Sygn. akt: KIO 756/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 19 marca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 19 marca 2024 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2024 r. przezwykonawce Orange Polska Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Narodowy Bank Polski z siedzibg w Warszawie

postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznychna rzecz wykonawcy Orange Polska Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej
tytutem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 756/24
Uzasadnienie

Narodowy Bank Polski z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
na realizacje zadania pn.: ,Swiadczenie ustug telefonii komdrkowej i konwergentnej” numer referencyjny: SEZ/DKRZ-
WPI2-KS-241-0055/DIT/24.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26 lutego 2024
r. numer: 115443-2024. Wartos¢ zamdwienia przekracza progi unijne, okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Wykonawca — Orange Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (zwany dalej ,Odwolujgcym”) w dniu 7
marca 2024 r. wnidst odwotanie na tres¢ dokumentow zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy:

1. Opisanie przedmiotu zamodwienia w sposdb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty z uwagi na:

a) brak podania doktadnej ilosci zamawianych Srodkéw tgcznosci i wskazanie jedynie ich szacunkowej ilosci z
doktadnoscig odpowiednio: dla Srodkéw facznosci typu A — 50%, dla Srodkéw tgcznosci typu B — 20%, dla Srodkow
tacznoséci typu C — 50%, - co uniemozliwia skalkulowanie kosztow dostawy urzgdzen i w efekcie sporzadzenie oferty, z
uwagi na to, ze wykonawca nie wie, jakg liczbe urzgdzen musi dostarczyc;

b) niejednoznaczne okreslenie terminu dostarczenia $rodkow tgcznosci i modemow, kidry jest wprost zalezny od daty
podpisania umowy i terminu Rozpoczecia $wiadczenia ustugi, a przez to niezalezny od wykonawcy i sprawia, ze
wykonawca nie jest w stanie okresli¢, ile bedzie miat czasu na dostarczenie srodkéw fgcznosci i modemoéw, a takze
czy w ogole jest bedzie mogt dostarczy¢ sprzet w wymaganym terminie - § 1 ust. 4.3 w zw. z § 2 ust. 1 PPU;

¢) nieuwzglednienie okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, poprzez zastrzezenie zbyt krétkiego
terminu dostawy sprzetu na 30 dni przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug, czyli w ciggu 15 dni od podpisania umowy,
co w konsekwenciji uniemozliwia ztozenie oferty w Postepowaniu - § 1 ust. 4.3 w zw. z § 2 ust. 1 PPU;

d) nieuwzglednienie okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, poprzez zastrzezenie zbyt krétkiego
terminu zestawienia fgczy $wiattowodowych dla 6 dostepow do Internetu, a takze Uruchomienia stykéw IP w oparciu o
technologie MPLS w centrali Zamawiajgcego oraz w lokalizacji zapasowej oraz dostepu do prywatnej sieci informatycznej
Zamawiajgcego poprzez prywatny punkt dostepowy APN, ktére muszg zosta¢ zestawione na 14 dni przed rozpoczeciem
Swiadczenia ustug, czyli 31 dni od podpisania umowy, co w konsekwencji uniemozliwia ztozenie oferty w Postepowaniu -
co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy;



2. Opisanie przedmiotu zamdwienia w spos6b mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje z uwagi na:

a) brak podania statystyk wychodzgcych potgczen, co utrudnia prawidtowe i dokladne skalkulowanie kosztéw, a w

konsekwencji ceny oferty dla wszystkich wykonawcdédw poza wykonawcg obecnie $Swiadczgcym ustugi i stawia

wykonawce obecnie Swiadczgcego ustugi w sposdb nieuzasadniony w uprzywilejowanej pozycji wzgledem innych

wykonawcow, z uwagi na to, ze wykonawca ten posiada dostep do tych danych, co pozwala mu na dokfadniejszg

kalkulacje ceny oferty i umozliwia uzyskanie wyzszej punktacji w kryterium ceny;

b) zastrzezenie zbyt krotkiego terminu zestawienia tgczy Swiattowodowych dla 6 dostepow do Internetu, a takze
Uruchomienia stykéw IP w oparciu o technologie MPLS w centrali Zamawiajgcego oraz w lokalizacji zapasowej oraz
dostepu do prywatnej sieci informatycznej Zamawiajgcego poprzez prywatny punkt dostepowy APN, ktdére muszg zostac
zestawione na 14 dni przed rozpoczeciem Swiadczenia ustug, czyli 31 dni od podpisania umowy, ktéry to termin stawia

wykonawce obecnie Swiadczgcego ustugi w uprzywilejowanej pozyciji, z uwagi na to, ze tylko dla wykonawcy, kitéry

obecnie Swiadczy ustugi, terminy zestawienia tych fgczy nie majg znaczenia, ze wzgledu na to, ze wykonawca ten

posiada juz wymagang infrastrukture, a pozostatym wykonawcom termin ten uniemozliwia ztozenie oferty — co stanowi

naruszenie art. 99 ust. 4 ustawy.

W oparciu o powyzsze Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany dokumentéw zaméwienia poprzez:

1. podanie przez Zamawiajgcego szczegotowych danych o ruchu wychodzgcych zawierajgcego potgczenia wykonane na
terenie kraju, SMS, MMS, transmisja danych, potaczenia wykonane w roamingu tozsamo jak dla ruchu krajowego dla
poszczegbinych typow ustug tj. telefonia mobile, telefonia konwergentna (MPLS, ISDN, INFOLINIA) — dla telefor
konwergentnej tylko ruch wychodzacy w zakresie potgczen;

2. podanie ilosci sprzetu, ktéry zamierza kupi¢ Zamawiajgcy, ewentualnie

3. wskazanie ilosci srodkéw tgcznosci, jakg kazdy z wykonawcdw musi uwzgledni¢ w kalkulacji ceny oferty;

4. wydtuzenie terminu uruchomienia $wiadczenia ustug tak, aby wykonawcy mieli minimum 90 dni na rozpoczecie
Swiadczenia ustug od dnia podpisania umowy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W dniu 8 marca 2024 roku Zamawiajgcy zamieScit kopie wniesionego odwotania na swojej stronie internetowej.

Do postepowania odwotawczego, na dzieh wydania postanowienia, nie zgtosit przystgpienia zaden z
Wykonawcow.

W dniu 18 marca 2024 r. Zamawiajacy dokonat zmiany tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (SW2):
1) w Rozdziale 3 SWZ w ust. 5;
2) w Rozdziale 15 SWZw ust. 2 3;
3) w Rozdziale 23 SWZ — Wykaz zatgcznikéw do SWZ,
4) w Zatgczniku Nr 5 do SWZ —Projektowane Postanowienia Umowy w§ 2 i w § 3, a takze w Zalgczniku Nr 1 do
Projektowanych Postanowienn Umowy w Rozdziale I.

Ponadto, w dniu 18 marca 2024 roku Zamawiajgcy przekazatPrezesowi Krajowej Izby Odwotawczejodpowiedz na
odwotanie wnoszac o oddalenie zarzutéw odwotania, ewentualnie — w przypadku uznania, iz przedmiot sporu nie istnieje
— 0 umorzenie postgpowania odwotawczego. Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie, jednoczesnie
wskazujac na zakres dokonanych zmian tresci SWZ.

Takze w dniu 18 marca 2024 roku Odwolujacy przekazat Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej wniosek o umorzenie
postepowania odwotawczego na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron:
1.na podstawie art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na to, ze Zamawiajgcy w sposéb faktyczny
uwzglednit odwotanie i uczynit zadoS¢ zarzutom odwotania poprzez dokonanie modyfikacji dokumentéw
zamowienia;
2.na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp — zlozyt ewentualne oSwiadczenie o cofnieciu odwotania — na wypadek
uznania, ze pomimo dokonania przez Zamawiajgcego modyfikacji dokumentow zamoéwienia, ktére uwzgledniajg
zarzuty odwotania, do uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania nie doszio.

Odnoszac sie do wniosku Odwolujgcego o umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 1 w
zw. z art. 522 ust. 1 ustawy Pzp, t. z uwagi na uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu, nalezy stwierdzi¢, ze wniosek ten jest bezzasadny. Zamawiajgcy nie uwzglednit bowiem
w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Wniosek Odwolujacego jest sprzeczny ze stanowiskiem samego
Zamawiajgcego, wyrazonym w odpowiedzi na odwotanie, w ktérej wnosit on o oddalenie odwotania, wzglednie o



umorzenie postepowania odwotawczego w przypadku uznania, iz przedmiot sporu nie istnieje.

Natomiast Izba uznata, ze w niniejszej sprawie zachodzg przestanki do umorzenia postepowania odwotawczego
w oparciu o przepis art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 568 pkt 2 ustawy Pzp Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w
przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Zamawiajgcy w dniu 18 marca 2024 roku udzielit wyjasnien dotyczacych dokumentéw zamowienia i dokonat
modyfikacji tresci Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (SWZ) w zakresie objetym zarzutami i wnioskami odwotania, w
szczegolnosci:

- wydtuzyt termin uruchomienia $wiadczenia ustugi z 45 na 60 dni;
- okreslit Srodki tacznosci wraz z kartami SIM/eSIM2 445 szt., modemy wraz z kartami SIM/e-SIM: 50 szt. orazmodem

bezprzewodowy w ilosci 50 szt. +/- 50%.
- zamiescit plik odnoszacy sie do danych dot. ruchu wychodzgcego (w formacie xlsx) — Zatgcznik nr 5a do SWZ

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy po whniesieniu odwotania, dokonat nowych czynnosci, zgodnych z tymi, do ktorych
odnosity sie zarzuty odwotania. Zamawiajacy w dniu 18 marca 2024 r. udzielit wyjasnien dotyczgcych tresci SWZ oraz
zmodyfikowat tre§¢ SWZ w zakresie postanowien objetych zarzutami odwotania, cho¢ w sposo6b nie odpowiadajgcy
w pemi zgdaniom Odwolujgcego. Natomiast Odwolujgcy w pismie takze z dnia 18 marca 2024 r. wskazat, ze
Zamawiajgcy w sposob faktyczny uwzglednit odwotanie i uczynit zados¢ zarzutom odwotania poprzez dokonanie
modyfikacji dokumentéw zamowienia. Nie ulega watpliwosci, ze tresS¢ postanowien SWZ ulegta modyfikacji w zakresie
objetym zarzutami odwotania i do tego - zgodnie ze stanowiskiem Odwolujgcego - w sposéb, ktdry czyni zados¢ jego
zarzutom. Tym samym nie istnieje tzw. substrat zaskarzenia (postanowienia SWZ, ktére kwestionowane byly w
odwotaniu) niezbedny do tego, aby Izba mogta rozpozna¢ odwotanie merytorycznie i stwierdzi¢, czy Zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy Pzp, czy tez nie. Powyzsze powoduje, ze postepowanie odwotawcze staje sie
zbedne, co stanowi podstawe umorzenia postepowania odwolawczego w oparciu o powotany powyzej przepis
art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.

W tym miejscu sktad orzekajgcy Izby wskazuje na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zawarte w postanowieniu z
dnia 14 marca 2024 roku, sygn. akt: KIO 685/24, iz:

,Zgodnie z treScig art. 552 ust. 1 ustawy Pzp Izba, wydajgc orzeczenie, bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment
zamknigcia postepowania odwofawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktérej moze dojs¢ do zmian w toku
postepowania o udzielenie zamowienia, co Izba zobowigzana jest uwzglednic wydajgc orzeczenie.(...)

Rolg ustalenia stanu rzeczy na moment zamknigcia postepowania odwofawczego jest uwzglednienie aktualnego stanu
faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Izba jest wiec w takim przypadku zobowigzania
uwzgledni¢ czynnosci zamawiajgcego, ktére miaty miejsce po wniesieniu odwofania, do czasu wydania orzeczenia w
sprawie. Skoro zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci skarzonych postanowien SWZ, tym samym czynno$c
stanowigca podstawe wniesienia Srodka ochrony prawnej przestata istnie¢. Zaskarzenie czynnos$ci, ktora w ksztafcie
wskazanym w odwofaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do stwierdzenia naruszenia przepisow przez
zamawiajgcego i nie moze by¢ podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego. Uznac¢ wtakiej sytuacji w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby nalezato, Zze prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego byfo bezcelowe, czyli jak stanowi
przepis Pzp — zbedne. Jest to przestanka umoZliviajgca umorzenie postepowania odwofawczego i zdaniem I1zby moze by¢
ona wykorzystywana wtasnie w podobnych sytuacjach.”.

Majgc powyzsze na uwadze Izba umorzyla postepowanie odwotawcze w oparciu o przepis art. 568 pkt 2 ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw.z § 9 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Stosownie do § 9 ust. 2 powotanego rozporzadzenia: w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez
Izbe w calosci ze wzgledu na stwierdzenie, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub
niedopuszczalne, zgodnie z art. 568 pkt 2 ustawy, koszty znosi sie wzajemnie.

Majgc powyzsze na uwadze Izba orzekia jak w sentencji i nakazata dokonanie na rzecz Odwolujgcego zwrotu



z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 15 000,00 zt uiszczonej przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania.



