Sygn. akt: KIO 2437/19

WYROK
z dnia 17 grudnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2019 r. przez
wykonawce Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Poczta Polska S.A., ul. Rodziny
Hiszpanskich 8, 00-940 Warszawa

przy udziale:
A. wykonawcy Polkomtel Sp. z o. o., ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania po stronie odwotujgcego
B. wykonawcy T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania po stronie odwotujgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt

00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiirrreees



Sygn. akt: KIO 2373/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Poczta Polska S.A. z/s w Warszawie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego przez, ktoérego
przedmiotem jest zakup i $wiadczenie wustug telefonii komoérkowej oraz ustug
bezprzewodowej transmisji danych wraz z dostawg urzadzen do ich swiadczenia dla Poczty
Polskiej S.A. nr referencyjny: BZA.2600.037.2019.

Odwotujgcy: Orange Polska S.A. z/s w Warszawie wniést odwotanie na tres¢ specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia (siwz) w postepowaniu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w SIWZ opisano przedmiot zaméwienia w sposob
niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty, co uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie oferty i uzyskanie zamoéwienia.
Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 Pzp - przez opisanie przedmiotu zamoéwienia (OPZ) w
sposbb niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a takze w sposob nieproporcjonalny do obiektywnie
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, z uwagi na zaniechanie okredlenia okresow
Swiadczenia poszczegdlnych ilosci i rodzajdw ustug, jak rowniez terminéw dostawy
poszczegdlnych ilosci i rodzajow urzadzen;

2. art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 Pzp - przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢
wplyw na sporzagdzenie oferty, a takze w sposob nieproporcjonalny do obiektywnie
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, z uwagi na okreslenie w pkt 4.2.4.4 wzoru umowy
zbyt krétkich termindw dostawy urzgdzen, przy zaniechaniu opisu przedmiotu zamowienia w
odniesieniu do zakresu i harmonogramu dostaw w ramach zamowien czgstkowych;

3. art. 7 ust. 1i art. 29 ust. 1 Pzp - przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na
sporzadzenie oferty z uwagi na zaniechanie wskazania miejsc instalacji oraz oséb
kontaktowych w lokalizacjach Zamawiajacego;

4. art. 7 ust. 1i art. 29 ust. 1 Pzp - przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci majacych wptyw na
sporzadzenie oferty, a takze w sposdb nieproporcjonalny do obiektywnie uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego, z uwagi na okreslenie zbyt dtugiego terminu na potwierdzenie przez
Zamawiajgcego usuniecia awarii lub wady i wydanie zgody na zamknigcie Zgtoszenia

serwisowego;



5. art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 Pzp przez opis przedmiotu zaméwienia w sposob
niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci majacych wptyw na
sporzgdzenie oferty w odniesieniu do ustug opisanych w pkt 5.1.1 i 5.1.2. OPZ (Ustugi
Gtosowe) z uwagi na zaniechanie podania danych niezbednych do oszacowania ceny
realizacji zamowienia i jej sktadnikow kosztowych;

6. art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 1i 2 pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia w zakresie
obejmujgcym pakiety roamingowe w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje z uwagi na
wskazanie na ustuge oferowang przez ograniczone grono operatorow;

7. art. 7 ust. 11 art. 29 ust. 1 i 2 pzp przez opis przedmiotu zamowienia w zakresie
obejmujgcym ustugi wsparcia w sposob nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci majgcych
wplyw na sporzadzenie oferty, a nadto utrudniajgcy uczciwg konkurencje z uwagi na
preferowane ustugi (aplikacji) oferowanej przez ograniczone grono operatoréw.

Whnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci SIWZ w nastepujgcym
zakresie:

1. w odniesieniu do okresow $wiadczenia, iloSci i rodzajow ustug oraz terminéw dostawy
urzgdzen:

a) wskazanie ilosci numerdw, ktére w terminie 35 dni od dnia podpisania umowy
Wykonawca bedzie zobowigzany uruchomic oraz ilosci numerow, ktore bedzie zobowigzany
przejg¢ w tym czasie od obecnego Wykonawcy,

b) okresSlenie harmonogramu zamoéwien (przynajmniej w podziale na kwartaty) pozostatej
ilosci numerdw, w podziale na rodzaje abonamentéw, w ramach zamdowienia podstawowego
do tgcznej ilosci 19600,

C) okreSlenie, ze Zamawiajgcy z kazdym Urzgdzeniem Ilub Urzgdzeniami bedzie
zobowigzany do zamowienia ustug gtosowych lub transmisji danych (tzn. ze nie jest mozliwe
zamowienie przez niego tylko urzgdzen, bez swiadczonych ustug);

alternatywnie - okreslenie ilo$ci poszczegblnych rodzajéow Urzgdzen, ktére Zamawiajgcy
moze zamowi¢ bez koniecznosci jednoczesnego zamowienia ustug gtosowych lub transmisji
danych; (zarzut i Zgdanie cofniete, tak jak pozostate oznaczone kursywg — przyp. KIO)

2. wydtuzenie terminu dostawy Urzadzeh okreslonego w rozdziale 4 pkt 4.2.4.4 wzoru
umowy do 20 dni roboczych;

3. w odniesieniu do miejsca instalacji:

a) doprecyzowanie OPZ poprzez wskazanie w kazdej lokalizacji pomieszczen, do
ktorych ustugi majg zosta¢ doprowadzone,

b) wskazanie osob upowaznionych do kontaktow z Wykonawcami w tych lokalizacjach w

zakresie niezbednym do sprawdzenia mozliwosci technicznych swiadczenia ustug, w tym



upowaznionych do wpuszczenia Wykonawcédw do pomieszczeh, w ktérych majg byc
Swiadczone ustugi,

C) doprecyzowanie, czy w celu uruchomienia ustug Wykonawca bedzie mogt
wykorzystaC bezptatnie wewnetrzng infrastrukture (okablowanie) we wskazanych przez
Zamawiajgcego w SIWZ lokalizacjach,;

4. zmiane pkt 6.6.6 OPZ w taki sposéb zeby wynikato z niego, ze Zamawiajgcy ma
maksymalnie 4h robocze na potwierdzenie usuniecia awatrii lub wady i wydanie zgody na
zamkniecie Zgtoszenia serwisowego;

alternatywnie: okre$lenie, z2e w przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego
nieskutecznosci usuniecia Awarii lub Wady, Zamawiajgcy dokona powtdérnego Zgtoszenia
Serwisowego, przy czym czas usuniecia Awarii lub Wady Uczy sie od chwili powtérnego
Zgfoszenia Serwisowego

5. w odniesieniu do Ustug Gfosowych opisanych w pkt 5.1.15.1.2. OPZ:

a) uzupetnienie SIWZ o szczegétowy biling, z okresu minimum 3 miesiecy, dla ruchu
krajowego z numeréw Zamawiajgcego, w podziale na pofgczenia gtosowe, SMS i MMS
realizowane w sieci obecnego Wykonawcy, do sieci innych operatorow, do sieci
stacjonarnych oraz do krajow Unii Europejskiej oraz billing dla krajowej transmisji danych
(zbiorcze zestawienie ilosci wysytanych miesiecznie danych),

b) uzupetnienie SIWZ o szczegotowy biling, z okresu minimum 3 miesiecy, dla transmisji
danych w roamingu z numeréw Zamawiajgcego, w podziale na kraje do ktérych/z ktérych te
potgczenia sg wykonywane | ktére majg by¢ uwzglednione w wycenie ustug; (zarzuty i
Zgdania cofniete);

6. w odniesieniu do ustug roamingowych:

a) wykreslenie wymagania zapewnienia pakietow roamingowych, okreslonego w pkt.
3.10. Zatacznika nr 2 do OPZ oraz opcjonalnie uwzglednienie w formularzu cenowym
mozliwo$ci wyceny stawki za minute potgczenia, SMS i 1Mb/s transmisji danych do krajow
UE oraz opcjonalnie, w zaleznosci od potrzeb Zamawiajgcego, uwzglednienie w formularzu
cenowym mozliwo$ci wyceny oddzielnych stawek za potgczenia, sms i transmisje danych dla
wskazanych przez Zamawiajgcego wybranych krajow spoza UE, oraz

b) doprecyzowanie, ze w przypadku braku mozliwosci realizacji przez Wykonawcéw
wymaganych funkcjonalnosci w zakresie ustug roamingowych lub / i aplikacji wsparcia
Zamawiajgcy uzna za spetnienie wymagan zapewnienie realizacji umowy w wymaganym
zakresie poprzez dedykowanych koordynatoréow do kontaktow i wykonywania dziatan
zwigzanych z biezgcg realizacjg Umowy Strony, wskazanych w pkt 14.2.1.2 wzoru umowy
lub



c) zastgpienie dotychczasowych pakietéw roamingowych oddzielnymi pakietami:
pakietem na potgczenia w roamingu do krajow UE i pakietem transmisji danych w roamingu
do krajow UE, oraz opcjonalnie, w zaleznosci od potrzeb Zamawiajgcego, uwzglednienie w
formularzu cenowym mozliwosci wyceny oddzielnych stawek za potgczenia, sms i transmisje
danych dla wskazanych przez Zamawiajgcego wybranych krajow spoza UE,
d) doprecyzowanie, ze w przypadku braku mozliwosci realizacji przez Wykonawcow
wymaganych funkcjonalnosci w zakresie ustug roamingowych lub / i aplikacji wsparcia
Zamawiajgcy uzna za spetnienie wymagan zapewnienie realizacji umowy w wymaganym
zakresie poprzez dedykowanych koordynatorow do kontaktow i wykonywania dziatan
zwigzanych z biezgcg realizacjg Umowy Strony, wskazanych w pkt 14.2.1.2 wzoru umowy
lub
e) dopuszczenie zamiast zaproponowanych pakietow rozwigzania rownowaznego
opartego o uruchamiane przez Wykonawcéw pakiety kwotowe/wartosciowe, ktérych wartosé
bytaby do wykorzystania na potgczenia i sms w roamingu, w taki sposob, ktory umozliwitby
wykonanie okreslonej ilosci minut i SMS w danej strefie,
f) doprecyzowanie ze w przypadku braku wymaganych funkcjonalnosci w zakresie
aplikacji wsparcia i pakietow Zamawiajgcy uzna za spetnienie wymagan zapewnienie
realizacji umowy w wymaganym zakresie poprzez dedykowanych koordynatoréw do
kontaktow i wykonywania dziatan zwigzanych z biezgcg realizacjig Umowy Strony,
wskazanych w pkt 14.2.1.2 wzoru umowy;
7. doprecyzowanie ze w przypadku braku wymaganych funkcjonalnosci w zakresie
aplikacji wsparcia i ustug Zamawiajgcy uzna za spetnienie wymagan zapewnienie realizacji
umowy w wymaganym zakresie poprzez dedykowanych koordynatoréw do kontaktow i
wykonywania dziatan zwigzanych z biezgcg realizacjg Umowy Strony, wskazanych w pkt
14.2.1.2 wzoru umowy.

Uzasadniajgc zarzuty i zagdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
Opis przedmiotu zamowienia zawarty w SIWZ, w tym rowniez wzér umowy, w
przedmiotowym postepowaniu zostaty sporzgdzone z naruszeniem z art. 29 ust. 1 ustawy.
Odwotujgcy wskazuje, ze podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu
w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, a wiec taki, ktory zapewnia, ze wykonawcy bedg w
stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowa¢, co jest przedmiotem
zamowienia (jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane) i ze wszystkie elementy istotne dla
wykonania zaméwienia bedg w nim uwzglednione. Opis powinien pozwoli¢ wykonawcom na
przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikow
wplywajgcych na nig. Zamawiajgcy ma obowigzek dokonac opisu za pomocg dostatecznie

doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci

6



mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Obowigzki powyzsze nie dotyczg wylgcznie
opisu parametrow ustug lub dostaw, ale takze warunkéw wykonania zamowienia, w tym w
szczegolnosci okreslenia zobowigzan Wykonawcy i sankcji z tytutlu niewykonania lub
nienalezytego wykonania tych zobowigzan.

Przechodzgc do zarzutow Odwotujgcy wskazat:

Ad zarzut i zgdanie 1 — pominieto w uzasadnieniu wobec cofniecia zarzutu na posiedzeniu.
Ad. 2

Jak wynika z tresci postanowienia pkt 4.2.4.4 wzoru umowy, Wykonawca bedzie
zobowigzany do dostawy urzadzen w terminie odpowiednio 10 dni roboczych od dnia
ztozenia zamowienia czgstkowego. Biorgc pod uwage, ze na chwile obecng nie sg znane
zakresy zamowien czgstkowych ani harmonogram planowanych dostaw, a Zamawiajgcy
beda dopiero po podpisaniu umowy dokonywac¢ wyboru i zaméwienia modeli urzadzen (z
listy zaproponowanej przez Wykonawce w ofercie), to okreslone przez Zamawiajgcego
terminy sg drastycznie krotkie. Zamoéwienie czgstkowe moze obejmowacC koniecznoscé
dostarczenia Zamawiajgcemu nawet kKilka, kilkanascie tysiecy urzgdzen. Ze wzgledow
logistycznych nie jest mozliwie pozyskanie przez Wykonawce w tak krétkim czasie tak duzej
ilosci urzgdzen oraz zorganizowanie ich jednoczesnej wysyiki do kilku lub kilkunastu tysiecy
uzytkownikéw. Tym bardziej, ze jak zostato wspomniane, Zamawiajgcy nie okresla zadnego
harmonogramu dostaw i zamowien, a Zamawiajgcy bedg dopiero dokonywac¢ wyboru modeli
po podpisaniu umowy, wiec Wykonawcy w zaden sposob nie sg w stanie sie do przygotowac
do realizacji umowy.

Ze wzgledu na wielko$¢ zamowienia i mozliwos¢ wyboru przez Zamawiajgcych dowolnych
modeli urzadzen (z szerokiej listy jaka musi wskaza¢ Wykonawca) Wykonawcy bedg musieli
zamoéwic¢ i zorganizowac¢ dostawe tych modeli dopiero po podpisaniu umowy. Wiec oprocz
logistyki po stronie Wykonawcéw na termin dostaw wptywac bedg réwniez mozliwosci
realizacyjne producentdéw tych urzgdzen, na co Wykonawca nie ma wptywu.

W tych okolicznoéciach Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie zarzutu i orzeczenie zgodnie z
zgdaniem w pkt 2.

Ad. 3

W pkt 5.1.6 OPZ Zamawiajgcy wymaga zapewnienia Ustugi Transmisji Danych poprzez dwa
tacza MPLS (podstawowe i zapasowe) wykonane w technologii kablowej zakonczone w
Lokalizacjach Zamawiajgcego - Bydgoszcz, ul. Bernardynska 15 i Lisi Ogon, ul. Pocztowa 12
zapewniajgce komunikacje i $wiadczenie ustug dla prywatnego APN. Obydwa tgcza muszag
by¢ aktywne i pracowa¢ w trybie Active-Active. Kierowanie ruchu na poszczegodlne tacza

bedzie realizowane zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w Zatgczniku nr 2



pkt 3.9 do OPZ, z zapewnieniem automatycznego przetgczania ruchu sieciowego w
przypadku awarii jednego z fgczy na drugie.

Dalej, zgodnie z pkt. 3.9.4 Zatgcznika nr 2 do OPZ ,Miejsca instalacji urzadzen CE w
Lokalizacjach bedg wskazane przez Zamawiajgcego. Doprowadzenie i instalacja fgcza wraz
z routerem CE do miejsca wskazanego przez Zamawiajgcego wewnatrz Lokalizacji,
niezbednego do podfgczen urzadzen zainstalowanych w Lokalizacjach, lezy po stronie
Wykonawcy”.

Postanowienia wzoru umowy i OPZ dotyczgce terminéw i zakresu uruchamianych uméw sg
niejednoznaczne i nieprecyzyjne, co przy wysokich karach umownych z tytutu opoznien w
realizacji ustug generuje dla Wykonawcow wysokie, nieuzasadnione ryzyka.

Zamawiajgcy zobowigzuje Wykonawce do dostarczenia tagczy i instalacji urzgdzen CE w
konkretnych pomieszczeniu w kazdej z lokalizacji, jednak nie wskazuje tego miejsca oraz
0sob kontaktowych w tych lokalizacjach, co uniemozliwia Wykonawcy sprawdzenie
mozliwosci technicznych swiadczenia ustug i wyliczenia petnych kosztow ich realizacji, a tym
samym uniemozliwia Wykonawcy przygotowanie oferty.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie zarzutu i orzeczenie zgodnie z
zgdaniem w pkt 3.

Ad zarzut i zgdanie 4 — pominieto w uzasadnieniu wobec cofniecia zarzutu na posiedzeniu.
Ad. zarzut i Zgdanie 5 — pominieto w uzasadnieniu wobec cofniecia zarzutu na posiedzeniu.
Ad. 6

W pkt. 3.10 Zatacznika nr 2 do OPZ Zamawiajgcy okredla wymagania odnos$nie pieciu
pakietow roamingowych. Z kolei w pkt 3 OPZ Zamawiajgcy okresla wymagania dotyczgce
aplikacji wsparcia.

Z przeprowadzonej przez Odwotujgcego analizy SIWZ wynika, ze pakiety opisane w
Zatgczniku nr 2 do OPZ, pkt. 3.10. sg pakietami oferowanymi aktualnie tylko przez jednego
operatora oraz odzwierciedlajg unikatowe cechy pakietdw tego operatora i ich
funkcjonalnosci, w szczegdlnosci sg oparte o jego definicje stref roamingowych (dowdd:
»Cennik ustug swiadczonych w ruchome;j sieci telefonicznej dla klientéw kluczowych...” str. 5,
pkt. 3.3 str. 9, pkt. 5.8. s. 23., cennik znajduje sie na stronie internetowej ,https:// biznes.t-
mobile.pl/upload/filos/cenniki/D 005 0008771 0010”).

Uksztattowanie wymagan SIWZ w sposéb odzwierciedlajgcy oferte jednego z Wykonawcow
ma réwniez przetozenie na koszty wdrozenia aplikacji wsparcia, gdyz Zamawiajgcy wymaga
obstugi przez nig tak zdefiniowanych pakietow. Spetnienie takich wymagan wigzatoby sie z
koniecznoscig poniesienia przez pozostatych Wykonawcéw bardzo duzych naktadéw

finansowych na modernizacje aplikacji wsparcia i systemu rozliczeniowego, nie adekwatnych



do przychodow jakie mogliby uzyskaé z tytutu swiadczenia ustug dla Zamawiajgcego, ktore
to miatby istotny wptyw na wartos¢ oferty dla Zamawiajgcego.

Dodatkowo taka modernizacja systemow wymagataby zabezpieczenia odpowiedniej iloSci
czasu, wykraczajgcego znacznie poza przewidziany w umowie termin jej realizacji.

Tak zdefiniowane wymagania znacznie ograniczajg liczbe Wykonawcdw, ktorzy sg w stanie
ztozy¢ oferte w tym postepowaniu albo przynajmniej powodujg znaczgcy wzrost kosztow
realizacji umowy w stosunku do Wykonawcy, ktorego warunki swiadczenia ustug majg
odzwierciedlenie w siwz, a tym samym ograniczajg lub znacznie pogarszajg
konkurencyjnos¢ postepowania. Zdaniem Odwotujgcego wymagania SIWZ w zakresie
pakietow roamingowych powinny zostac tak uksztattowane, aby warunki realizacji ustug byty
przynajmniej zblizone dla wszystkich Wykonawcow.

Rozwigzanie z pakietami roamingowymi jest niekorzystne finansowo dla Zamawiajgcego,
gdyz Zamawiajgcy ponosi usrednione optaty, niezaleznie do kraju wykonania potgczenia i
niezaleznie od wykorzystania pakietu. Dlatego w powszechnej praktyce w zamdwieniach
publicznych stosuje sie rozwigzanie polegajgce na tym, ze pakiety roamingowe wycenia sie
dla potgczen lub transmisji danych w ramach UE, a pozostate potgczenia do wybranych
krajéw lub obszaréw mogg by¢ wyceniane indywidualnie w ofercie (po wskazaniu krajow lub
obszaréw w formularzu cenowym) lub mogg byé¢ rozliczane wg stawek z Cennika
Wykonawcy, aktualnego na dzien realizacji danej ustugi. Zaletg rozwigzania, polegajgcego
na wycenie potgczen w roamingu wg Cennika Wykonawcy aktualnego na dzien wykonania
ustugi jest rowniez to, ze optaty dla Zamawiajgcego za te ustugi zmieniajg sie (z reguty
zmniejszajg) wraz ze zmianami w cenniku, a nie sg state przez caty okres trwania umowy.
Ponadto zgodnie z pkt 3.10.1.2 Zatgcznika nr 2 do OPZ Zamawiajgcy wymaga skalkulowania
spakietu P2 i pakietu T2 - Pozostate kraje niewymienione w pkt 3.10.1.1i 3.10.1.3”

Tak zdefiniowany pakiet jest niemozliwy do skalkulowania przez Wykonawcéw. Koszty
potgczen, SMS i transmisji danych w ramach sieci roznych operatorow w réznych krajach (w
tym na innych kontynentach oraz w krajach poza UE) mogg by¢ skrajnie rézne i nie ma
mozliwosci ich jakiegokolwiek usrednienia bez wskazania przez Zamawiajgcego
szczegobtowej ilosci minut planowanych do wykonania do kazdego w ramach kazdego z tych
krajow (zgodnie z zgdaniem z pkt 5). Biorgc powyzsze pod uwage Odwotujgcy wnosi o
uwzglednienie zarzutu i orzeczenie zgodnie z zgdaniem w pkt 6.

Ad. 7 W pkt 3 OPZ Zamawiajgcy okresla wymagania dotyczgce aplikacji wsparcia.

Wg najlepszej wiedzy Odwotujgcego oczekiwane przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci
Aplikacji Wsparcia posiada jedynie ograniczone grono Wykonawcow lub tylko jeden, co w
sposob nieuzasadniony znacznie ogranicza iloS¢ Wykonawcow, ktorzy sg w stanie zlozy¢

oferte w tym postepowaniu albo przynajmniej powoduje znaczacy wzrost kosztéw realizacji
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umowy w stosunku do Wykonawcy ktérego warunki $Swiadczenia ustug majg
odzwierciedlenie w SIWZ, a tym samym ogranicza lub znacznie pogarsza konkurencyjnosc
postepowania.
Zdaniem Odwotujgcego, te funkcjonalnosci nie sg kluczowymi dla prawidtowej realizaciji
ustugi w zakresie opisanym przez Zamawiajgcego, ich realizacja w sposdb odmienny niz
wymagany przez Zamawiajgcego (np. manualny poprzez dedykowanych koordynatorow do
kontaktow i wykonywania dziatan zwigzanych z biezgcg realizacja Umowy Strony,
wskazanych w pkt 14.2.1.2 wzoru umowy, zamiast automatycznego) nie wptynetaby w
sposob istotny na pogorszenie funkcjonalnosci ustugi, a jednoczesnie pozwolitaby na
rozszerzenie grona Wykonawcéw, co miatoby réwniez odzwierciedlenie w optymalizaciji
wartosci ofert dla Zamawiajgcego.
Aplikacja wsparcia Odwoltujgcego nie posiada obecnie niektérych z wymaganych przez
Zamawiajgcego funkcjonalnosci. Ich implementacja wigzatoby sie z koniecznoscig
poniesienia przez Odwotujgcego naktadéw finansowych na modernizacje aplikaciji wsparcia i
systemu rozliczeniowego, nie adekwatnych do przychoddéw, jakie mogtby uzyskaé z tytutu
Swiadczenia ustug, ktére to miatyby istotny wptyw na wartos¢ oferty dla Zamawiajgcego.
Dodatkowo taka modernizacja systeméw wymagataby zabezpieczenia odpowiedniej ilosci
czasu, wykraczajgcego znacznie poza przewidziany w umowie termin jej realizacji.
Ze wzgledu na koniecznos$¢ weryfikacji zamoéwien, ich ilosci i zakresu zgodnego z zawartg
umowa, proces sktadania zamoéwien oraz weryfikacji statusu ich realizacji, ilosci
niezrealizowanych dostaw i iloéci pozostatych do wigczenia ustug wymaga u Odwotujgcego
interakcji z koordynatorem umowy.
W tych okolicznosciach Odwotujgcy wnosi o orzeczenie zgodnie z Zgdaniem w pkt 7.
Podsumowujgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazuje, iz opis przedmiotu
zamoéwienia zamieszczony w Specyfikacji powinien wskazywaé Wykonawcom wszystkie
warunki i przedmiot przysztego $wiadczenia, gdyz od tego bedzie zaleze¢ w pierwszym
rzedzie decyzja Wykonawcéw o ztozeniu oferty, a nastepnie kalkulacja cenowa.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, a wiec taki, ktory zapewnia, ze Wykonawcy bedg w stanie, bez
dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac, zakres przysztego sSwiadczenia,
oraz ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamowienia bedg w nim uwzglednione.
Zapisy SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamodwienia sformutowane w sposéb
niedookreslony czy tez niespojne naruszajg art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, zniechecajg takze
Wykonawcoéw do uczestnictwa w takim przetargu i ubiegania sie o zamowienie. Odnosi sie to
rowniez do sformutowania zapisow SIWZ w sposob, ktéry nadmiernie przerzuca ryzyka

zwigzane z realizacjg zamowienia na Wykonawce, poprzez niedookreslenie przedmiotu
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zamowienia czy tez takie jego sformutowanie, ktére stwarza obawy, ze Wykonawca nie
bedzie w stanie terminowo i nalezycie wywigzac sie z zawartej umowy i poniesie straty przy
jej wykonywaniu. Zamawiajgcy jest gospodarzem prowadzonego przez siebie postepowania,
ma zatem prawo do ustalenia istotnych warunkéw zaméwienia w taki sposob, aby
zabezpieczaty one jego obiektywne i uzasadnione potrzeby, ale potrzeby te nie moga
ogranicza¢ Wykonawcom dostepu do rynku i narusza¢ zasady réwnego traktowania i

uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie.

Zamawiajgcy wskazat, iz nieuzasadnione i nieadekwatne w stanie faktycznym niniejszej
sprawy sg podniesione przez Odwotujgcego zarzuty, w tym dotyczgce naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 Ustawy PZP.

Zamawiajgcy zaprzecza twierdzeniom Odwotujgcego wyraznie nieprzyznanym przez
Zamawiajgcego w niniejszej odpowiedzi na odwotanie. Zaznacza, iz fundamentalng zasada
prawa zamowien publicznych jest, aby przedmiot zamodwienia zostat opisany w sposob
umozliwiajgcy spetnienie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego i osiggniecie zaktadanych
celow biznesowych. Odwotujgcy niestusznie i wbrew celom przedmiotowego zamowienia
oczekuje takiego sformutowania postanowien siwz, ktére zapewnig mu komfort realizacji
zamoéwienia i zminimalizujg ryzyka towarzyszace wykonaniu kontraktu. Odpowiednio do
powyzszego, bardziej dogodne dla Odwotujgcego warunki wykonania zamowienia nie mogg
przestoni¢ uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego. Konkurencja w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego nie jest kategorig absolutng i powotujgc sie na nig nie
mozna zmusza¢ zamawiajgcych do zakupu ustug niespetniajgcych ich wymagan (do takiego
zas niekorzystnego dla Zamawiajgcego efektu dazy w istocie w niniejszej sprawie
Odwotujgcy). Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie o udzielenie przedmiotowego
Zamowienia okreslit jego warunki, zgodnie ze swoimi potrzebami, uwzgledniajacymi zaréwno
charakter Zamoéwienia, jego skale, jak i specyfike przedsiebiorstwa Zamawiajgcego, ktéra
wymaga aby dostarczane Urzgdzenia oraz $wiadczone Ustugi, objete nim, uwzgledniaty fakt,
ze stuzg one bezposrednio realizacji zadan, ktore sg statutowym przedmiotem dziatalnosci
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podkresla, ze realizowane Ustugi i zwigzane z nimi dostawy
Urzadzeh bedg przede wszystkim wykorzystywane w codziennej pracy przez kurieréw,
kierowcow i przedstawicieli handlowych, dlatego w przewazajgcej czesci postanowien
przysztej Umowy Zamawiajgcy nie moze pozwolic sobie na nadmiernie dtugi czas
uruchamiania Ustug i zwigzanych z nimi dostaw Urzgdzen. Jednak po przeanalizowaniu
odwotania Zamawiajgcy, uznajgc zasadnosc¢ czesci zgtoszonych w nich zarzutéw, dokonat w

dniu 5.12.2019 r. stosownych modyfikacji SIWZ, ktére powinny umozliwi¢ Odwotujacemu i
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pozostatym wykonawcom ztozenie prawidtowych ofert majgcych wptyw na sporzgadzenie
oferty, a nadto utrudniajgcy uczciwg konkurencje z uwagi na preferowanie ustugi (aplikacji)
oferowanej przez ograniczone grono operatoréw.

Odnoszgc sie do poszczegodlnych zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego w odwotaniu,
Zamawiajgcy podniést, co nastepuje:

Ad. 1 a) - c) — pominieto wobec cofniecia zarzutu

Ad. 2:

Odnoszgc sie do zarzutu sformutowanego przez Odwotujgcego w pkt 2 odwotania,
Zamawiajgcy pragnie podkresli¢, iz wbrew twierdzeniom Wykonawcy termin okreslony w pkt
42.4.4 projektu umowy — tj. 10 Dni Roboczych od chwili ztozenia zamowienia na dokonanie
dostawy Urzgdzeh nie jest terminem uniemozliwiajgcym realizacie Wykonawcy
poszczegolnych Zaméwieh Czagstkowych. Nalezy zauwazy¢, iz przedmiotowe Urzadzenia,
Ustugi stuzg Zamawiajgcemu do codziennego i biezgcego funkcjonowania i realizowania
procesow biznesowych, w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie moze pozwoli¢ sobie na zbyt
dtugie procesy ,przestoju” w oczekiwaniu na dostawy Urzgdzen.

Zamawiajgcy pragnie podniesé, ze jezeli dodatkowe wymagania wynikajgce z dokumentac;ji
postepowania (SIWZ oraz zalgcznikow do niej), majgce znaczenie dla Odwotujgcego ze
wzgledu na jego odmienng sytuacje prawng i faktyczng, wymagajg wiekszej starannosci w
toku jej realizacji i uwzglednienia tych wymagan w cenie ofertowej to nie sposéb ich
powigzac¢ z obiektywnym brakiem mozliwosci udziatu w postepowaniu, w tym udziatem na
zasadach zapewniajgcych rowne traktowanie wykonawcow i zapewnienie zasad uczciwe;j
konkurencji. Dodatkowo w wyroku KIO z 9 listopada 2018 r. KIO 2199/18: ,Izba podzielita
takze stanowisko Zamawiajgcego, ze stawianie wykonawcom okreslonych wymagan na
etapie realizacji umowy, ktore przektadajg sie jedynie na ich wynagrodzenie i zwigkszony
naktad sit oraz Srodkéw na etapie realizacji zamdowienia, nie ogranicza uczestnikom
postepowania mozliwosci samego uczestnictwa w postepowaniu oraz zlozenia
konkurencyjnej oferty. Kazdy wykonawca bowiem majgc $Swiadomos¢ obowigzkdéw
wynikajgcych z tresci umowy moze oceni¢, czy jest w stanie nalezycie zrealizowac
zobowigzanie z niej wynikajagce oraz oceni¢ jakie koszty sg z tymi wymaganiami zwigzane.”
Powyzsze stanowisko byto jedng z przestanek rozstrzygniecia i braku uznania przez Krajowg
Izbe Odwotawczg zasadnosci dla tego zadania, czyli wydtuzenia terminu dostaw Urzadzen,
w poprzednim uniewaznionym postepowaniu. Wyrok ten dotyczyt de facto tego samego
postepowania na $wiadczenie ustug telefonii komérkowej i zapadt pomiedzy tymi samymi
Stronami. W efekcie Odwotujacy ztozyt oferte w poprzednim postepowaniu z 10-dniowym
terminem dostaw Urzadzen, ktory teraz kwestionuje.

Ad. 3 a)
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a) Zarzuty zgtoszone przez Odwotujgcego w tym punkcie (ppkt a — ¢ sg pozbawione
podstaw. Zamawiajgcy informuje, Zze lokalizacje do ktérych Ustugi majg zostac
doprowadzone wskazat w pkt 5.1.6 OPZ i dla wszystkich oczywistym jest, ze bedg to
pomieszczenia serwerowni, natomiast konkretne miejsca, w ktorych bedzie zainstalowana
infrastruktura, konieczna do $wiadczenia Ustug zostang wskazane na etapie uzgodnienh
Projektu Technicznego - po podpisaniu Umowy. Dla Zamawiajgcego ten zarzut, podniesiony
przez Odwotujgcego, jest o tyle zaskakujacy, ze akurat Odwotujgcy posiada szczegotowg
wiedze, co do pomieszczen do ktérych bedg doprowadzane Ustugi poniewaz aktualnie
Swiadczy ustugi telekomunikacyjne w technologii VoIP dla Poczty Polskiej S.A. (umowa nr
K0082528 z dnia 25.07.2019) i posiada infrastrukture do ich realizacji w serwerowniach
lokalizacji, podanych, w pkt 5.1.6 OPZ.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, iz przy tak
uksztattowanej tresci postanowien SIWZ nie ma mozliwosci sprawdzenia warunkéw
Swiadczenia Ustug w lokalizacjach objetych zakresem zamdwienia. Zamawiajgcy podat ich
doktadne adresy — miejscowos¢ ulice, numer budynku, za$ Odwotujgcy nie dowiddt, ze
dane te nie sg wystarczajgce i stwierdzit jedynie (majgc oczywiscie wiedze, iz beda to
pomieszczenia serwerowni), ze dopiero okreslenie pomieszczen przez Zamawiajgcego
umozliwi mu ocene warunkéw technicznych swiadczenia Ustug i tym samym ziozenie
prawidtowej oferty. Dla Zamawiajgcego jest to stanowisko niezrozumiate.

Dodatkowo nalezy nadmieni¢, ze w poprzednim postepowaniu, przy identycznie
sformutowanych wymogach SIWZ, jak obecnie, nie stanowity one Zzadnej przeszkody do
ztozenia prawidtowej oferty przez Odwotujgcego.

Jezeli chodzi o alternatywne Zzadanie zgtoszone przez Wykonawce do zarzutu w pkt 4
odwotania, to przypomina negatywne stanowisko KIO w tym zakresie w wyroku z dnia
9.12.2018 r. sygn. akt: KIO 2199/18 i KIO 2206/18, dotyczagcym de facto tego samego
postepowania z tg réznicg, ze znacznej zmianie (zmniejszeniu) ulegta ilo§¢ zamawianych
Urzadzen i Ustug oraz stosunek zamawianych ilosci Urzadzeh do zamawianych Ustug.

b) Zamawiajgcy informuje, ze przed podpisaniem Umowy nie przewiduje statej
wspotpracy z Wykonawcami, co uzasadniatoby podanie w dokumentacji Postepowania osob
upowaznionych ze strony Zamawiajgcego do kontaktéw z nimi w zakresie realizacji
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy osSwiadcza, ze takie osoby wskaze na etapie
uzgadniania Projektu Technicznego, a nie obecnie, gdyz nie ma ku temu Zzadnego
racjonalnego uzasadnienia

C) wniosek ztozony w tym podpunkcie zarzutu 3 jest bardziej pytaniem niz wnioskiem
wynikajgcym z zarzutu, niemniej Zamawiajacy wyraza swoje stanowisko, zgodnie z ktorym,

we wskazanych przez niego w SIWZ lokalizacjach, nie moze zagwarantowaé udostepnienia
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Wykonawcy wewnetrznej infrastruktury (okablowanie), gdyz na te chwile nie ma wiedzy, czy
infrastruktura ta nie bedzie wykorzystywana na inne jego potrzeby, co czyni niemozliwym
doprecyzowanie tego zagadnienia w dokumentacji Postepowania. W przypadku gdy
Zamawiajgcy nie bedzie posiadat wolnej infrastruktury wymaganej do uruchomienia ustug
przez Wykonawce umozliwi Wykonawcy, bez pobierania z tego tytutu dodatkowych optat,
zbudowanie przez niego odpowiedniej infrastruktury (okablowania), zgodnie z uzgodnionym
z Zamawiajgcym, po podpisaniu Umowy, Projektem Technicznym. Oczywiscie jezeli
zaistnieje taka sytuacja, ze infrastruktura wewnetrzna nie bedzie wykorzystywana na
potrzeby Zamawiajgcego, to Zamawiajgcy nie widzi przeszkdéd w jej nieodptatnym
wykorzystaniu przez Wykonawce - po uzgodnieniu przez Strony.

Dodatkowo Zamawiajgcy informuje, ze w poprzednim uniewaznionym postepowaniu
lokalizacje byly okreslone identycznie poprzez podanie wytgcznie doktadnego ich adresu i
Odwotujgcy nie kwestionujgc tego faktu ztozyt prawidtowg oferte.

Majac powyzsze na uwadze w ocenie Zamawiajgcego zarzut 3 jest bezzasadny i ma na celu
jedynie korzystng dla Odwotujgcego ingerencje w tresé warunkéw realizacji zamowienia.
Ad.4: Zarzut cofnieto na posiedzeniu.

Ad.5: Zarzut cofnieto na posiedzeniu.

Ad. 617

Zamawiajgcy informuje ze Odwotujgcy wprowadza w bigd, zapewne niechcacy, uczestnikow
Postepowania oraz Krajowg lzbe Odwotawczg twierdzac, ze: ,pakiety roamingowe opisane w
Zatgczniku Nr 2 do OPZ, pkt 3.10, sg pakietami oferowanymi aktualnie tylko przez jednego
operatora oraz odzwierciedlajg unikatowe cechy pakietdw tego operatora i ich
funkcjonalnosci, w szczegdlnosci sg oparte o jego definicje stref roamingowych” na dowdéd
czego podaje link do strony internetowej tego operatora i dalej kontynuujgc iz:
,<Uksztattowanie wymagan SIWZ w sposob odzwierciedlajgcy oferte jednego z Wykonawcéw
ma réwniez przetozenie na koszty wdrozenia aplikacji wsparcia, gdyz Zamawiajgcy wymaga
obstugi przez nig tak zdefiniowanych pakietow. Spetnienie takich wymagan wigzatoby sie z
koniecznoscig poniesienia przez pozostatych Wykonawcoéw bardzo duzych naktadow
finansowych na modernizacje aplikacji wsparcia i systemu rozliczeniowego, nie adekwatnych
do przychodow jakie mogliby uzyskaé z tytutu Swiadczenia ustug dla Zamawiajgcego, ktore
to miatby istotny wptyw na warto$¢ oferty dla Zamawiajgcego. Dodatkowo taka modernizacja
systemdw wymagataby zabezpieczenia odpowiedniej ilosci czasu, wykraczajgcego znacznie
poza przewidziany w umowie termin jej realizaciji.

Tak zdefiniowane wymagania w sposob nieuzasadniony znacznie ograniczajg liczbe
Wykonawcow, ktdrzy sg w stanie ztozy¢ oferte w tym postepowaniu albo przynajmniej

powodujg znaczacy wzrost kosztow realizacji umowy w stosunku do Wykonawcy, ktorego
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warunki $wiadczenia ustug majg odzwierciedlenie w SIWZ, a tym samym ograniczajg lub
znacznie pogarszajg konkurencyjnos¢ postepowania. Zdaniem Odwotujgcego wymagania
SIWZ w zakresie pakietdw roamingowych powinny zostac¢ tak uksztattowane, aby warunki
realizacji ustug byty przynajmniej zblizone dla wszystkich Wykonawcow”

Zamawiajgcy zaprzecza, niczym nie popartym twierdzeniom, Odwotujgcego o opracowaniu
SIWZ w zakresie pakietow roamingowych pod wptywem oferty jednego z operatorow,
oSwiadczajagc, ze podstawg takiego sformutowania wymogow w SIWZ byly wylgcznie
uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego, dokonana analiza rynku i praktyki stosowane w tym
zakresie przez zamawiajgcych. W swoich wywodach Odwotujgcy zapomniat wskazac¢, ze
pomiedzy pakietami okre$lonymi w SIWZ przez Zamawiajgcego, a cennikiem podanym w
Odwotaniu zachodzg réznice, dotyczgce min.:

- krajéw w danych strefach/pakietach;

Pakiet swiat” (150 min. i 50 SMS) rézni sie od okreslonego w SIWZ P2 (30 min., 50 SMS.
500 MB) iloscig minut i brakiem transmisji danych

Pakiet w UE” ma limit 4GB, podczas gdy T3 w SIWZ posiada 20GB

Zamawiajgcy w catej rozciggtosci podtrzymuje ogolng tres¢ argumentacji przytoczonej do
zarzutu 2, wigcznie z fragmentem przywotanym z uzasadnienia wyroku z dnia 9 listopada
2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2199/18, dodatkowo podkreslajac, ze jedynym celem
Odwotujgcego jest zmiana postanowien SIWZ w taki sposéb, aby uwzgledniaty one jego
interes i umozliwiaty mu ztozenie oferty przy jak najmniejszym naktadzie sit i Srodkow. W
ztozonym odwotaniu Odwotujgcy nigdzie nie stwierdzit, ze nie jest w stanie ztozy¢ oferty w
tym Postepowaniu jedynie podnidst, ze tak sformutowane pakiety ustug roamingowych
ograniczajg liczbe wykonawcdéw mogacych ztozyé oferte albo przynajmniej powodujg
znaczgcy dla nich wzrost kosztéw realizacji umowy, nie przedstawiajgc jednakze zadnych
dowodow na potwierdzenie tych okoliczno$ci.

Zgodnie z pkt 6.3 OPZ Zamawiajgcy wymaga trzech kanatéw komunikacji i zgda aby byty
nimi Aplikacja Wsparcia, mail i telefon, jednakze gtéwnym kanatem komunikacji winna byé
Aplikacja Wsparcia. Oznacza to, ze niezaleznie od kanatu komunikacji (mail, telefon)
zgtoszenia muszg by¢ odnotowane w tej Aplikacji pkt 3.3 OPZ Zgodnie z posiadang wiedzg
oczekiwane przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci Aplikacji Wsparcia posiada co najmniej
dwéch potencjalnych Wykonawcéw, a nie jeden, jak sugeruje Odwotujgcy. Sg to aplikacje
,<asystent” i ,e-care". Warto tez nadmieni¢, ze przy realizacji przez Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego ustugi VolP, strony tez korzystajg z systemu elektronicznego wsparcia
spremium.support” i nigdy nie planowaty ewentualnego zastgpienia automatycznej realizac;ji
ustug metoda, jak to okresla Odwotujacy i domaga sie tego w niniejszym Postepowaniu —

manualng, poprzez dedykowanych koordynatoréw do kontaktéw i wykonywania dziatan
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zwigzanych z biezgcg realizacja Umowy. Zamawiajgcy nie chce i nie widzi powodow, dla
ktérych mogitby odstgpié od automatycznej realizacji ustug, na rzecz manualnej,
proponowanej przez Odwotujgcego, gdyz od diuzszego czasu w zadnej z realizowanych u
niego ustug telekomunikacyjnych i sieciowych nie stosuje takiej metody. W opinii
Zamawiajgcego wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci w zakresie
zgtoszen na uruchomienie Ustug lub Zamoéwien Czgstkowych sprowadzajg sie do stworzenia
zgtoszenia (ticketu) w Aplikacji Wsparcia.

Reasumujgc realizacja zgtoszen przez Aplikacje Wsparcia umozliwi sprawne rozliczenia w
zakresie Ustug oraz dostaw Urzadzen, co Zamawiajgcy uwaza za obustronng korzys¢.

Na marginesie niniejszej odpowiedzi Zamawiajgcy pragnie dodaé, ze zgtoszone w pkt 6 i 7
odwotania zarzuty budzg jego uzasadnione watpliwosci, co do ograniczeh Odwotujgcego w
ztozeniu oferty przy takim okresleniu w SIWZ realizacji ustug roamingowych, a takze
koniecznosci poniesienia przez niego wysokich nakfadéw finansowych na modernizacje
Aplikacji Wsparcia. Te watpliwosci biorg sie stad, ze jak juz powyzej Zamawiajgcy
oswiadczyt, przed opracowaniem SIWZ dokonat on, pod katem swoich potrzeb, analizy rynku
i praktyk stosowanych przez Zamawiajgcych przy tozsamych postepowaniach. Wsrod wielu
postepowan, ktérych analizy dokonat, Zamawiajgcy znalazt postepowanie prowadzone przez
Centrum Obstugi Administracji Rzadowej pod nr 2019/09 na ,Swiadczenie ustug telefonii
ruchomej wraz z dostawg telefonéw komodrkowych, modeméw i kahn SIM na potrzeby
jednostek Administracji Panstwowej', w ktérym zamawiajgcy tak samo, jak to zostato
uczynione w niniejszym Postepowaniu, okreslit swoje potrzeby w zakresie ustug
roamingowych oraz wymagat analogicznych funkcjonalnosci dla elektronicznego systemu,
zwanego ,Portalem Obstugi” jakich wymaga Zamawiajgcy dla Aplikacji Wsparcia. W
postepowaniu tym oferte ztozyt rowniez Odwotujacy, nie zaskarzajgc w jakimkolwiek zakresie
specyfikacji, czyli akceptujgc zaréwno postanowienia dotyczace pakietow ustug
roamingowych, jak i funkcjonalnosci Portalu Obstugi. W tej sytuacji zdziwienie budzi fakt, ze
w postepowaniu zakonnczonym z koricem lipca tego roku Odwotujgcy nie miat zadnych
problemow z wzieciem w nim udziatu i zaakceptowaniem okreslonych w nim wymogéw, a po
uptywie czterech miesiecy do analogicznych postanowieh SIWZ wysuwa zarzuty, gdyz jego
zdaniem w znaczgcy sposob utrudniajg one lub nawet ograniczajg mozliwosc ztozenia przez
niego oferty w niniejszym Postepowaniu, ktére w kontekscie udziatu Odwotujgcego w
postepowaniu o tozsamych w tym zakresie postanowieniach, brzmig mato wiarygodnie i
wydajg sie stuzy¢ jedynie uzyskaniu korzystniejszych dla niego warunkéw dla ztozenia oferty
W niniejszym Postepowaniu.

Dodatkowo Zamawiajgcy nadmienia, odnosnie zarzutu 2, ze maksymalny czas dostawy

urzgdzen do jednostek (ktory byt jednym z kryteriow oceny ofert w postepowaniu
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prowadzonym przez COAR) jaki zaoferowat Odwotujgcy w zlozonej przez siebie ofercie
wyniést 10 dni (vide: zarzut 2 odwotania). Stosowne dowody w zakresie postepowania

COAR Zamawiajgcy bedzie w stanie przedtozyé na rozprawie.

W toku rozprawy strony przedstawity stanowiska.
Odwotujgcy podtrzymat odwotanie w zakresie zarzutéw nr 2, 3, 6 i 7. Zarzuty 1, 4 i 5 cofnat.

Przypomniat, ze ustuga Swiadczenia ustug oraz dostawy urzadzen zostata w
postepowaniu rozdzielona, a to oznacza, ze mozliwe jest zgdanie (zarzut 2) przedtuzenia
terminu dostawy urzgdzen, gdyz nie pogorszy to mozliwosci ciggtego Swiadczenia ustugi z
wykorzystaniem dotychczasowych urzgdzen. Ocenit, ze termin 10 dni na dostawe produktow
szczegoOtowo okreslonych jest nierealny - za minimalny mozliwy termin uznaje 15 dni
roboczych (3 tygodnie). Przypomniat, Ze w odwotaniu wskazat na termin 20 dni roboczych.
Podkredlit, ze jest konsekwentny takze w tym postepowaniu co do oceny realnosci terminu
wykonania, ktéry takze w poprzednim postepowaniu byt zanizony.

Odnosnie zarzutu i zadania nr 3, dotyczgcego lokalizacji wskazat - w zwigzku z
trescig odpowiedzi na odwotanie - na brak deklaracji ze strony zamawiajgcego co do
mozliwosci korzystania przez wykonawce z istniejgcej infrastruktury. Ponadto wykonawca nie
dysponuje w tym zakresie informacjami niezbednymi do przygotowania i skalkulowania
oferty, nie ma réwniez mozliwosci dostepu do zrédet informacji w tym zakresie (kontaktu z
osobami merytorycznie przygotowanymi). Zauwazyt, ze informacje o miejscu instalacji
zamawiajgcy podat jedynie w odpowiedzi na odwotanie, a nie w dokumentacji postepowania.
Przypomniat odmowe udzielenia kontaktu z osobami po stronie zamawiajgcego w celu
przygotowania ewentualnej infrastruktury.

Odnos$nie punktéw 6 i 7 ztozyt wydruki cennikow ustug roamingowych trzech
operatoréw, tj. odwotujgcego i dwéch przystepujgcych. Zauwazyt, ze poza strefg 1, a dla
Polkomtel — 0, ceny ustug w pozostatych strefach i krajach charakteryzujg sie znaczgcymi
réznicami. Podziat na pakiety roamingowe dokonany przez zamawiajgcego wskazuje na
model funkcjonalno-cenowy stosowany przez T-Mobile. Wynika z tego, ze inny wykonawca,
w tym odwotujgcy, w wymaganym terminie nie jest w stawnie stworzy¢é oczekiwanego
modelu, niezaleznie od koniecznosci poniesienia w zwigzku tym dodatkowych kosztow. W
innym wskazanym przez zamawiajgcego postepowaniu (dotyczy COAR) wykonawca
dysponowat siedmiomiesiecznym terminem na przygotowanie stosownego modelu - w
odrdéznieniu od postepowania niniejszego. Zauwazyt, iz zgodnie z trescig odpowiedzi na
odwotanie, ze zamawiajgcy ,nie zamierza odstgpi¢ od automatycznej realizacji ustugi na
rzecz manualnej proponowanej przez odwotujgcego”, natomiast w odpowiedzi na jedno z

pytan zadanych w toku postepowania stwierdzit, ze dopuszcza taki sposob.
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Podtrzymat zgdnie opisane w pkt 6 zgdan wskazujgc na proponowane alternatywne
rozwigzania.

Podkresla czynnik czasu w przygotowaniu aplikacji wsparcia przypominajac, iz w
innym wskazanym postepowaniu byt w stanie wykonac takie czynno$ci dysponujgc czasem
w wymiarze siedmiu miesiecy. Przypomniat alternatywne zgdania w odwotaniu w zakresie

zarzutow 6 i 7.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania zgodnie ze stanowiskiem przedstawionym w
pisemnej odpowiedzi, przypomniat dokonane zmiany specyfikacji w szczegolnosci dnia 12
grudnia 2019 r.
Stwierdzit, ze odwotujgcy nie przedstawit dowoddéw na poparcie przedstawionych zarzutow.
Przypomniat, ze prowadzi postepowanie na ten sam przedmiot zamowienia, ktory byt
oceniany przez KIO w sprawach KIO 2199/18 i 2206/18 z tym, ze w obecnym postepowaniu
zmieniono jedynie liczbe urzadzen, zrezygnowano z akcesoriéw oraz zmniejszono wielkosé
ustug. W postepowaniu tym m.in. potwierdzono realnos¢ kwestionowanych termindw.
Podobnie w postepowaniu COAR wykonawcy proponowali analogiczne terminy - zaréwno
odwotujacy, jak i przystepujgcy T-Mobile. Wskazat, ze wymagany dziesieciodniowy termin
realizacji dostawy urzgdzen jest realny, co opiera na doswiadczeniu dotychczasowym.

Odnosnie zarzutu nr 3 wskazat, ze lokalizacje sg znane z adreséw i wiadomo, ze
znajdujg sie tam serwerownie, a w odwotaniu przedstawiono jedynie zarzut dotyczgcy miejsc
instalacji, a nie infrastruktury i mozliwosci korzystania. Zadeklarowat jednak udostepnienie
infrastruktury w zakresie mozliwym w okresie realizacji umowy. Wskazatl, ze lokalizacje
przedstawit w odpowiedziach na pytania z 12 grudnia 2019 r.

Zauwazyt, ze to do zamawiajgcego nalezy okreslenie celu zamdwienia oraz jego opis
- stwierdzenie niniejsze dotyczy w szczegodlnosci kolejnych zarzutéw, tj. nr 6 i 7, gdzie
okreslit wymogi dotyczgce roamingu oraz pakietow. Przypomniat, za odpowiedzig, ze
wymagang funkcjonalnos¢ preferujg i realizujg inne niz wskazane podmioty, tj. T-Mobile i
Polkomtel. Stwierdzit, ze w postepowaniu COAR odwotujgcy deklarowat analogiczng
aplikacje wsparcia nazwang ,portal obstugi” z funkcjonalnosciami odpowiadajgcymi aplikacji
wsparcia oczekiwanej w tym postepowaniu. Ziozyt sporzgdzone przez siebie pismo
porownawcze z opisami tych funkcjonalnosci.

Wybrany przez niego model dotyczy modeli funkcjonujgcych obecnie na rynku

— jest takze, w jego ocenie, mozliwy do realizacji przez odwotujgcego. Stwierdzit takze, iz ten

model umozliwia biezgcg kontrole planowanych wydatkow.
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Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika, na
podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

przedstawionych na pismie i do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba dokonata badania spetnienia przez Odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 179
ust. 1 ustawy pzp, to jest kwestii posiadania przezen legitymacji do wniesienia odwotania.
Posiadanie legitymacji czynnej przez wykonawce korzystajgcego ze Srodkéw ochrony
prawnej podlega badaniu przez Izbe z urzedu w celu ustalenia dopuszczalno$ci wniesienia
odwotania. Dysponowanie takg legitymacjg przez odwotujgcego jest w sprawie niesporne;
mozna stwierdzi¢, ze na etapie oceny poprawnosci postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, w zasadzie kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie udziatem

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego takg legitymacjg dysponuje.

Oceniajgc zarzuty odwotujgcego sktad orzekajgcy w pierwszej kolejnosci zauwaza, ze po
whniesieniu dnia 2 grudnia 2019 r. a przed terminem rozpatrzenia odwotania na rozprawie
dnia 16 grudnia br., zamawiajgcy dnia 12 grudnia 2019 r. dokonat istotnych czynnosci w
prowadzonym postepowaniu polegajgcych na udzieleniu szeregu odpowiedzi na pytania
wykonawcow i dokonaniu modyfikacji postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.
Wydaje sie niesporne, ze nastepstwem tych czynnosci byto cofniecie przez odwotujacego
zarzutow oznaczonych numerami 1, 4 i 5 i wynikajgcych z nich Zzgdan. Fakt cofnigcia
zarzutéw zaznaczono wyzej w opisie stanu faktycznego przedstawionego na postawie
stanowisk stron. Do rozpatrzenia pozostaty zatem zarzuty oznaczone numerami 2, 3,6 7.
Sktad orzekajgcy podziela, jak w wynika z rozstrzygniecia, stanowisko
zamawiajgcego w rozpatrywanej sprawie. Zauwazy¢ nalezy, ze jako podstawe prawng
zarzutéw, oprocz zasady z art. 7 ust. 1 odwotujgcy podaje art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp.
Nalezy jednak podkresli¢, ze istotg i celem zamodwienia publicznego jest zaspokojenie
okreslonej potrzeby spotecznej nalezgcej do =zakresu zadan podmiotu, ktory jest
zamawiajgcym. Ocenie prawnej podlega prowadzona przez zamawiajgcego procedura
zmierzajgca do udzielenia zamowienia przez ustalenie, czy opis potrzeb jest uzasadniony i
narusza zasady uczciwej konkurencji przywotanej wprost w art. 29 ust. 2 pzp oraz
pozostatych zasad udzielania zamowienia.
W sprawie rozpatrywanej odwotujgcy oczekuje takiego sformutowania postanowien siwz,
ktore zapewnig mu dostep do zamowienia i zminimalizujg ryzyka towarzyszgce wykonaniu
kontraktu. Oczekiwanie takie jest naturalne, jednakze dogodne dla odwotujacego warunki

wykonania zamowienia nie mogg przestoni¢c uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.

19



Zamawiajgcy wszczynajac postepowanie o udzielenie zamowienia okreslit jego warunki,
zgodnie ze swoimi potrzebami, ktore oceni¢ nalezy jako uzasadnione.

Odnoszgc sie do zarzutow podtrzymanych skfad orzekajgcy uznaje, ze termin okreslony w
pkt 42.4.4 projektu umowy — tj. 10 Dni Roboczych od chwili ztozenia zamowienia na
dokonanie dostawy Urzgdzen nie jest terminem uniemozliwiajacym realizacje Wykonawcy
poszczegdlnych Zamodwien Czgstkowych. Przedmiotowe Urzadzenia i Uslugi stuzg
Zamawiajgcemu do codziennego i biezgcego funkcjonowania, w zwigzku z czym
Zamawiajgcy ma uzasadniong potrzebe zapewnienia ciggtosci funkcjonowania ustugi
realizowanej z wykorzystaniem dostarczonych urzgdzen. Sktad orzekajgcy nie znalazt w
sprawie podstaw do przyjecia odmiennego stanowiska niz Izba w wyroku z dnia 9 listopada
2018 r. KIO 2199/18: ,lzba podzielita takze stanowisko Zamawiajgcego, ze stawianie
wykonawcom okreslonych wymagan na etapie realizacji umowy, ktére przektadajg sie
jedynie na ich wynagrodzenie i zwiekszony naktad sit oraz srodkow na etapie realizacji
zamowienia, nie ogranicza uczestnikom postepowania mozliwosci samego uczestnictwa w
postepowaniu oraz ziozenia konkurencyjnej oferty. Kazdy wykonawca bowiem majgc
Swiadomos¢ obowigzkow wynikajgcych z treSci umowy moze oceni¢, czy jest w stanie
nalezycie zrealizowa¢ zobowigzanie z niej wynikajgce oraz oceni¢ jakie koszty sg z tymi
wymaganiami zwigzane.” Powyzsze stanowisko byto jedng z przestanek rozstrzygniecia i
braku uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg zasadnosci dla tego zadania, czyli
wydtuzenia terminu dostaw Urzadzen, w poprzednim uniewaznionym postepowaniu. Wyrok
ten dotyczyt de facto tego samego postepowania na swiadczenie ustug telefonii komdrkowej
i zapadt pomiedzy tymi samymi Stronami. W efekcie Odwotujgcy ztozyt oferte w poprzednim
postepowaniu z 10-dniowym terminem dostaw Urzadzen.

Odnosnie zarzutu oznaczonego numerem 3. nalezy zauwazy¢, ze lokalizacje, do ktérych
ustugi majg zosta¢ doprowadzone zostaty wskazane w pkt 5.1.6 Opisu Przedmiotu
Zamowienia i dla uczestnikébw powinno by¢ zrozumiate, ze bedg to pomieszczenia
serwerowni, natomiast konkretne miejsca, w ktérych bedzie zainstalowana infrastruktura,
konieczna do $wiadczenia ustug zostang wskazane na etapie uzgodnien Projektu
Technicznego - po podpisaniu umowy. W ocenie Izby odwotujgcy w nie wykazat, iz przy tak
uksztattowanej tresci postanowien SIWZ nie ma mozliwosci sprawdzenia warunkow
Swiadczenia Ustug w lokalizacjach objetych zakresem zaméwienia znajgc ich doktadne
adresy. Wobec jednoznacznej deklaracji zamawiajgcego, ze przed podpisaniem umowy nie
przewiduje statej wspotpracy z Wykonawcami, co uzasadniatoby podanie w dokumentaciji
0SOb upowaznionych ze strony zamawiajgcego do kontaktow z nimi w zakresie realizacji
przedmiotu zamowienia, a takie osoby zostang wskazane na etapie uzgadniania Projektu,

nie ma ku uzasadnienia do twierdzenia o naruszeniu uczciwej konkurencji wobec tozsamych
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warunkéw postawionych wszystkim wykonawcom. Wydaje sie takze znaczace, ze w
poprzednim uniewaznionym postepowaniu lokalizacje byly okreslone identycznie przez
podanie wylgcznie doktadnego ich adresu i odwotujgcy nie kwestionujgc tego faktu ztozyt
prawidtowg oferte. Okoliczno$¢ powyzsza nie byta kwestionowana.

Odnosnie 6 i 7 sklad orzekajgcy uznat za wiarygodne stanowisko przedstawione przez
zamawiajgcego, ktéry zanegowat teze ze: ,pakiety roamingowe opisane w Zatgczniku Nr 2
do OPZ, pkt 3.10, sg pakietami oferowanymi aktualnie tylko przez jednego operatora oraz
odzwierciedlajg unikatowe cechy pakietéw tego operatora i ich funkcjonalnosci, w
szczegolnosci sg oparte o jego definicje stref roamingowych”.

Nie negujgc faktu, ze treS¢ opracowania SIWZ w zakresie pakietow roamingowych jest
najblizsza rozwigzaniu stosowanemu przez jednego z operatoréw, wiarygodne pozostaje
stanowisko zamawiajgcego, ze podstawg takiego sformutowania wymogéw w SIWZ byty
jego uzasadnione potrzeby, dokonana analiza rynku i praktyki stosowane w tym zakresie
przez zamawiajgcych. Analogiczna ocena dotyczy wymogu automatycznej realizacji ustug.
Skiad orzekajacy uznaje, ze odwotujgcy nie udowodnit niemozliwosci po jego stronie w
ztozeniu oferty przy takim okresleniu w SIWZ realizacji ustug roamingowych, a takze
koniecznosci poniesienia przez niego wysokich nakfadéw finansowych na modernizacje
Aplikacji Wsparcia.

W konsekwencji dokonanych ocen zasadne jest stanowisko Izby, ze kwestionowane
wymogi dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia zawarte w postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, w tym zatgcznikach oznaczonych jako opis przedmiot
zamdwienia oraz wzOr umowy hie naruszajg przepiséw ustawy pzp wskazanych przez
odwotujgcego tj. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, a takze zasady unormowanej w art. 7 ustawy pzp.
Mozna przy tym zauwazy¢, ze nie ma podstaw do twierdzenia, ze przedmiotowe warunki
udziatu w postepowaniu zamawiajgcy powinien uksztattowaé zgodnie z oczekiwaniami
potencjalnego wykonawcy zainteresowanego ztozeniem najkorzystniejszej oferty i
uzyskaniem zamowienia. Teza taka jest sprzeczna z zasadg ustawy, iz przedmiot
zamdwienia opisuje sie w sposob umozliwiajgcy spetnienie uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego i osiggniecie przez niego zatozonych celow. Fakt, iz opis utrudnia niektorym
wykonawcom dostep do zamdwienia jest czesto spotykang w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego okolicznoscig, lecz nie musi i nie oznacza, tak jak w sprawie
rozpatrywanej, niezgodnosci z przepisami prawa. lzba stwierdzita, ze zamawiajgcemu
przystuguje uprawnienie do okreslenia przedmiotu zamodwienia w taki sposodb, ktory
zabezpiecza jego potrzeby. Zamawiajacy jest uprawniony do stawiania wymogow wobec
zamawianego sprzetu i ustug, o ile nie narusza to konkurencji w sposob nieuprawniony. W

sytuacji, gdy potrzeby zamawiajgcego sg obiektywnie uzasadnione, a za takie lzba uznata
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wymagania okreslone przez zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie, zamawiajgcy jest
uprawniony do wprowadzenia wymogoéw, nawet jesli one zawezajg krgg potencjalnych
wykonawcow. Zawezenie to nie moze mieé na celu preferowania okreslonego wykonawcy,
ale uzyskanie produktu jak najbardziej odpowiadajgcego potrzebom zamawiajgcego.
Jednoczesnie, zamawiajgcy nie jest zobowigzany do takiego formutowania wymagan, aby
umozliwi¢ wszystkim wykonawcom funkcjonujgcym na rynku ztozenie oferty. W ocenie Izby,
odwotujgcy, na ktéorym spoczywa ciezar dowodu, nie wykazat, Zze wymagania okreslone w
specyfikacji i kwestionowane przez odwotujgcego nie wynikajg ze zobiektywizowanych
potrzeb zamawiajgcego, nie wykazat tez, ze stawiajgc okreslone wymagania zamawiajgcy

preferuje jednego wykonawce.

W takim stanie rzeczy, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp,
orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192
ust. 9 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: .......c.coviviiiiiiiiiiiinninnann,
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