Sygn. akt KIO 1300/23
WYROK
z dnia 26 maja 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Osiecka-Baran
Protokolant:Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu8 maja 2023 r. przez wykonawce Orange Polska Spétka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Komende Wojewodzka Policji w
Katowicach

orzeka:
1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow uwzglednionych przez zamawiajgcego.
2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Orange Polska Spétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez Orange Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy..........cveiiiriiiiiniininnsnsensn e se e e

Sygn. akt KIO 1300/23
Uzasadnienie

Komenda Wojewddzka Policji w Katowicach dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na Dzierzawe fgczy telekomunikacyjnych dla potrzeb
Jednostek organizacyjnych Policji w garnizonie $lgskim. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy
z dnia 11 wrzesénia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp” lub
,Pzp”. Ogloszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 kwietnia
2023 r. pod numerem 2023/S 084-257623.

W dniu 8 maja 2023 r. wykonawca Orange Polska Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej ,,Odwotujacy”,
wnidst odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. Opisanie przedmiotu zaméwienia w spos6b niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty z uwagi na okre$lenie przez Zamawiajacego
terminu uruchomienia ustug datg kalendarzowg — 1 lipca 2023 r. — co oznacza, ze wykonawca nie wie, jakim czasem
bedzie dysponowat na wykonanie czynnosci uruchomienia ustug, gdyz czas ten nie bedzie zalezny od wykonawcy, lecz
od tego, jak dlugo bedzie trwato postepowanie i jak diugo Zamawiajgcy bedzie dokonywat czynnosci zwigzanych z
zawarciem umowy, co uniemozliwia wykonawcy skalkulowanie ceny i sporzadzenie oferty, a nawet uniemozliwia ocene,
czy wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ zaméwienie, co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 Pzp;

2. Opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznoSci mogacych mie¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty z uwagi na zastrzezenie zbyt krétkiego,
nierealnego terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug (1.07.2023 r.), ktory nie uwzglednia wymagan wigzacych sie z
zestawieniem tgczy i jest niemozliwy do dotrzymania przez wykonawce innego niz wykonawca aktualnie $wiadczacy
ustugi u Zamawiajgcego, co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 Pzp;

3. Opisanie przedmiotu zamoéwienia w spos6b mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje z uwagi na okreslenie przez
Zamawiajgcego terminu uruchomienia ustug datg kalendarzowg — 1 lipca 2023 r. — co oznacza, ze wykonawca nie wie,



jakim czasem bedzie dysponowat na wykonanie czynno$ci uruchomienia ustug, gdyz czas ten nie bedzie zalezny od
wykonawcy, lecz od tego, jak diugo bedzie trwato postepowanie i jak dlugo Zamawiajgcy bedzie dokonywat czynnosci
zwigzanych z zawarciem umowy, co w sposoOb nieuprawniony uprzywilejowuje wykonawce obecnie $wiadczacego
ustugi, ktory nie musi dokonywac¢ czynnosci zwigzanych z uruchomieniem ustug, co stanowi naruszenie art. 99 ust. 4
Pzp;

4. Opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje z uwagi na zastrzezenie
nierealnego terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug (1.07.2021 r.), ktdéry sprawia, ze oferte moze zlozy¢ jedynie
wykonawca obecnie Swiadczacy ustugi u Zamawiajgcego z uwagi na to, ze zaden wykonawca nie jest w stanie
wybudowaé odpowiedniej infrastruktury, ktory to termin i zastrzezenie pozostajg bez znaczenia dla wykonawcy, obecnie
Swiadczacego ustugi dla Zamawiajacego z uwagi na to, ze wykonawca ten posiada juz niezbedng infrastrukture, co
stanowi naruszenie art. 99 ust. 4 Pzp.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci specyfikacii
warunkdéw zamoéwienia w sposéb okreSlony w odwolaniu, tj. przez okreslenie terminu uruchomienia ustug poprzez
wskazanie okresu od podpisania umowy i wyznaczenie terminu do 6 miesiecy od dnia podpisania umowy.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystapit zaden wykonawca.

Zamawiajgcy pismem z dnia 19 maja 2023 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie, uwzgledniajgc odwotanie w czesci
w zakresie sposobu okreslenia terminu realizacji zamowienia (opisu przedmiotu zamdwienia) w sposob nigjednoznaczny i
niewyczerpujgcy z uwagi na brak pewnosci Wykonawcy co do czasu, jaki w rzeczywistosci bedzie mogt przeznaczyc na
czynnosci przygotowawcze zwigzane z rozpoczeciem S$wiadczenia ustugi. Zamawiajgcy dokonat zmiany sposobu
okreslenia terminu realizacji umowy wprowadzajgc do projektu umowy postanowienie o nastepujacej tresci Wykonawca
jest zobowigzany do $wiadczenia ustugi przez okres 19 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustugi dzierzawy z
zastrzeZzeniem, Ze rozpoczecie $wiadczenia ustugi nastgpi najpdzniej w ciggu 1 miesigca od dnia zawarcia umowy.
Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie wytgcznie za okres $wiadczenia ustugi bez wzgledu na zakres i koszt prac
przygotowawczych do rozpoczecia S$wiadczenia ustugi. Rownoczesnie Zamawiajgcy wniost o oddalenie zarzutéw
odwolania w pozostalym zakresie, tj. w cze$ci dotyczgcej zgdania wyznaczenia dla rozpoczecia $wiadczenia ustugi 6 —
miesiecznego terminu od dnia zawarcia umowy.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotlanie w zakresie rozpoznawanych zarzutéw zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: ogtoszenia o zamoéwieniu oraz specyfikacji warunkow zamodwienia. Izba wzieta rowniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze oSwiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie
do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 25 maja 2023 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujacych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zaméwienia, okre$long w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu
czynnosSci.

Ponadto, Izba stwierdzita, Ze postepowanie odwotawcze co do zarzutdéw w zakresie sposobu okreslenia terminu
realizacji zamowienia (opisu przedmiotu zamdwienia) w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy z uwagi na brak
pewnosci Wykonawcy co do czasu, jaki w rzeczywisto$ci bedzie mdgt przeznaczy¢ na czynnos$ci przygotowawcze
zZwigzane z rozpoczeciem $wiadczenia ustugi podlega umorzeniu, wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego wyzej
wskazanego zarzutu.

Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci zakres zarzutdéw
podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie w pozostatym zakresie
zastugiwato na oddalenie.

W ocenie Izby, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, zasadnym jest przedstawienie uwag natury ogoéinej.



Nalezy wskaza¢, Ze rolg srodkdédw ochrony prawnej nie jest minimalizowanie wszelkich ryzyk istniejgcych po stronie
wykonawcéw czy doprowadzenie do udogodnienia, czy utatwienia im realizacji zaméwienia. Odwotanie stuzy
konwalidacji sprzecznych z prawem czynno$ci zamawiajgcego, ktore stajg na drodze wykonawcom podczas ubiegania
sie 0 zamowienie publiczne. Zgodnie bowiem z art. 513 ustawy Pzp odwotanie przystuguje na: 1) niezgodng z przepisami
ustawy czynnos¢ zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie umowy ramowej,
dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcow Iub konkursie, w tym na projektowane
postanowienie umowy; 2) zaniechanie czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, o zawarcie umowy ramowej,
dynamicznym systemie zakupéw, systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, do ktérej zamawiajgcy byt
obowigzany na podstawie ustawy; 3) zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia lub
zorganizowania konkursu na podstawie ustawy, mimo Zze zamawiajacy byt do tego obowigzany.

Izba uznata, Ze w niniejszym stanie faktycznym zarzuty Odwolujgcego nie ograniczajg uprawnien stron. Skoro
zatem kazdy z potencjalnych wykonawcoéw, miatby realizowa¢ zamowienie w oparciu 0 znane mu na etapie ogtoszenia o
zamowieniu postanowienia, to brak jest podstaw do twierdzenia, ze niemozliwe jest rzetelne przygotowanie i wycenienie
oferty. Zdaniem Izby, oferty przygotowane przez wykonawcéw i ztozone Zamawiajgcemu, bedg mozliwe do poréwnania,
gdyz bazowa¢ bedg w oparciu o identyczne informacje uzyskane od Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze przedmiotem zamdéwienia jest dzierzawa tgczy telekomunikacyjnych dla potrzeb jednostek
organizacyjnych Policji w garnizonie Slaskim. Pismem z dnia 17 maja 2023 r. opublikowanym na stronie internetowej
Zamawiajgcego (platforma zakupowa) w dniu 19 maja 2023 r. oraz ogtoszeniem o zmianie ogtoszenia przestanym do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 17 maja 2023 r., Zamawiajgcy dokonat zmiany sposobu okre$lenia
terminu realizacji umowy wprowadzajgc do projektu umowy postanowienie, ze Wykonawca jest zobowigzany do
Swiadczenia ustugi przez okres 19 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustugi dzierzawy z zastrzezeniem, Ze
rozpoczecie $wiadczenia ustugi nastapi najpdzniej w ciggu 1 miesigca od dnia zawarcia umowy. Wykonawcy przystuguje
wynagrodzenie wytgcznie za okres $wiadczenia ustugi bez wzgledu na zakres | koszt prac przygotowawczych do
rozpoczecia $wiadczenia ustugi.

Odwolujgcy wnosit jednak o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany dokumentow zamoéwienia przez okreslenie
terminu uruchomienia ustug przez wskazanie okresu od podpisania umowy i wyznaczenie terminu do 6 miesiecy od dnia
podpisania umowy podnoszac, ze w celu przygotowania do $wiadczenia ustug wykonawca potrzebuje czasu na okres
przygotowawczy, podczas ktérego bedzie przeprowadzat albo proces budowy wiasnej infrastruktury kablowej do danych
lokalizacji Zamawiajgcego albo bedzie przeprowadzat proces wydzierzawienia istniejgcej juz w danej lokalizacji
Zamawiajgcego infrastruktury telekomunikacyjnej. Wskazywatl, ze wykonawcy nie majg wptywu chocby na terminy
wynikajgce z przepisébw prawa administracyjnego, ktore przewidujg co do zasady 30 dniowy termin udzielenia
odpowiedzi, z mozliwoscig jego wydluzenia. Z kolei proces dzierzawy istniejgcej infrastruktury od innego podmiotu
réwniez jest procesem czasochtonnych — w duzym uproszczeniu niezbedne jest pozyskanie stosowych ofert,
potwierdzenie technicznych mozliwosci wykorzystania infrastruktury innego operatora (ewentualnie przeprowadzenie
procesu inwestycji polegajacego na budowie stosownych punktéw styku), wynegocjowanie warunkéw handlowych oraz
formalne skwitowanie dzierzawy z wiascicielem. Zatem jedynie stosowna modyfikacja dokumentacji przetargowej
okreslajgca odpowiednig liczbe miesiecy na przygotowanie ustugi umozliwi zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcow.

Zamawiajgcy argumentowat zas, ze w opisie przedmiotu zamowienia dopuszczono zrealizowanie ustugi za
pomoca linii przewodowych elektrycznych lub optycznych oraz na bazie linii radiowych. Mozliwe jest tez wykorzystanie
technologii mieszanej tzn. radiolinie - teletransmisyjny system przewodowy (elektryczny lub optyczny). W skazywat takze,
ze Odwolujgcy pomija rozne mozliwosci realizacji ustugi wymagajgce o wiele krotszego czasu niz budowa infrastruktury
w sposéb wymagajagcy uzyskiwania pozwolen. Dlatego tez majgc na uwadze swobode w wyborze technologii oraz
mozliwos¢ wykorzystania infrastruktury wiasnej jak i obcej (np. na zasadzie podnajmu) nie jest zasadny tak dtugi termin
uruchomienia ustug, jak podnosi to Odwotujgcy. Reasumujgc, Odwolujgcy moze podjaé decyzje o budowie infrastruktury
w dowolnej technologii, jak rowniez moze przewidzie¢ zmiane technologii na etapie realizacji ustugi.

Izba uznata, oddalajgc powyzszy zarzut, ze zmiana objeta zadaniem Odwolujgcego nie jest konieczna dla
umozliwienia wykonawcy skalkulowania ceny oferty, a tym bardziej nie jest konieczna dla zapewnienia poréwnywalnosci
zlozonych w postepowaniu ofert. Izba stoi na stanowisku, ze Odwolujacy nie kwestionuje postanowien co do zasady,
wnosi jedynie o zmiane wysokosci ryzyka. Oznacza to, ze dla samego Odwotujgcego postanowienie tego rodzaju nie jest
niezrozumiate, niejednoznaczne, niewyczerpujgce, nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan, a zatem nie stanowi
naruszenia przepisébw ustawy. Cato$¢ argumentacji majgcej wskazywa¢ na naruszenie przepiséw ustawy Pzp
sprowadzata sie w zasadzie do stwierdzenia, iz wskazany przez Zamawiajgcego termin uniemozliwia mu ztozenie oferty



lub spowoduje, ze do ceny nalezy doliczy¢é wszelkie ryzyka, co spowoduje, ze taka oferta nie bedzie konkurencyjna. Ani
pierwsza ani druga okolicznos¢, w ocenie skladu orzekajgcego, nie zostata udowodniona, albo chociaz
uprawdopodobniona.

Ponadto, Izba uznata, ze przedtozony na rozprawie dowod - d1 - opracowanie wtasne Odwotujgcego wskazujgce
réznych operatoréw lokalnych oraz czas dostarczenia ustugi okreslony w dniach nie potwierdza sformutowanej przez
Odwolujacego tezy jakoby nie jest mozliwe rozpoczecie Swiadczenia ustugi w terminie 1 miesigca. Do powyzszego
opracowania nie zostaty dotgczone odpowiedzi poszczegolnych operatordéw, a przede wszystkim nie wiadomo w jaki
sposob Odwolujgcy zadat pytanie ww. podmiotom. Dlatego tez, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie podjat proby
wykazania, ze przyjety termin jest nierealny, skoro de facto Odwotujgcy opart argumentacje jedynie na witasnym
przekonaniu. Przekonanie wykonawcy nie moze jednak stanowi¢ argumentu przemawiajgcego za realnoscig terminéw
wskazanych w specyfikacji. Odwotujgcy nie zaprzeczyt, ze moze podjg¢ decyzje o budowie infrastruktury w dowolnej
technologii, jak rowniez moze przewidzie¢ zmiane technologii na etapie realizacji ustugi. Ponadto, nie udowodnit, ze
wskazywane we wiasnym opracowaniu czasy dostarczenia ustugi przez innych operatoréw rzeczywiscie tyle wynosza.
Zdaniem sktadu orzekajgcego Odwolujgcy nie wykazat, ze proponowany przez niego 6-misieczny okres stanowi
minimalny czas, niezbedny na uruchomienie ustugi. Nie przedstawit zadnego harmonogramu prac potwierdzajgcego
powyzszg teze.

Nadto, rozpoznajgc zarzut dotyczacy terminu rozpoczecia uruchomienia ustugi I1zba kierowata sie tym, Zze termin
ten powinien by¢ realny, jednakze w miare mozliwosci nieodlegly w stosunku do daty zawarcia umowy. Wyznaczenie
terminu rozpoczecia ustugi po zawarciu umowy, a wiec w sposéb umozliwiajgcy wybranemu wykonawcy podjecie
dziatan na rzecz realizacji zamoéwienia, z zaangazowaniem finansowym i organizacyjnym wigcznie, powinien by¢ tak
okreslony, aby dawat mozliwo$¢ wywigzania sie z zobowigzania zarébwno podmiotom, ktére dotychczas $wiadczyly tego
rodzaju ustugi (w tym na rzecz zamawiajgcego) i posiadajg peing lub czesciowg infrastrukture sieciowg, jak i tym
podmiotom, ktére dla realizacji zamdwienia muszg zawiera¢ umowy dzierzawy.

Niemniej, zasada wyrazona w art. 16 ustawy Pzp nie moze by¢ interpretowana w taki sposéb, ze wymaga
dopuszczenia wszystkich zainteresowanych zaméwieniem. Zasada roéwnego traktowania sprowadza sie do
koniecznosci identycznego traktowania takich wykonawcow, ktorych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie
oznacza to natomiast koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcédw znajdujgcych sie na rynku lub
aspirujgcych do wejscia na rynek. Nie oznacza to wiec, ze zamawiajgcy tylko wéwczas dziata w granicach uczciwej
konkurencji, gdy jego dziatania pozwalajg na uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
wszystkim podmiotom wystepujacym na rynku.

W zwigzku z powyzszym |zba uznata powyzszy zarzut za bezzasadny.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy
na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U.z 2020 r. poz. 2437).
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