Sygn. akt: KIO 2108/25
POSTANOWENIE

Warszawa, dnia 27 czerwca 2025 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Przemystaw Dzierzedzki

Bartosz Stankiewicz

na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego w dniu 27 czerwca
2025 r. w Warszawie w sprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2025 .
przez wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez ENEA Operator
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 2108/25wykonawcy
Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;

postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2.znie$¢ koszty postgpowania odwotawczego wzajemnie i nakazaC¢ zwrot z rachunku Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

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

Przewodniczacy:.........ccuccevevueninene

Sygn. akt: KIO 2108/25
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: ENEA Operator sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu wszczat postgpowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pod nazwa: ,Swiadczenie ustug transmisji danych za posrednictwem kart eSIM (1,1 min sztuk) dla uktadéw
pomiarowo-rozliczeniowych — 2 zadania”, oznaczenie sprawy: RPUZ/P/1058/2024/DT/TE.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane 20 marca 2025 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej S 56/2025 pod numerem 180603-2025.

W dniu 16 maja 2025 r. Zamawiajgcy zmodyfikowat tre§¢ uprzednio sformulowanej Specyfikacji Warunkow
ZamoOwienia, zwanej dalej SWZ

Nie zgadzajgc sie z niekidérymi postanowieniami zmodyfikowanej SWZ Odwotujgcy: Orange Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie w dniu 26 maja 2025 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U.z 2024 r., poz. 1320 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp:

1) art. 99 ust. 14 w zw. art. 16 pkt 1 — 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie opisu przedmiotu zamoéwienia w
zakresie pkt 3.2.2. opisu przedmiotu zamoéwienia stanowigcego Zatgcznik nr 1 do Zatgcznika nr 7 do SWZ - Projekt
umowy (dalej rowniez jako ,OPZ’) w sposob naruszajgcy zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji w
nastepstwie:

- wprowadzenia modyfikacja SWZ z dnia 16.05.2025 r. w SLA1 10 — krotnie dluzszego (,poziom nie wiekszy niz
5000 ms”) dopuszczonego poziomu Sredniego gwarantowanego opdznienia pakietéw dla pojedynczego facza radiowego
dla technologii NB2 (uwzglednionej w SWZ do realizacji umowy w catym okresie jej obowigzywania na skutek wyroku KIO
z dnia 28.04.2025 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1214/25 obok technologii LTE CAT M1), wzgledemtechnologii LTE CAT
M1, w stosunku do ktérej Zamawiajgcy przewidziat 10-krotnie krétszy (poziom ,nie wiekszy niz 500 ms”) dopuszczalny
poziom $redniego gwarantowanego opdznienia pakietow dla pojedynczego facza radiowego, co powoduje, ze
wykonawcy oferujgcy rozwigzanie oparte na technologii NB2 sg niezasadnie w uprzywilejowanej pozycji, a oferty
obejmujace realizacje zamowienia w oparciu o technologie NB2 i technologie LTE CAT M1 bedg nieporéwnywalne;

- braku uregulowania w OPZ w SLA dopuszczalnego poziomu $redniego gwarantowanego opdznienia pakietow
dla pojedynczego tgcza radiowego dla dopuszczonych do realizacji zamowienia w catym okresie technologii NB2 i LTE



CAT M1 na jednakowym poziomie;

2)art. 99 ust. 114w zw. z w zw. art. 16 pkt 1 — 3 Pzp poprzez zaniechanie uksztattowania opisu przedmiotu
zamoOwienia w zakresie pkt 3.2.3. i 3.2.4. OPZ w spos6b uwzgledniajgcy zasady rownego traktowania i nieutrudniajgcy
konkurenciji, tj. w ten sposéb, ze wymoég zagwarantowania przeptywnosSci na poziomie co najmniej 64 kb/s mierzonej w
warstwie sieci (3 warstwa OSI) od:

- Punktu Sytu do Uprzedzenia Koncowego (pkt 3.2.3 OP2) i

- Urzgdzenia Koncowego do Punktu Styku (pkt 3.2.4. OPZ2),

odnosi¢ sie bedzie nie tylko do technologii okreslonej jako obligatoryjna w pierwotnym brzmieniu dokumentéw
zamoOwienia, tj. LTE CAT M1, ale rowniez technologii NB2, ktdrej uwzglednienie w dokumentach zamoéwienia jako
dopuszczonej do realizacji przedmiotu zamowienia w catym okresie jego realizacji nakazata w wyroku z dnia 28.04.2025
r. w sprawie o sygn. akt KIO 1214/25 Krajowa |zba Odwolawcza, co powoduje, ze w stosunku do wykonawcow
oferujgcych rozwigzanie oparte o technologie NB2 brak jest jakichkolwiek wymagan minimalnych w zakresie poziomu
przeptywnosci w SLA, pomimo, ze - w wyniku ww. wyroku KIO - technologia ta jest dopuszczona do realizacji
zamowienia w catym okresie jego realizacji na réwni z technologig LTE CAT M1, w sytuacji, gdy wykonawcy oferujacy
wykonanie przedmiotu zamowienia w technologii LTE CAT M1 majg w SLA obowigzek zagwarantowania przeptywnosci
na poziomie co najmniej 64 kb/s, w konsekwencji czego wykonawcy oferujgcy wykonanie przedmiotu zamowienia w
technologii NB2 sg uprzywilejowani, gdyz nie muszg kalkulowa¢ w cenie oferty ryzyk zwigzanych z niedotrzymaniem
kluczowego parametru przeptywnosci okreslonego w SLA, wzgledem dyskryminowanych wykonawcédw oferujgcych
realizacje zamoéwienia w technologii LTE CAT M1, co do ktérej w zakresie przeptywnosci postawiony jest w dokumentach
zamowienia dodatkowy wymog w SLA, co narusza zasade réwnego traktowania i uczciwej konkurencji i skutkuje
nieporownywalnoscig ofert, z uwagi na wystepowanie w dokumentach zaméwienia réznych wymagan w stosunku do
technologii $wiadczenia ustug transmisji dopuszczonych do realizacji zamoéwienia w calym okresie jego realizacji po
wyroku KIO z dnia 28.04.2025 r. (KIO 1214/25);

3) art. 353" k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. art. 16 pkt 1 — 3 Pzp poprzez uksztattowanie
planowanego do zawarcia stosunku prawnego (umowy) w zakresie ujetych w § 13 ust. 6 lit g) i h) Wzoru umowy
stanowigcego Zatgcznik nr 7 do SWZ (dalej jako ,,IPU”) postanowien odnoszgcych sie do uprawnienia Zamawiajgcego do
wypowiedzenia Umowy ze skutkiem natychmiastowym w przypadku powzigcia wiadomo$ci o zaistnieniu okoliczno$ci:

- braku osiggniecia przez Strony porozumienia co do terminu wdrozenia nowej technologii transmisji danych,
zgodnie z § 7 ust. 9 Umowy (§ 13 ust. 6 lit g) IPU), bez okreslenia w IPU terminu, ktéry powinien uptyng¢ od dnia
otrzymania przez Wykonawce wezwania Zamawiajgcego do osiggniecia przez Strony Porozumienia co do terminu
wdrozenia nowej technologii transmisji danych zgodnie z § 7 ust. 9 Umowy, umozliwiajgcego Zamawiajgcemu zfozenie
oswiadczenia o wypowiedzeniu Umowy ze skutkiem natychmiastowym;

- zwioki Wykonawcy w stosunku do uzgodnionego przez Strony zgodnie z § 7 ust. 9 Umowy terminu wdrozenia
nowej technologii transmisji danych (§ 13 ust. 6 lit h) IPU), bez okreslenia w IPU okresu (np. w dniach, czy miesigcach)
zwioki, ktéra skutkowaé moze skorzystaniem przez Zamawiajgcego z uprawnienia do wypowiedzenia Umowy, co
narusza réwnowage kontraktowg stron, prowadzac do nieprecyzyjnosci i niejednoznaczno$ci opisu przedmiotu
zamoOwienia i braku mozliwosci jego wyceny, w tym oszacowania i wyceny ryzyk kontraktowych zwigzanych z
okoliczno$ciag mozliwego wypowiedzenia umowy, sprzeciwiajac sie tym samym naturze i wiasciwosci stosunku
zobowigzaniowego objetego przedmiotem zamowienia.

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach Odwotujgcy wnosit o:

- uwzglednienie odwofania,

- nakazanie Zamawiajgcemu:

ezmiany tresci pkt 3.3.2. Zatgcznika nr 1 do Zatgcznika nr 7 do SWZ — Wzédr umowy poprzez uregulowanie
dopuszczalnego poziomu Sredniego gwarantowanego opoéznienia pakietow dla pojedynczego igcza radiowego dla
dopuszczonych do realizacji Zamowienia w catym jego okresie technologii NB2 i LTE CAT M1 na jednakowym poziomie;

ezmiany treSci pkt 3.3.3 i 3.3.4. Zatgcznika nr 1 do Zatgcznika nr 7 do SWZ — Wz6r umowy poprzez postawienie
wymogu zagwarantowania przeptywno$ci na poziomie co najmniej 64 kb/s mierzonej w warstwie sieci (3 warstwa OSI)
od:

- Punktu Sytu do Uprzedzenia Koncowego (pkt 3.2.3 OP2) i

- Urzadzenia Koncowego do Punktu Styku (pkt 3.2.4. OPZ), réwniez w odniesieniu do technologii NB2 (nie za$ -



jak obecnie — wylgcznie w odniesieniu do technologii LTE CAT M1);

emodyfikacji § 13 ust. 6 lit g) i h) Wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik nr 7 do SWZ poprzez okre$lenie w tresci:

- pkt g) terminu, ktdry powinien uptyna¢ od dnia otrzymania przez Wykonawce wezwania Zamawiajgcego do
osiggniecia przez Strony Porozumienia co do terminu wdrozenia nowej technologii transmisji danych zgodnie z § 7 ust. 9
Umowy, umozliwiajgcego Zamawiajgcemu ziozenie o$wiadczenia o wypowiedzeniu Umowy ze skutkiem
natychmiastowym;

- pkt h) okresu (np. w dniach, czy miesigcach) zwtoki, ktéra skutkowac przez Zamawiajgcego z uprawnienia do
wypowiedzenia Umowy;

- ponadto wnosit o:

edopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentdw wskazanych w niniejszym odwotaniu lub
przedtozonych w toku postepowania przed Izbg na fakty wskazane w uzasadnieniu odwotania/toku postepowania przed
Izba;

ezasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztdéw zastepstwa procesowego oraz kosztéw optat
od petnomocnictw.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie na posiedzeniu
niejawnym bez udziatu stron stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze nalezato umorzyé na podstawie przepisu art. 522
ust.2 ustawy Pzp.

W dniu 17 czerwca 2025 r. przed wyznaczong rozprawg do siedziby Krajowej Izby Odwolawczej wptyneto
oswiadczenie Zamawiajgcego o uznaniu odwotania w catoSci za zasadne.

Jednoczes$nie nalezy wskazac, ze zgodnie z art.525 ust. 1 cyt. ustawy Pzp Wykonawca moze zglosic¢
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do
ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje.

Izba ustalita, Ze w niniejszej sprawie zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zostato dokonane przez wyzej wskazanego wykonawce Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zwanego dalej Przystepujgcym.

W dniu 23 czerwca 2025 r. Przystepujgcy zostat wezwany przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
zfozenia oSwiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co do uwzglednienia przez zamawiajgcego w cato$ci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu w terminie 3 dni od dnia doreczenia tego wezwania pod rygorem umorzenia
postepowania odwotawczego.

Pismem z dnia 25 czerwca 2025 r. Przystepujgcy oswiadczyt, Ze nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia
przez Zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Wobec okolicznosci, braku zgtoszenia sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania w zakresie zarzutdéw
odwotania nalezato przyjg¢, ze zachodzg przestanki do uruchomienia dyspozycji art.522 ust.2 ustawy Pzp

Zgodnie z art.522 ust2 ustawy Pzpjezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tre$é przepisu art.574 i 576 ustawy Pzp oraz § 9 ust.
1 pkt 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania .

Ze wskazanych przepisow wynika, izw przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w
catosci koszty, o ktérych mowa w , znosi sie¢ wzajemnie, jezeli przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy uwzglednit w
catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, a w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit
zaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie
zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych
w odwotaniu,

- w takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem
wpisu.

Majac powyzsze na uwadze, na zasadzie art.568 pkt 3 w zwigzku z art. 522 ust.2 ustawy Pzp orzeczono jak w



sentencji.

Przewodniczacy..........ccoeevvmineiniinnas



