg potrzeb i zamowien Jednostek.

3) Zakres opcjonalny (dodatkowy) zwigzany z zakupem dodatkowych ustug lub/i urzadzen, o ktérych mowa w

zatgczniku nr 1 do SWZ, zalezny bedzie od moZliwo$ci sfinansowania zakupu i potrzeb danej Jednostki oraz

zaistnienia okreslonych w umowie okolicznosci.

4) Sposaob realizacji zamowien opcjonalnych okreslono w Projektowanych postanowieniach umowy (zatgcznik nr 3

do SW2).

5) Wykorzystanie prawa opcji nie jest obowigzkowe dla Jednostek. W przypadku nieskorzystania przez Jednostki

z prawa opcji Wykonawcy nie przystugujg Zadne roszczenia z tego tytutu.

6) Ceny jednostkowe okreslone w ofercie bedg obowigzywac przez caly okres realizacji zamdwienia, takze dla

zamoéwien opcjonalnych.

7) Prawo opcji bedzie realizowane poprzez zamoéwienia, kierowane przez Jednostke do Wykonawcy, drogg

elektroniczng, tj.: e-mailem Ilub poprzez Portal Obstugi. Zamowienia bedg okreSlaty m.in. ilos¢ ustug ilub

urzgdzenia, termin i miejsce ewentualnej dostawy oraz numer Umowy Gfownej, na podstawie ktorej realizowane

Jest prawo opcji.

Zamawiajgcy opracowat Zatgcznik nr 1 do SWZ — Wykaz Jednostek Administracji Publicznej wraz z ich
zapotrzebowaniem, stanowigcy odrebny plik w formacie Excel. Zatgcznik ten zawiera szczeg6lowe zestawienie
okreslajgce wykaz jednostek w liczbie 132, w imieniu i na rzecz ktérych Zamawiajgcy przeprowadza postepowanie.
Ponadto wykaz zawiera 24 pozycje szczeg6towo okreslajgce zapotrzebowanie w ustugi i 10 pozycji okre$lajgcych
zapotrzebowanie zamawiajgcego w urzgdzenia.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajac w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu z pkt 1, w ktérym odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
opisanie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia w sposoéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, sktad orzekajacy stwierdzit, ze zarzut
nie posiada uzasadnionych podstaw i jako taki zostat przez Izbe oddalony.

Ponadto Izba w zasadniczej mierze podzielita i przyjeta jako wiasne stanowisko wyrazone przez Zamawiajgcego.

W ramach uwag og6lnych nalezy zaznaczyc¢, ze opis przedmiotu zaméwienia stanowi jeden z najistotniejszych
elementow SWZ. To z niego potencjalni wykonawcy czerpig wiedze niezbedng do sporzadzenia oferty. Dlatego tez
ustawodawca naktada na Zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreSlen, uwzglednienia wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na wiasnie na sporzadzenie oferty. Oznacza to, Zze na Zamawiajagcym spoczywa
obowigzek jasnego i precyzyjnego okreslenia przedmiotu zamowienia, a co za tym idzie — wykorzystania do jego opisania
wystarczajgco precyzyjnych, szczeg6towych i zrozumiatych dla wykonawcdw z danej branzy okre$len. Wykonawcy
sktadajgcy oferte muszg by¢ $Swiadomi rzeczywistego zakresu zamoéwienia, jego warunkéw oraz okolicznosci
wplywajgcych na jego realizacje.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej spraw odwotawczej, zdaniem lzby Zatgcznik nr 1 do
SWZ, tj. Wykaz Jednostek Administracji Publicznej wraz z ich zapotrzebowaniem, czyni zado$¢ wymaganiom
nakreslonym w ustawie Pzp. Zamawiajacy przedstawit przedmiotowy zatgcznik w formie tabelki, gdzie szczegétowo
zostaly ujete wszystkie niezbedne dane. Okre$lono wykaz jednostek, zapotrzebowanie na ustugi i na urzgdzenia. Kazda
pozycja zostat szczegbtowo opisana. Dodatkowo kazde zapotrzebowanie na ustugi i urzgdzenia zostato opatrzone
informacjg dotyczacg jaki jest zakres zaméwienia podstawowego i jaki jest zakresu zamoéwienia opcjonalnego. Przy
kazdej pozycji Zamawiajgcy wskazat konkretng liczbe, dla kazdego mozliwego wariantu. Izba przychylita sie w tym
zakresie do stanowiska Zamawiajgcego, ze ilosci te sg precyzyjne, wskazane co do sztuki, pozwalajgce na prawidtowe
oszacowanie zakresu zamodwienia i ztozenie oferty.

Tym bardziej niezrozumialym jest podnoszenie przez Odwolujgcego, ze w SWZ prak jest okreSlenia liczby
urzgdzen w ramach poszczegolnych grup, jakie Zamawajgcy zakupi w okresie realizacji umowy, zaréwno realizujgc
zamowienie podstawowe, jak i prawo opcji. Brak ten oznacza, ze Zamawiajgcy moze zamowic tylko urzgdzenia z grupy IIl.”
Stanowisko Odwolujgcego nie znajduje potwierdzenia w ustalonym stanie rzeczy, Odwolujgcy nie przedstawit takze
zadnego dowodu, na podstawie ktérego tak wywodzit. Ciezar dowodu odno$nie tego zarzutu spoczywat na
Odwolujacym, jako na stronie wywodzacej skutki prawne z powolywanych faktéw. W ocenie sktadu orzekajgcego



Odwolujagcy temu ciezarowi nie sprostal, a jego argumentacja sprowadzata sie do gotostownych twierdzen, ktére nie
znalazly potwierdzenia w treSci dokumentacji postepowania.

Zarbwno dowdd nr 1 zatgczony do odwotania — tabela stanowigca poréwnanie cen modeli aparatow
telefonicznych, jak i dowdd ziozony na posiedzeniu stanowigcy cennik detaliczny urzadzen dla klientéw B2B
Przystepujgcego, majacy udowodni¢ koniecznoS¢ subsydiowania przez wykonawcow réznicy faktycznego kosztu
zakupu tych urzgdzen w stosunku do ceny w jakiej wykonawca sprzeda te urzgdzenia Zamawiajgcemu — zdaniem Izby
nie udowodnity wywodzonych fakiéw. Po pierwsze, dowody dotyczgce sprzedazy detalicznej nie sg wiarygodnym
zrédtem wykazujgcym wysoko$é ceny dla JAP. Z doswiadczenia zyciowego i logiki wynika, Ze ceny operatorow sg
zalezne od wielu czynnikow, w tym zalezg od wielkoSci i zakresu zawieranej umowy, zatem przedstawienie cen dla
zamoéwien detalicznych jako cen adekwatnych i wiarygodnych dla tego zaméwienia jest chybione. Po drugie, nie
udowodniono podnoszonej koniecznosci subsydiowania umowy. Ztozone dowody sg nieprzydatne dla wykazania tej
okolicznosci. To wykonawcy konstruujg swoje oferty, przy uwzglednieniu charakteru i zakresu danego zamoéwienia.
Wykonawcy powinni przyjgé adekwatny sposob obliczenia ceny, odnoszacy sie do rodzaju, skali i warunkow
zamowienia. Zamawiajagcy w SWZ wiasciwie wskazat ile, jakich urzadzen i z jakiej grupy cenowej bedzie potrzebowat w
okresie realizacji umowy. Odwotujgcy za$ nie wykazat, ze obecnie ustalona maksymalna cena urzadzen powoduje
konieczno$¢ subsydiacji umowy, ktdéra nie dotyczy wytacznie dostawy aparatéw telefonicznych, a gtdwnym jej
przedmiotem jest abonament.

Konkludujgc, Odwotujacy nie udzwignat natozonego na niego ciezaru dowodu wykazania, zezgdanie nakazania
Zamawiajgcemu zmiany SWZ, poprzez modyfikacje ceny za aparat telefonicznym w grupie Il do poziomu nie mniej niz 2
000,00 zt, jest zasadne. Wrecz przeciwnie, I1zba uznata, iz odwotanie w tym zakresie zmierzato jedynie do zmiany, ktéra
mogtaby by¢ korzystniejsza dla Odwolujgcego, a nie za$ do zmiany postanowien, ktdére uniemozliwiajg ztozenie oferty,
badz sag rzeczywiscie niezgodne z przepisami ustawy, w szczegolnosci nie udowodniono naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 99 ust. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu Odwolujgcego, ze ,0 ile w przypadku zamdwienia podstawowego wykonawca ma
mozZliwo$¢ oszacowania wysokosci kosztéw i ustalenia niezbednego poziomu przychody dla obliczenia ceny oferty
gwarantujgcej wykonanie zamdwienia zgodnie z SWZ, o tyle w odniesieniu do prawa opcji wykonawca nie otrzymat od
Zamawiajgcego niezbednych danych okreslajgcych jakg liczbe aparatow telefonicznych z danej grupy Zamawiajacy
zamow w okresie realizacji umowy,” nalezy w pierwszej kolejnosci wskaza¢ na tre$¢ art. 441 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa opcji, jezeli przewidziat opcje w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach
zamoOwienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, ktére tgcznie spetniajg
nastepujgce warunki:

1) okres$lajg rodzaj i maksymalng warto$¢ opcji;
2) okreslajg okolicznosci skorzystania z opciji;
3) nie modyfikujg og6lnego charakteru umowy.

Prawo opcji mozna zdefiniowa¢ jako jednostronne uprawnienie Zamawiajgcego do ksztattowania zakresu
zamoOwienia, polegajgce na mozliwosci rozszerzenia zamoéwienia podstawowego (nazywanego réwniez gibwnym) o
okreslone ustugi, roboty budowlane lub dostawy, kitérych potrzeba wykonania moze wystgpi¢ na etapie realizacji
zamoOwienia. Zamawiajgcy z takiego uprawnienia skorzystat i zdaniem lzby, w zakresie prawa opcji, rowniez zarzut
odwolujgcego sie nie potwierdzit. Zamawiajgcy sprostat i wypetnit materialnoprawne przestanki wynikajgce z wyzej
przywotanego przepisu, zatem nie byto podstaw do uwzglednienia odwotania takze w tym zakresie.

Odnoszac sie do zarzutu z pkt 2 - zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty, a takze mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje z uwagi na brak podania statystyk ilosci urzgdzen zakupionych w
ramach zamowienia podstawowego oraz prawa opcji w toku realizacji aktualnie obowigzujacej umowy na ustugi telefonii
komorkowej wraz z datami zakupu urzgdzen, co utrudnia prawidlowe i dokladne skalkulowanie kosztow, a w
konsekwenciji ceny oferty - w tym zakresie Izba réwniez w podzielita trafne stanowisko Zamawiajgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego nie sposdb doszukaé sie w dyspozycji art. 99 ustawy Pzp koniecznosci
uwzgledniania przy konstruowaniu OPZ podawania statystyk, sposobu czy zakresu realizacji poprzedniego zamowienia.
Stusznie wywodzit w tym zakresie Zamawiajacy, iz OPZ opracowuije sie dla obecnych potrzeb podmiotu realizujgcego
zamowienie.

Stanowisko Odwolujgcego wskazujagce, ze dane historyczne, z okresu realizacji obecnie trwajacej umowy,
pozwolityby mu ztozy¢ bardziej realng i tym samym korzystng cenowo oferte nie zostalo wiasciwie udowodnione.
Odwolujacy poprzestat na zgdaniu danych historycznych, bez wilasciwego wskazania i wykazania, ze takie dane sg mu
niezbedne do sporzgdzenia i zlozenia oferty. Odwolujacy nie wykazat zadnych ryzyk, ktorych nie bylby w stanie
uwzgledni¢ w kalkulacji oferty, w zwigzku z tg rzekomo brakujgcg informacjg. Twierdzenia te sg gotostowne. Odwolujacy



w tym zakresie nie przedstawit zadnych dowodéw, ktére mogtyby przekonac¢ Izbe o zasadnosci postawionego zarzutu.

Sktad orzekajacy podziela poglad, iz istnieje szereg czynnikéw i zmiennych, ktére moga wptyna¢, na to, ze takie
dane bedg niemiarodajne, czy wrecz mogg stworzy¢ mylny obraz aktualnych potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
podat swoje zapotrzebowanie - zakres i iloS¢ podana jest w zatgczniku nr 1 do SWZ i to sg informacje stanowigce
podstawe do wiasciwego przygotowania oferty cenowej. Argument Odwolujgcego, iz zaniechanie podania tych informac;ji
skutkowac¢ bedzie jedynie ograniczeniem uczciwej konkurencji i nieuzasadnionym faworyzowaniem wykonawcy obecnie
Swiadczacego ustugi jest catkowicie chybiony. Nie sposob z niego wywies¢, iz Wykonawca obecnie realizujgcy umowe
stoi na uprzywilejowanej pozycji, a niepodanie przez Zamawiajgcego danych z realizacji obecnie trwajgcej umowy
prowadzi do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw. Takich okolicznosci obarczony cigzarem
dowodu Odwotujgcy nie wykazat.

Ponadto Zamawiajgcy podkres$lat, iz nie dysponuje takimi danymi. Informacje te sg w posiadaniu poszczegoéinych

jednostek administracji publicznej na rzecz, ktérych Zamawiajgcy realizuje zamowienie. O ile fakt ten nie ma
rozstrzygajgcego znaczenia, jest wrecz irrelewantny wobec powyzszych rozwazan, to nawet gdyby Zamawiajgcy
posiadat takie dane, to trudno w ustalonym stanie rzeczy w sposéb uzasadniony stwierdzi¢, ze w ramach obecnie
zamawianego $wiadczenia nalezy poda¢ dane historyczne, dotyczace realizacji wczesSniejszej umowy, ktorej warunki i
zakres nie sg tozsame do postepowania objetego sporem. Takie dziatanie bowiem nie narusza ustawy Pzp, zas
Odwolujgcy nie wykazat okoliczno$ci przeciwnej.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp
oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2) w zw. z § 5 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.
PrzewodniczaCy: ........cooieiiiiiiiii



