Sygn. akt: KIO 1224/25
POSTANOWENIE
Warszawa dnia 23 kwietnia 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Krzysztof Sroczynski
Piotr Koztowski
Maksym Smorczewski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikow w dniu 23 kwietnia 2025 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 marca 2025 r. przez Odwotujgcego —wykonawce Orange Polskaspotka
akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — ENEA Operator spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Poznaniu

przy udziale wykonawcy Polkomtel spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwoltujgcego

postanawia:
1.Umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzeczwykonawcy Orange Polska spotki
akcyjnej z siedzibg w Warszawie, kwoty 13 500 zt (trzynascie tysiecy pigcset zlotych), stanowigcej 90%
uiszczonego wpisu.

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

Sygn. akt: KIO 1224/25
Uzasadnienie

ENEA Operatorspétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadziw
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t. j.
Dz. U. z 2024 r. poz. 1320), (zwanej dalej: ,Pzp” lub ,ustawa Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
sektorowego na ,Swiadczenie ustug transmisji danych za posrednictwem kart eSIM (1,1 min sztuk) dla ukfadéw
pomiarowo-rozliczeniowych — 2 zadania” oznaczenie sprawy: RPUZ/P/1058/2024/DT/TE (dalej ,postepowanie”).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 20 marca 2025 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej S 56/2025 pod nr 180603-2025.

W dniu 31 marca 2025 r. wykonawca Orange Polska spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie

lej: ,Odwolujacy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie w zakresie Pzp

czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na nieprawidtowym sformutowaniu dokumentéw zamowienia, w
szczegoblnosci specyfikacji warunkow zaméwienia (SW 2Z) i zatgcznikdw do niej w zakresie opisu przedmiotu zamowienia
i umownych warunkéw jego realizacji.

W zakresie zaskarzonych czynno$ci Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucat naruszenie:

1) art. 99 ust. 4 w zw. z art. 99 ust. 2 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie opisu przedmiotu
zamowienia (pkt 1.9. i 1.11. opisu przedmiotu zamowienia stanowigcego Zatgcznik nr 1 do Zatgcznika nr 7 do SWZ -
Projekt umowy) w sposo6b nieznajdujgcy uzasadnienia w obiektywnych i rzeczywistych potrzebach Zamawiajgcego i
nieproporcjonalny do celéw przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencie,



prowadzacy do nieuzasadnionego wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow, oferujgcych lub stanowigcych
rozwigzania, ktére sg w stanie zaspokoi¢ potrzeby Zamawiajgcego, co prowadzi do naruszenia zasad proporcjonalnosci,
rownego traktowania i uczciwej konkurencji i generuje nieuzasadnione technicznie i prawnie ograniczenie
konkurencyjnosci Postepowania jedynie do niektorych rozwigzan spetniajgcych potrzeby Zamawiajgcego (Standard
SGP.32) przy bezzasadnym

wykluczeniu innych, ktdre takie potrzeby réwniez speniajg (Standard SGP.02);

2) art. 353" k.c.1wzw. z art. 56 k.c., art. 58 §1i2kc., 354§ 1kc.wzw.zart. 5k.c.

wzw. z art. 577 §2i8§3 k.c. iw zw. z art. 578 k.c. i 471 k.c.iw zw. z 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 99

ust. 1 w zw. 16 pkt 1 — 3 Pzp poprzez uksztattowanie planowanego do zawarcia stosunku prawnego (umowy) w zakresie
postanowienia § 14 ust. 2 i 3 Zalgcznika nr 7 do SWZ — Projekt umowy, dalej jako JPU”, odnoszgcego sie do zakresu
gwarancji i odpowiedzialnoSci gwaranta kreujgcego zobowigzanie wykonawcy do ,pokrycia kosztéw licznikéw zdalnego
odczytu oraz wymiany licznikdw zdalnego odczytu, w ktérych zainstalowano wadlive Karty eSIM’, w sposob razgco
sprzeczny

z zasadg swobody umow, z naturg przysztego stosunku prawnego i stosunku gwaranciji

oraz zasadami wspdtzycia spotecznego, naruszajgcy rownowage kontraktowg stron i prowadzgcy do naduzycia przez
Zamawiajgcego jego podmiotowego prawa poprzez wykorzystanie dominujgcej pozycji ,organizatora przetargu”, w
sposéb przenoszgcy na wykonawce bezzasadnie ryzyko poniesienia kosztéw produktéw i ustug, ktérych wykonawca nie
byt zobowigzany dostarczy¢ / Swiadczy¢ w ramach realizacji umowy, a konieczno$¢ wymiany ktérych moze wynika¢ z
przyczyn innych niz tkwigce w dostarczonej przez wykonawce karcie eSIM, niezaleznych od wykonawcy, skutkiem
czego jest przerzucenie na wykonawce nadmiernych ryzyk kontraktowych, ktérych nie da sie oszacowaé przy wycenie
oferty, a ktérych koszt moze by¢ wielokrotnie wyzszy niz warto§¢ umowy z wykonawca, co prowadzi jednoczesnie do
nieprecyzyjnosci i niejednoznacznoéci opisu przedmiotu zaméwienia i braku mozliwosci jego wyceny z uwagi na
niemozliwe do oszacowania ryzyka wynikajgce z kwestionowanego postanowienia IPU, sprzeciwiajgc sie tym samym
naturze

i wtasciwosci stosunku zobowigzaniowego objetego przedmiotem zamoéwienia i stosunku gwaranciji;

3) art. 3531 k.c. w zw. z art. 361 w zw. z art. 471 k.c., art. 56 k.c., art. 58 § 1i 2 k.c., 354 § 1 k.c.

wzw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. 16 pkt 1 — 3 Pzp poprzez uksztattowanie
planowanego do zawarcia stosunku prawnego (umowy) w zakresie odnoszgcym sie do ujetego w § 13 ust. 12 IPU
obostrzenia niedotrzymania obowigzkéw wykonawcy wynikajacych z § 13 ust. 11 IPU obowigzkiem naprawienia szkody
w petnej wysokosci rozszerzonej niezasadnie o obowigzek pokrycia ,kosztéw wymiany wszystkich LZO, w ktorych
zainstalowano Karty eSIM oraz koszt zakupu nowych LZO w migjsce tych, wktdrych zainstalowano Karty eSIM w
sposob razgco sprzeczny z zasadg swobody umow, z naturg przysztego stosunku prawnego oraz zasadami wspolzycia
spotecznego, naruszajgcy réwnowage kontraktowg stron i prowadzacy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego
podmiotowego prawa poprzez wykorzystanie dominujgcej pozycji ,organizatora przetargu”, jak rbwniez przenoszacy na
wykonawce ryzyko poniesienia kosztoéw produktdéw i ustug, ktérych Wykonawca nie byt zobowigzany dostarczy¢ /
Swiadczy¢ w ramach realizacji umowy, a w konsekwencji przerzucenie na wykonawce nadmiernych ryzyk
kontraktowych,

ktérych nie da sie oszacowac¢ przy wycenie oferty, a ktérych koszt moze by¢ wielokrotnie wyzszy niz warto$¢ catej
przysztej umowy z wykonawca, co jest réwniez niezgodne z regulacjami ustawy Pzp, prowadzac do nieprecyzyjnosci i
niejednoznacznosci opisu przedmiotu zamoéwienia i braku mozliwosci jego wyceny, sprzeciwiajgc sie tym samym
naturze i wtasciwosci stosunku zobowigzaniowego objetego przedmiotem zamowienia;

4) art. 3531 k.c. w zw. z art. 361 w zw. z art. 471 k.c., art. 56 k.c., art. 58 § 1i 2 k.c., 354 § 1 k.c.

wzw. z art. 5 kc. wzw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. 16 pkt 1 — 3 Pzp poprzez przerzucenie na
wykonawce ryzyka kontraktowego dokonania wyceny, w odniesieniu do zamoéwienia, ktérego okres realizacji wynosi co
najmniej 12 lat (a w przypadku skorzystania z opcji wydtuzenia - 18 lat) mozliwych zmian kosztéw optat wynikajacych z
ustawy z dnia 12 lipca 2024 r. - Prawo komunikaciji elektronicznej, dalej jako ,PKE”, w tym corocznej optaty za prawo do
wykorzystywania zasobdw numeracji i zaniechanie wprowadzenia do IPU postanowien umozliwiajgcych zmiane
wynagrodzenia wykonawcy w czesci odnoszacej sie abonamentu miesiecznego Karty eSIM w przypadku wzrostu optat
wynikajgcych z ustawy PKE, w tym corocznej optaty za prawo do wykorzystywania zasob6w numeraciji, o ktérej mowa w
art. 25 PKE;

5) art. 439 ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z oraz art. 16 pkt 1 i3 Pzp w zw. z art. 353" k.c. oraz art. 58 §1i2kc.iart. 5kc.,
przez skonstruowanie zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy w sposob sprzeczny z ww. przepisami, polegajacy na
zastrzezeniuw § 25 ust. 3 pkt 3.1 3.4.i 3.8. IPU,

ze waloryzacji wynagrodzenia mozna zgdac jedynie w przypadku zmiany cen materiatow



lub kosztow, wyrazajgcej sie zmiang Sredniorocznego wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogotem,
ogloszonego przez Prezesa Giéwnego Urzedu Statystycznego o ponad 10%, podczas gdy takie uwarunkowanie zasad
waloryzacji wynagrodzenia nie pozwala
na zapewnienie ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy oraz w praktyce przerzuca na wykonawce cate ryzyko
zwigzane ze zmiang kosztéw wykonania przedmiotu zamdwienia w sposéb sprzeczny
z celem regulacji ustawy Pzp i narusza zasade uczciwej konkurenciji, stanowigc naduzycie przez Zamawiajgcego prawa
podmiotowego i czyni klauzule waloryzacyjng pozorng, prowadzgc
do obejscia przepisdw prawa przez Zamawiajgcego;
6) art. 439 ust. 1 w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 353" k.c. oraz art. 58 §1i2kec.iart. 5kc., przez
skonstruowanie zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy w sposéb sprzeczny
z ww. przepisami, polegajgce na zastrzezeniu w § 25 ust. 3 pkt 3.10 IPU, ze maksymalna warto§¢ zmiany
wynagrodzenia wynosi 30% wynagrodzenia netto okre$lonego w dniu zawarcia Umowy, mimo ze z uwagi na aktualny
poziom inflacji oraz planowany okres realizacji zamo6wienia wynoszacy nie mniej niz 12 lat (ktéry moze zostac
przedtuzony nawet do 18 lat!) jest wysoce prawdopodobne, Ze wzrost cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z
wykonaniem zaméwienia znacznie przekroczy 30% wartosci fgcznego wynagrodzenia wykonawcy na dzien zawarcia
umowy, tj. juz po kilku latach jej obowigzywania, co przy utrzymaniu ww. ograniczenia pozbawiatoby wykonawce prawa
do waloryzacji w kolejnych latach kilku lub nawet kilkunastu latach, co stanowitoby brak mozliwosci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy przez potowe lub wiekszg cze$¢ okresu realizacji kontraktu
i stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego prawa podmiotowego i — zwtaszcza przy uwzglednieniu tresci klauzuli bedacej
przedmiotem zarzutu 4) czyni klauzule waloryzacyjng pozorng, prowadzac
do obej$cia przepiséw prawa przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: dokonania czynnosci
zmiany tresci SWZ i Zalgcznika nr 1 do Zatgcznika nr 7 do SWZ — Projekt umowy w sposéb wskazany w tresci
odwotania.

Przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosili wykonawca Polkomtelspétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

W dniu 22 kwietnia 2025 r. Odwotujgcy ztozyt do akt sprawy pismo, w ktérym oswiadczyt, ze cofa w catosci
odwotanie wniesione w dniu 31 marca 2025 r., wnoszgc o umorzenie postepowania na podstawie art. 568 ust. 1 Pzp
oraz dokonanie zwrotu Odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutlem wpisu, w wysoko$ci stanowigce;j
90% jego wartosci, przelewem na rachunek bankowy Odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp,odwofujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy.
Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
cofnigcia odwofania. W mysl § 13 ust. 1 pkt 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowa lzbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453), sktad
orzekajgcy dokonuje czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, o ktérych mowa w § 1, na posiedzeniu nigjawnym, i
w zaleznosci od poczynionych ustalen wydaje postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego w przypadkach, o
ktoérych mowa wart. 568 pkt 1 lub 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy w dniu 22 kwietnia 2025r. zlozyt skuteczne o$wiadczenie o cofnieciu wniesionego przez siebie
odwotania w catosci. Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy
Pzp, art. 568 pkt 1 ustawy Pzp oraz § 13 ust. 1 pkt 6 ww. rozporzgdzenia postanowita umorzy¢ postepowanie
odwotawcze w tej sprawie.

Stosownie do przepisu § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdéfowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), w przypadku
umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci na skutek cofniecia odwotania przed otwarciem rozprawy,
najpdzniej w dniu poprzedzajgcym dzien, na ktory zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron
lub uczestnikdéw postepowania odwotawczego — odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu; w takim przypadku Izba orzeka o
dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu w wysokosci stanowigcej 90% jego
wartosci.

Majac na uwadze okolicznos¢, ze Odwotujgcy cofngt odwotanie wczesniej niz w dniu wyznaczonego terminu
posiedzenia Izby, Izba na podstawie § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a) powotanego rozporzgdzenia, postanowita 0 dokonaniu zwrotu
odwotujgcemu z rachunku bankowego Urzedu Zaméwieh Publicznych kwoty 13 500 zi, stanowigcej 90 % kwoty
uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.






