Sygn. akt: KIO 2577/19

WYROK
z dnia 3 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2019 r. przez wykonawce Orange
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Poczte Polska

S.A. z siedzibg w Warszawie,

przy udziale:

A. wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2577/19
po stronie Zamawiajgcego,

B. wykonawcy T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2577/19

po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawce Orange Polska S.A.
z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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: .....ccoiiiiiiiiiiiirieeea,



Sygn. akt: KIO 2577/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej ,Zamawiajgcy’]
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na zakup | $wiadczenie ustug telefonii komorkowej oraz ustug
bezprzewodowej transmisji danych wraz z dostawg urzadzen do ich $wiadczenia dla Poczty
Polskiej S.A. (znak postepowania: BZA.2600.037.2019).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20 listopada 2019 r. pod numerem 2019/S 224-550621.

W dniu 19 grudnia 2019 r. wykonawca Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
[dalej ,,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 38 ust. 6
ustawy Pzp w zw. z art. 9a ustawy Pzp, oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez:
a) wyznaczenie terminu ztozenia ofert na dzieh 20 grudnia 2019 r., ktéry to termin jest
terminem zbyt krotkim na przygotowanie i ztozenie oferty, nieuwzgledniajgcym czasu
niezbednego na przygotowanie i ztozenie oferty oraz zlozonosci zamdwienia i obszernosci
dokumentacji, ktérg nalezy przeanalizowaé przed sporzgdzeniem oferty,
b) zaniechanie przedtuzenia terminu skfadania ofert o okres adekwatny do uwzglednienia
w przygotowywanych ofertach wyjasnien i modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia,
a w konsekwencji naruszenie przez Zamawiajgcego regut wyznaczania termindw na
sktadanie ofert oraz zasad przygotowania i przeprowadzania postepowania o udzielenie

zamowienia w sposob zapewniajgcy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia

poprzez przedtuzenie terminu sktadania ofert co najmniej do dnia 9 stycznia 2020 r.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, iz Poczta Polska S.A. prowadzi
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,zakup
i Swiadczenie ustug telefonii komérkowej oraz ustug bezprzewodowej transmisji danych wraz
z dostawg urzadzen do ich $wiadczenia dla Poczty Polskiej S.A.”.

Dokonujac modyfikacji tresci Specyfikacji Zamawiajacy nie uwzglednit adekwatnego
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dodatkowego czasu na wprowadzenie zmian w ofertach w zwigzku z dokonana modyfikacjg
i wyjasnieniem tresci SIWZ.

Odwotujacy podkreslat, iz przepisy ustawy przewidujg okreslone zasady ustalania
terminu sktadania ofert. Po pierwsze, art. 38 ust. 6 ustawy Pzp wskazuje, ze Zamawiajgcy
przediuza termin skfadania ofert, jezeli w wyniku zmiany tresci specyfikacji nieprowadzacej
do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie
zmian w ofertach. Po drugie, zgodnie z art. 9a ust. 1 ustawy Pzp, wyznaczajgc terminy
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert, zamawiajgcy
uwzglednia ztozonos$¢ zamowienia oraz, w przypadku ofert, czas potrzebny na sporzgdzenie
ofert, z zachowaniem okreslonych w ustawie minimalnych terminow skfadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert.

Cytowany przepis nalezy stosowac tgcznie z przywotanym wczesniej art. 38 ust. 6
ustawy Pzp. Z analizy obu przepiséw wynika, ze zamawiajgcy nie moze wyznaczac terminéw
w sposéb dowolny, lecz zobowigzany jest kazdorazowo uwzgledni¢ okolicznosci zwigzane
z konkretnym zaméwieniem i zbada¢ ztozonosS¢ zamowienia oraz rzeczywisty czas, jaki
w praktyce niezbedny jest do nalezytego sporzgdzenia oferty, z uwzglednieniem
uwarunkowan wynikajgcych takze z kalendarza (dni wolne od pracy, okresy swigteczne, itp.).

Postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego ma charakter skomplikowany, co
wynika zaréwno z szerokiego zakresu ustug, ktorych swiadczenia wymaga Zamawiajgcy od
wykonawcy, jak i szczegdélnych wymagan dotyczgcych sposobu $wiadczenia ustug.
O Zlozonosci przedmiotu zamodwienia przesadza réwniez obszernos¢ dokumentaci
postepowania.

W dniu 12 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy udzielit ponad 100 odpowiedzi na pytania -
wielkos¢ dokumentu to 42 strony. Pytan i odpowiedzi jest znacznie wiecej niz faktycznie
wypunktowane 94, biorgc po uwage ze niektére z nich obejmujg wiele podpunktow -
wyjadniajgc szereg kluczowych do przygotowania oferty elementéw w zakresie m.in.
parametrow technicznych urzadzen, dostgpnosci infrastruktury, logistyki dostaw.
Jednoczesnie Zamawiajgcy dokonat przesuniecia terminu skfadania ofert o zaledwie 2 dni,
Z 18 grudnia 2019 r. na 20 grudnia 2019 r.

Termin, jaki Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom na przygotowanie ofert, liczac od
dnia wyjasnienia wszelkich niejasnosci w postepowaniu, jest nieadekwatny do zakresu
czynnosci i prac jakie wykonawca musi podjgé w celu przygotowania oferty.

Odwotujgcy wskazat, iz prawidlowe i rzetelne sporzgdzenie oferty wymaga
szczegoOtowej i dogtebnej analizy wymagan Zamawiajgcego oraz wyjasnienia wszystkich
watpliwosci. Wykonawca dopiero po wyjasnieniu wszystkich niejasnosci w SIWZ moze
zaplanowac¢ sposob realizacji zamowienia oraz dopiero wtedy moze i musi podjgé szereg

pracochtonnych i czasochfonnych wewnatrz swojej organizacji oraz uzgodni¢ warunki
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handlowe wspotpracy z producentami lub dystrybutorami urzgdzeh. Wymaga to wiec
zaangazowania wielu specjalistow wykonawcy z réznych zakresow i obszaréw dziatalnosci,
ale rowniez specjalistow po stronie producentow/dystrybutorow.

Wykonawca musi przed ztozeniem ofert, m.in.:

- dobra¢ modele urzadzen, spetniajgce wymagania SIWZ,

- potwierdzi¢ dostepnosc¢ tych modeli we wskazanych przez Zamawiajgcego terminach,

- uzgodnié¢ warunki handlowe z dostawcami,

- zaplanowac logistyke dostaw, zaréwno od dostawcow jak i do Zamawiajgcego,

- uzgodnic¢ parametry oferty wewnatrz organizacji, ze wzgledu na wartos¢ oferty na wysokim
poziomie decyzyjnym.

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy stosuje inne wymagania w stosunku do siebie
i inne w stosunku do wykonawcow, co do termindw dziatan w tym postepowaniu.
Zamawiajgcy ogtosit postepowanie w dn. 20 listopada 2019 r. w godzinach popotudniowych
i wyznaczy!t pierwotny termin skfadania ofert na dzien 6 grudnia 2019 r., zdaniem wykonawcy
catkowicie nieadekwatnie do zakresu przedmiotu zamowienia, jego ztozonosci i potencjalnej
wartosci. Co wiecej, pierwotny termin sktadania ofert zostat skrécony i wynosit mniej niz 35
dni. Jako uzasadnienie Zamawiajgcy wskazat w protokole postepowania, cyt.: ,(...) zachodzi
pilna potrzeba udzielenia zamdowienia, w celu zapewnienia ciggtosci swiadczenia ustug
telefonii komorkowej.”

Zamawiajgcy w tych okoliczno$ciach ograniczyt czas wykonawcom na szczeg6towg
analize SIWZ i wykonalnosci zamowienia oraz zadawanie pytan w terminie ustawowym do
zaledwie 4 dni roboczych. Jednocze$nie sam Zamawiajgcy na przygotowanie odpowiedzi na
pytania potrzebowat az 11 petnych dni roboczych, pozostawiajgc ponownie wykonawcom,
tym razem na przygotowanie rzetelnej i zoptymalizowanej oferty, zaledwie 5 petnych dni
roboczych i to w okresie przedswigtecznym, w ktérym mamy do czynienia z ograniczong
iloscig zasobow u kazdego z wykonawcdédw oraz z ograniczong dostepnoscig osob
podejmujgcych decyzje dotyczgce sktadanej oferty.

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy wymaga od wykonawcéw profesjonalizmu przy
przygotowaniu oferty oraz jej optymalizacji pod wzgledem technicznym i cenowym, ale
jednoczesnie nie zapewnia wykonawcom odpowiedniego czasu na rzetelng analize
odpowiedzi na pytania i przygotowania na tej podstawie oferty. W zwigzku z powyzszym
zdaniem wykonawcy przesuniecie terminu sktadania ofert jest w petni uzasadnione.

Odwotujgcy podnidst, ze przedstawione wyzej wyliczenia i stan faktyczny wskazujg
jednoznacznie, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy wymagajgce od Zamawiajgcego
ustalenia tego terminu adekwatnie do zakresu zamdwienia, jego ztozonosci i faktycznego
czasu potrzebnego na ztozenie poprawnej oferty, tj. art. 38 ust. 6 i art. 9a ustawy Pzp.

Odwotujgcy uzasadniat, iz w piSmiennictwie podnosi sie, ze przepis art. 9a ustawy
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Pzp ma charakter gwarancyjny i zobowigzuje zamawiajgcych do uwzglednienia przy
wyznaczaniu terminéw ztozonosci zamdwienia, a takze czasu potrzebnego na sporzgdzenie
ofert. Terminy powinny by¢ zatem ustalane indywidualnie, w zaleznosci od rodzaju
udzielanego zamowienia, oraz powinny uwzglednia¢ przy szacowaniu ich diugosci daty
kalendarzowe, np. okresy Swigt panstwowych, ktore faktycznie ograniczg czas przeznaczony
na przygotowanie oferty. Ustalenie wtasciwego terminu sktadania ofert zwieksza szanse
zamawiajgcego na osiggniecie wiekszej konkurencyjnosci ofert, (tak |. Skubiszak-
Kalinowska. Art. 9(a). W: Prawo zamdwien publicznych. Komentarz aktualizowany. System
Informacji Prawnej LEX, 2018).

Na potwierdzenie prezentowanego stanowiska Odwotujgcy przywotat wyrok z dnia
27 wrzes$nia 2013 r. sygn. akt: KIO 2188/13.

Odwotujgcy nadto wskazat, iz przepisy art. 38 ust. 6 i art. 9a ustawy Pzp nalezy
odczytywac¢ w kontekscie zasad wyrazonych w art. 7 ustawy Pzp. Interpretacja ustawy w tym
zakresie nie tylko nie moze by¢ oderwana od realiow konkretnego postepowania, ale
przeciwnie - musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem specyfiki danego zamowienia
publicznego. Jesli tak, to Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wyznaczyt na
sktadanie ofert termin zbyt krotki, nieuwzgledniajgcy czasu niezbednego do przygotowania
i zlozenia oferty, zlozonosci i wartosci przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji
niegwarantujgcy wykonawcom mozliwosci ztozenia rzetelnych i prawidtowo skalkulowanych
ofert.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 2 stycznia 2020 r. wnibst
0 odrzucenie odwotania jako wniesionego po terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, dla ktérej to czynnosci termin na wniesienie odwotania uptyngt w dniu
16 grudnia 2019 r. Z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe ww.
wniosku Zamawiajgcy wniost o oddalanie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

W uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, ze wszczynajgc
postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia okreslit jego warunki, zgodnie ze
swoimi uzasadnionymi potrzebami, uwzgledniajgcymi zarowno charakter zaméwienia, jego
skale, termin rozpoczecia $wiadczenia ustug gwarantujgcy zachowanie ciggtosci
Swiadczonych ustug telefonii komoérkowej, jak i specyfike przedsiebiorstwa Zamawiajgcego,
ktora wymaga aby dostarczane urzgdzenia oraz swiadczone ustugi, objete nim, uwzgledniaty
fakt, ze stuzg one bezposrednio realizacji zadan, ktére sg statutowym przedmiotem
dziatalnosci Zamawiajgcego.

Na podstawie art. 43 ust. 2b pkt 2) ustawy Pzp Zamawiajgcy skorzystat z mozliwosci
skrocenia termindw sktadania ofert wyznaczajgc pierwotnie 20 - dniowy termin skfadania

ofert w zwigzku z obiektywnie wynikajacej okolicznosci jakg jest fakt, ze termin
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obowigzywania aktualnej umowy uzalezniony jest od wyczerpania wynagrodzenia
przewidzianego w umowie. Zgodnie z szacunkami wykorzystania ustug i wynagrodzenia
aktualnie zawarta umowa obowigzywa¢ bedzie maksymalnie do poczatku lutego 2020 r.,
przy czym w przypadku wiekszego wykorzystania ustug, istnieje ryzyko wczesniejszego
wyczerpania wynagrodzenia, a w konsekwencji wczesniejszego zakonczenia obowigzywania
umowy. Majgc powyzsze okolicznosci na uwadze oraz terminy wynikajgce z ustawy przy
uwzglednieniu zgdania Odwotujgcego, Zamawiajgcy doprowadzitby do przerwania ciggtosci
Swiadczenia ustug, bedgcych przedmiotem postepowania. Zamawiajgcy podkreslat, iz Zaden
wykonawca, w tym Odwotujgcy, nie zaskarzyt skroconych terminéw sktadania ofert.
Nastepnie Zamawiajgcy przedstawit kalendarium postepowania. Wskazal, iz z jego
analizy wynika, ze termin na sktadanie ofert w niniejszym postepowaniu tgcznie (po
wydtuzeniu) wyniost 34 dni i wbrew pierwotnym oczekiwaniom Zamawiajgcego wydiuzony
zostat az o dwa tygodnie. Jest to w opinii Zamawiajgcego czas absolutnie wystarczajgcy na
sporzgdzenie i ztozenie oferty w tym postepowaniu. Nalezy wskazac, iz wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego przygotowanie oferty w przedmiotowym postepowaniu nie bylo procesem
zZtozonym. Jak juz na wstepie uzasadnienia zostato podkreslone Zamawiajgcy pierwotnie
wyznaczyt 20 - dniowy termin skftadania ofert, z uwagi na konczgcg sie aktualnie
obowigzujgcg umowe. Zamawiajgcy obiektywnie musi zawrze¢ nowg umowe w mozliwie jak
najszybszym czasie (z niezbednym czasem na dokonanie zgodnie z umowg wdrozenia),
gdyz nie moze dopusci¢ do sytuacji, w ktorej chociazby przez jeden dzien, a nawet godzine
zostatby pozbawiony mozliwosci korzystania z ustug telefonii komorkowej, z uwagi na role
jakg petni na rynku, a przede wszystkim z uwagi na charakter ustug, ktére swiadczy. Termin
ten i tak zostat przedtuzony do 34 dni, co przeczy argumentacji Odwotujgcego zawartej
w uzasadnieniu odwotania, ze: ,dokonujgc modyfikacji tresci Specyfikacji Zamawiajgcy nie
uwzglednit adekwatnego dodatkowego czasu na wprowadzenie zmian w ofertach w zwigzku
z dokonang modyfikacjg i wyjasnieniem tresci SIWZ”. W opinii Zamawiajgcego Odwotujgcy
najprawdopodobniej przez przeoczenie nie zauwazyt lub tez nie chciat zauwazy¢, ze w dniu
12 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy nie dokonat zadnych modyfikacji tresci SIWZ, wszystkie
modyfikacje, zresztg co istotne znikome, ktére przywotuje Zamawiajgcy w tresci pisma z dnia
12.12.2019 r., stanowigcego odpowiedz na pytania wykonawcow, zostaty dokonane
wczesniej, tj. pismem z dnia 05.12.2019 r. (a w zwigzku z ich dokonaniem termin sktadania
ofert zostat przesuniety z dnia 06.12.2019 r. na 18.12.2019 r.), natomiast w pozostatym
zakresie Zamawiajgcy podtrzymat dotychczasowa tre$¢ SIWZ. W ocenie Zamawiajgcego nie
mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego o skomplikowanym stopniu niniejszego
przedmiotu zamowienia oraz obszernosci pisma stanowigcego odpowiedzi na pytania
(ponad 100 pytan i 42 strony pisma), co w istocie nie znajduje odzwierciedlenia

w rzeczywistym stanie faktycznym. Przedmiotem postepowania jest $wiadczenie ustug
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telefonii komorkowej | bezprzewodowej transmisji danych oraz dostawa telefonow
komérkowych. W przedmiotowym postepowaniu wykonawcy nie musieli przygotowywac
zadnych metodologii realizacji ustug, nie odbywali zadnych wizji lokalnych, w zwigzku z czym
w ocenie Zamawiajgcego (ale i nie tylko jak pokazat stan przedmiotowego postepowania)
przygotowanie oferty w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie realnie byto mozliwe.
Argumenty podnoszone przez Odwotujgcego w odwofaniu w ocenie Zamawiajgcego sg
argumentami bezzasadnymi i nieprawdziwymi, biorgc pod uwage fakt, ze w postepowaniu
tym zostaty ztozone oferty, w tym sam Odwotujgcy w dniu 20 grudnia 2019 r. przestat oferte

mailem.

Odnoszgc sie do argumentu Odwotujgcego dotyczgcego ,ogromu” tresci zawartej
w pismie z dnia 12.12.2019 r. stanowigcym odpowiedzi na pytania wykonawcéw i zwigzanej
z tym niemoznosci sporzgdzenia oferty, ktéra to niemozno$¢ winna skutkowaé
przedtuzeniem terminu sktadania ofert o dodatkowe 20 dni, Zamawiajgcy podnidst, ze nawet
Z pobieznego przejrzenia tego pisma jasno wynika, ze znakomitg jego czes¢ stanowi
obszerna tres¢ zadawanych pytan, a nie odpowiedzi Zamawiajgcego, a ponadto wiekszosé
udzielanych odpowiedzi w zwigzku 2z wnioskami wykonawcéw sprowadza sie do
podtrzymania przez Zamawiajgcego dotychczasowych postanowien SIWZ. Inne argumenty
sprzemawiajgce”, zdaniem Odwotujgcego, za przedtuzeniem terminu skfadania ofert, takie
jak: ,okres przed$wigteczny i zwigzana z tym ograniczona ilo§¢ zasoboéw u kazdego
z Wykonawcow oraz ograniczona dostepno$¢ osoéb podejmujgcych decyzje dotyczgce
sktadanej ofert” w ocenie Zamawiajgcy rowniez nalezy oceni¢ jako nieprawdziwe
i nieuzasadnione w kontekscie ztozenia przez wykonawcow ofert w przedmiotowym
postepowaniu.

W opinii Zamawiajgcego Odwotujgcy w zaden sposob nie udowodnit, ani nawet nie
uprawdopodobnit, ktére z dokonanych modyfikacji (bgdz odpowiedzi na pytania) i dlaczego
spowodowa¢ miaty takie trudnosci w sporzadzeniu oferty przez Odwotujgcego, na ktoére
jedynym remedium ma by¢ przediuzenie terminu sktadania ofert o kolejne 20 dni, czyli
tgcznie do 54 dni.

Nie bez wptywu na ocene zasadnosci podnoszonych w odwotaniu zarzutow nalezy
oceni¢ zachowanie Odwotujgcego, ktéry w dniu 20.12.2019 r., oprécz wykonawcy Polkomtel
Sp. z 0.0., (ktéry o godz. 13:38 ztozyt oferte), dwukrotnie o godz. 13:58 i 13:59, czyli
w terminie sktadania ofert, ktéry w niniejszym odwotaniu skarzy, przestat Zamawiajgcemu
drogg mailowg sporzadzong przez siebie oferte na przedmiot zamodwienia objety niniejszym
postepowaniem. Trudno w tej sytuacji zrozumie¢ trafnos¢ konkluzji zawartej w koncowe;j
tresci odwotania, ktérg Odwotujacy sformutowat nastepujaco: ,Przepisy art. 38 ust. 6 i art. 9a
Pzp nalezy odczytywa¢ w kontekscie zasad wyrazonych w art. 7 Pzp. Interpretacja ustawy

w tym zakresie nie tylko nie moze byé oderwana od realiow konkretnego postepowania, ale
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przeciwnie - musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem specyfiki danego zamowienia
publicznego. Jedli tak, to Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wyznaczyt na
sktadanie ofert termin zbyt krotki, nieuwzgledniajgcy czasu niezbednego do przygotowania
i ztlozenia oferty, zlozonosci i wartosci przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji
niegwarantujgcy Wykonawcom mozliwosci ztozenia rzetelnych i prawidtowo skalkulowanych
ofert.”

W opinii Zamawiajgcego sporzadzenie przez Odwotujgcego oferty i przekazanie jej
Zamawiajgcemu w przepisanym terminie stoi w absolutnej sprzecznosci z wysunigetymi
zarzutami, zgdaniem oraz catg argumentacjg odwotania, a co zatem idzie w cato$ci nalezy je

uznac jako bezzasadne, a samo odwotanie wniesione dla zwioki.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikow, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba, po wystuchaniu stanowisk Stron i Uczestnikéw, oddalita wniosek
Zamawiajgcego 0 odrzucenie odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
W ocenie Zamawiajgcego przedmiotowe odwotanie byto spéznione, gdyz zakwestionowanie
przez Odwotujgcego czynnosci polegajacej na wyznaczeniu zbyt krotkiego terminu sktadania
ofert w zwigzku z dokonang modyfikacjg tresci SIWZ nieprowadzacg do zmiany tresci
ogtoszenia na podstawie art. 38 ust. 6 ustawy Pzp powinno byto nastgpi¢ najpozniej
w dniu 16 grudnia 2019 r. (15 grudnia 2019 r. byt dniem wolnym od pracy), jako ze
modyfikacja tresci SIWZ oraz zmiana terminu sktadania ofert w jej nastepstwie zostata
dokonana w dniu 5 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy wskazat, iz jesli wezmiemy pod uwage
zarzuty odwotania wzgledem pierwotnie wyznaczonego terminu skfadania ofert na 6 grudnia
2019 r., to termin na wniesienie odwotania uptynat jeszcze wczesniej. Zamawiajgcy nadto
podniést, iz w dniu 12 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy udzielit wykonawcom wytgcznie
wyjasnien tresci SIWZ bez dokonywania jej modyfikaciji, jak rowniez wskazat, ze Odwotujgcy
nie zaskarzyt pierwotnie wyznaczonego skréconego terminu na sktadanie ofert, ktory zostat
wyznaczony na dzien 6 grudnia 2019 r. oraz nie zaskarzyt terminu wyznaczonego przez
Zamawiajgcego w zwigzku z modyfikacjg tresci SIWZ z dnia 5 grudnia, ktéry zostat
wyznaczony na dzien 18 grudnia 2019 .

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,

ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.



Zdaniem |zby analiza tresci odwotania prowadzi do wniosku, iz Odwotujacy
kwestionowat czynno$¢ Zamawiajgcego dokonang w dniu 12 grudnia 2019 r. polegajgcg na
wyznaczeniu zbyt krotkiego terminu sktadania ofert w zwigzku z wyjasnieniami/zmianami
tresci SIWZ (okolicznos¢ czy zamieszczony dokument stanowit wyjasnienia tresci SIWZ czy
tez jej modyfikacie byta sporna miedzy Stronami postepowania odwotawczego)
udostepnionymi wykonawcom w ww. dniu na stronie internetowej Zamawiajgcego. lzba
ustalita, iz w dniu 12 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy zamiedcit na stronie internetowej
wyjasnienia/zmiany tresci SIWZ oraz dokonat przesuniecia terminu sktadania ofert z 18 na
20 grudnia 2019 r., ktéry to termin zdaniem Odwotujgcego, byt zbyt krétki na przygotowanie
i ztozenie oferty, bowiem nie uwzgledniat ztozonosci zamdwienia i obszernosci dokumentacji.
W ocenie Izby termin na wniesienie odwotania nalezato zatem liczy¢ od dnia nastepujgcego
po dniu 12 grudnia 2019 r., wobec czego termin na wniesienie odwotania przewidziany
w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp zostat zachowany.

Z uwagi na powyzsze wniosek o odrzucenie odwofania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp Izba oddalita.

Izba ocenita, ze Odwotujagcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypelnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 20 grudnia 2019 r. powiadomit wykonawcéw o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Polkomtel
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego w dniu 23 grudnia 2019 r. po stronie Zamawiajgcego, a takze wykonawce
T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajagcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego w dniu 23 grudnia 2019 r. po stronie Odwotujgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogfoszenie o0 zamowieniu oraz specyfikacje istotnych warunkéw zamodwienia wraz
z modyfikacja SIWZ z dnia 5 grudnia 2019 r., wyjasnieniami tresci SIWZ z dnia
12 grudnia 2019 r. oraz protokdt postepowania o udzielenie zaméwienia.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
i Uczestnikéw postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 3 stycznia 2020 r.

Nadto sktad orzekajgcy lzby zaliczyt w poczet materiatu sprawy dowody ztozone

Odwotujgcego, {j.:
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- opracowanie wiasne stanowigce elementy wyjasniane w odpowiedziach na pytania
opublikowane w dniu 12.12.2019 r. majgce wptyw na wycene kosztow i kluczowe dla
przygotowania oferty,
- akt notarialny repertorium A nr 1/2020.

Izba zaliczyta réwniez w poczet materialu sprawy dowody ziozone przez
Zamawiajgcego w postaci:
- wydruku z platformy zakupowej Zamawiajgcego SmartPZP z dnia 5 grudnia 2019 r.,
- wydrukow z poczty elektronicznej Zamawiajgcego z dnia 20 grudnia 2019 r., godz. 13:58,
13:59.

Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 15 listopada 2019 r. Zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zamowieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 listopada 2019 r. pod numerem 2019/S
224-550621. Pierwotny termin sktadania ofert Zamawiajgcy wyznaczyt na dzien 6 grudnia
2019 r. godz. 14.00.

W dniu 5 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci SIWZ, w tym
przesunat termin sktadania ofert na 18 grudnia 2019 r. godz. 14.00.

W dniu 12 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej wyjasnienia
tresci SIWZ zawierajgce 94 pytania. Jednoczesnie Zamawiajgcy przesunat termin sktadania
ofert z 18 na 20 grudnia 2019 r. godz. 14.00.

Termin sktadania ofert uptynat w dniu 20 grudnia 2019 r. o godz. 14.00.

W postepowaniu za posrednictwem platformy zakupowej Zamawiajgcego wptyneta
jedna oferta wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. W toku postepowania
odwotawczego Izba ustalita, iz w dniu 20 grudnia 2019 r. o godz. 13.58 i 13.59 do
Zamawiajgcego wptyneta drogg e-mail oferta wykonawcy Orange Polska S.A.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Za niezasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 38 ust. 6 w zw. z art. 9a ustawy Pzp
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wyznaczenie terminu ziozenia ofert na dzien
20 grudnia 2019 r., ktéry to termin jest terminem zbyt krétkim na przygotowanie i ztozenie
oferty, nieuwzgledniajgcym czasu niezbednego na przygotowanie i ztozenie oferty oraz

ztozonosci zamowienia i obszernosci dokumentacji, ktérg nalezy przeanalizowaé przed
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sporzadzeniem oferty, jak rowniez z uwagi na zaniechanie przediuzenia terminu skfadania
ofert o okres adekwatny do uwzglednienia w przygotowywanych ofertach wyjasnien
i modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a w konsekwencji
naruszenie przez Zamawiajgcego regut wyznaczania terminéw na sktadanie ofert oraz zasad
przygotowania i przeprowadzania postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajgcy uczciwg konkurencije i réwne traktowanie wykonawcow.

Zgodnie z art. 9a ust. 1 ustawy Pzp, wyznaczajgc terminy skfadania wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert, zamawiajgcy uwzglednia ztozono$¢
zamdwienia oraz, w przypadku ofert, czas potrzebny na sporzadzenie ofert, z zachowaniem
okreslonych w ustawie minimalnych termindéw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub ofert.

W kontekscie powyzszego warto przypomniec, iz zgodnie z art. 43 ust. 2 ustawy Pzp,
jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin sktadania ofert nie moze by¢ krotszy niz 35 dni
od dnia przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.
Powyzsza zasada doznaje wyjatku w art. 43 ust. 2b pkt 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze
Zamawiajgcy moze wyznaczy¢ termin sktadania ofert krotszy niz termin okreslony w ust. 2,
nie krétszy jednak niz 15 dni, jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamodwienia
i skrocenie terminu sktadania ofert jest uzasadnione.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia
uregulowanego w art. 43 ust. 2b pkt 2 ustawy Pzp, a wyznaczony przez Zamawiajgcego jako
pierwotny termin sktadania ofert (6 grudnia 2019 r.), nie byt kwestionowany w ramach
srodkéw ochrony prawnej przez potencjalnych wykonawcoéw zaméwienia. Stusznie zatem
argumentowat Zamawiajgcy oraz Przystepujacy Polkomtel Sp. z o0.0., iz twierdzenia
Odwotujgcego zawarte w odwotaniu, jakoby pierwotny termin sktadania ofert wyznaczony na
dzien 6 grudnia 2019 r. byt nieadekwatny do zakresu przedmiotu zamdwienia, jego
ztozonosci i potencjalnej wartosci, na obecnym etapie postepowania o udzielenie
zamoéwienia, nalezato uznac¢ za spdznione. Wykonawca winien kwestionowaé ww. czynnos$é
Zamawiajgcego, w terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Stosownie natomiast do tresci art. 38 ust. 6 ustawy Pzp, jezeli w wyniku zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nieprowadzgcej do zmiany tresci ogtoszenia
o zamowieniu jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach,
zamawiajgcy przedtuza termin sktadania ofert i informuje o tym wykonawcow, ktérym
przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, oraz zamieszcza informacje na
stronie internetowej, jezeli specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia jest udostepniana

na tej stronie. Przepis ust. 4a stosuje sie odpowiednio.
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Co do zasady lzba podziela stanowisko Odwotujgcego, ktéry podkreslat, iz termin
sktadania ofert winien zosta¢ wyznaczony w sposob indywidualny dla danego zamdwienia
z uwzglednieniem jego specyfiki i zlozonosSci, w tym obszernosci dokumentacji
postepowania. Podkreslic jednak nalezy, iz zasadnoS¢ zarzutu wykonawcy nie moze sie
opiera¢ wytgcznie na subiektywnym twierdzeniu o zbyt krotkim terminie na sporzadzenie
oferty. Odwotujgcy powinien wykazac¢ obiektywne okolicznosci uniemozliwiajgce ztozenie
oferty w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego, czemu zdaniem lzby w okolicznosciach
niniejszej sprawy wykonawca nie sprostat. Wskaza¢ nalezy, ze wykonawca powinien
posiada¢ odpowiednie zasoby kadrowe, ktére moze oddelegowac¢ do przygotowania oferty.
By¢ moze z uwagi na rozmiar dokumentacji i termin sktadania ofert wykonawca bedzie
musiat oddelegowaé wiekszg liczbe pracownikow do przygotowania oferty, a tym samym
ponies¢ dodatkowe koszty, jednakze okolicznosci te lezg w subiektywnej ocenie i decyzji
wykonawcy i nie mogg uzasadnia¢ dostosowania zapisow SIWZ do subiektywnych zgdan
wykonawcy.

Co wiecej, stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego, jakoby w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy wyznaczony przez Zamawiajgcego termin skladania ofert
uniemozliwiat wykonawcom ziozenie prawidtowej ofert, byto niespojne. Podkresli¢ nalezy, iz
poza ofertg Polkomtel Sp. z 0.0., w niniejszym postepowaniu, réwniez Odwotujgcy ztozyt
oferte zabezpieczong wadium, co potwierdza tres¢ wiadomosci e-mail przedstawionych
przez Zamawiajgcego. Inng kwestig jest to, czy oferta wykonawcy Orange Polska S.A.
zostata ztozona w przewidzianej przepisami Prawa zamdwien publicznych formie. Podkresli¢
nalezy, iz przepisy ustawy Pzp nie przewidujg zlozenia zamawiajgcemu oferty na prébe.
Trudno zresztg w ocenie Izby inaczej, wyttumaczy¢ dziatania Odwotujgcego, niz zamiarem
ztozenia oferty w postepowaniu, ktérg wykonawca przestat drogg mailowg ,w zwigzku
z brakiem mozliwoéci ztozenia oferty przez platforme smart pzp”, krétko przed uptywem
terminu sktadania ofert. Nadto jak argumentowat w toku rozprawy Zamawiajgcy, czemu nie
zaprzeczyt Odwotujgcy, w dniu 20 grudnia 2019 r. od godz. 12:47 do godz. 13:52
wykonawca Orange Polska S.A. podejmowat préby ziozenia oferty za posrednictwem
platformy zakupowej Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do spornej miedzy Stronami postepowania odwotawczego kwestii, czy
dokument Zamawiajgcego z dnia12 grudnia 2019 r. stanowit wyjasnienia tresci SIWZ, czy tez
jej modyfikacje 1zba wskazuje, iz lektura odwotania prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy nie
akcentowat w jego tresci, iz wyjasnienia tresci specyfikacji dotyczgce m.in. parametréw
technicznych urzadzen czy infrastruktury z dnia 12 grudnia 2019 r. w istocie stanowity
modyfikacje postanowien SIWZ. W szczegdlnosci Odwotujgcy nie podat w tresci odwotania
zadnego pytania i udzielonych przez Zamawiajgcego w dniu 12 grudnia 2019 r. wyjasnien,

ktére potwierdzatyby powyzszg okolicznos¢. Argumentacja ta w ocenie lIzby stanowi
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stanowisko procesowe Odwotujacego, w odpowiedzi na twierdzenia Przystepujgcego
Polkomtel Sp. z 0.0., ktéry w zgtoszeniu przystgpienia z dnia 23 grudnia 2019 r., podnidst, iz
zarzut naruszenia art. 38 ust. 6 ustawy Pzp nie moze zosta¢ uwzgledniony juz ze wzgledéw
formalnych, jako ze czynnosé Zamawiajgcego podjeta w dniu 12 grudnia 2019 r. dotyczyta
wyjasnien tresci SIWZ, a nie jej zmiany, zas w art. 38 ust. 6 ustawy Pzp, mowa jest
0 przedtuzeniu terminu sktadania ofert w przypadku zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia nieprowadzajgcej do zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu.
Jednoczesnie byla to polemika w odpowiedzi na wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie
odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry gospodarz postepowania
uzasadniat m.in. tym, ze modyfikacja tresci SIWZ oraz zmiana terminu skfadania ofert
nastgpity w dniu 5 grudnia 2019 r., a czynno$¢ Zamawiajgcego dokonana w dniu 12 grudnia
2019 r. stanowita wylgcznie wyjasnienie postanowien specyfikacji (poza przesunieciem
terminu skfadania ofert z 18 na 20 grudnia 2019 r.). W tresci odwotania wykonawca
wskazywat na obszernos¢ dokumentu z dnia 12 grudnia 2019 r. (ponad 100 odpowiedzi na
pytania, 42 strony). Jednoczesnie sam Odwolujgcy podat, iz udzielajgc odpowiedzi na
pytania wykonawcow, Zamawiajgcy wyjasnit szereg kluczowych do przygotowania oferty
elementéw w zakresie m.in. parametréw technicznych urzgdzen, dostepnosci infrastruktury,
logistyki dostaw.

Izba wskazuje, iz nawet gdyby przyja¢, iz w wyniku wyjasnien tresci SIWZ
nieprowadzgcej do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu dokonanej w dniu 12 grudnia
2019 r. doszto do zmiany tresci specyfikacji w pewnym zakresie, to Odwotujgcy nie wykazat
powyzszej okolicznosci. Innymi stowy, Odwotujgcy nie wykazat, jakie konkretnie zmiany
w dokumentacji postepowania w skutek udzielonych przez Zamawiajgcego w dniu
12 grudnia 2019 r. wyjasnien specyfikacji skutkowaty potrzebg wprowadzenia zmian
w ofertach i koniecznoscig wydtuzenia terminu sktadania ofert do dnia 9 stycznia 2020 r.
Powyzszej okolicznosci, w ocenie lzby, nie potwierdza przedtozone przez Odwotujgcego
opracowanie wiasne dotyczgce elementéw wyjasnianych w odpowiedziach na pytania
opublikowane w dniu 12 grudnia 2019 r. Co wiecej, Odwotujgcy nie wykazat rowniez Izbie,
jakie zmiany w zwigzku z dokumentem z dnia 12 grudnia 2019 r. zobowigzany byt
wprowadzi¢ w ofercie, wszak najpdzniej w dniu 6 grudnia 2019 r. winien mie¢ przygotowang
oferte, skoro pierwotny termin sktadania ofert wyznaczony zostat na ww. dzien. W ocenie
Izby stanowiska Odwotujgcego nie potwierdza takze ztozony jako dowdd akt notarialny
repertorium A Nr 1/2020. Dokument ten stanowi co najwyzej dowdd tego, ze w dniu
13 grudnia 2019 r. odwotujacy sie wykonawca wystat zapytanie ofertowe do kontrahenta oraz
ze w dniu 19 grudnia 2019 r. uzyskat oferte od dostawcy telefonéw. Dodatkowo Izba
zauwaza, iz w tresci odwotania Odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentacji obiektywnie

uzasadniajgcej przedtuzenie terminu sktadania ofert na dzien 9 stycznia 2020 r.
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Reasumujgc powyzsze, w ocenie lIzby, w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy,
Zamawiajgcy wyznaczajgc ostatecznie termin skfadania ofert na dzien 20 grudnia 2019 r.,
a zatem 34 dni od dnia przekazania ogfoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji UE nie
naruszyt art. 38 ust. 6 w zw. z art. 9a w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.) do kosztéw postepowania odwotawczego

Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiine
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