Sygn. akt: KIO 1499/24
WYROK
Warszawa, dnia 24 maja 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2024
roku przez wykonawce Emitel spotka akcyjna z siedzibg
w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zarzgd Drég Miejskich
w Warszawie
orzeka:
1.Umarza postgpowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 2 i 3 odwotania w odniesieniu do wykre$lenia stéw: ,do
kontrolerow opraw o$wietleniowych” jedynie w zakresie punktu 1 warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
punkcie 7.2.2.1 specyfikacji warunkdéw zamdwienia oraz w punkcie 5.1.9 ogtoszenia o zaméwieniu.
Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 1, 2 i 3 odwotania
w odniesieniu do wprowadzenia na poczgtku zdania stowa: ,dostarczenie” w zakresie punktu 1 warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w punkcie 7.2.2.1 specyfikacji warunkdéw zamowienia oraz w punkcie 5.1.9 ogtoszenia
0 zamoOwieniu
2.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu
-wykreslenie z warunku pkt 7.2.2.1 SWZ (5.1.9 ogloszenia 0 zamowieniu)
w punkcie 1 stow: ,kontroleréw opraw oswietleniowych”,
-wykreslenie z warunku pkt 7.2.2.1 SWZ (5.1.9 ogloszenia 0 zamowieniu) stowa: ,oraz” i wykreslenie punktu 2

warunku w catosci.
3.Kosztami postepowania obcigza Emitel spotka akcyjna z siedzibg
w Warszawie :
3.1zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigetnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Emitel spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem
wpisu
od odwotania,
3.2kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce Emitel
spotka akcyjna z siedzibg
w Warszawie tytutem wynagrodzenia peinomocnika,
3.3kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawajgcego —
Zarzad Drég Miejskich w Warszawie tytulem wynagrodzenia petnomocnika,
3.4zasgdza od Zamawajgcego — Zarzgdu Drdég Miejskich w Warszawie na rzecz wykonawcy Emitel spétka
akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione przez wykonawce Emitel spétka akcyjna
Z siedzibg w Warszawie.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien
publicznych.
PrzewodniCZaCy: ......coccvuevueiemrnrncr v s v s ranean
Sygn. akt: KIO 1499/24
UZASADNIENIE
Zamawiajacy Zarzgd Drog Miejskich w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Usfuga wdroZenia i utrzymania systemu
sterowania i zarzgdzania o$wietleniem na terenie m.st. Warszawy.
(Numer postepowania nadany przez Zamawiajgcego: ZDM/UM/DZP/16/PN/4/24).
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21 lutego 2024
r. pod numerem Dz.U. S: 37/2024 107357-2024 oraz
w tym samym dniu udostepniono dokumenty zamaoéwienia na stronie internetowej Zamawiajgcego.
W dniu 19 kwietnia 2024 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
Dz.U. S 78/2024 234846-2024 zostata ogtoszona zmiana Ogloszenia o zamoéwieniu. W tym samym dniu udostepniono



na stronie internetowej Zamawiajgcego dokumenty wprowadzajgce zmiany w dotychczasowych dokumentach
Postepowania.
W dniu 29 kwietnia 2024 roku Odwotujacy dziatajgc na podstawie na podstawie
art. 505 ust. 1 oraz art. 513 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2023r. poz.
1605 ze zm.; dalej: ustawa / ustawa Pzp) wniost odwotanie wobec tresci specyfikacji warunkdéw zamowienia (dalej:
~SWZ') i ogtoszenia
0 zamowieniu dotyczacych przedmiotowego postepowania o udzielcie zamowienia.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)naruszenie art. 552 ust. 1 w zw. z 568 pkt 3 w zw. z art. 562 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 ustawy,
naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 61 par. 1 i 2 Kodeksu cywilnego oraz naruszenie art. 112 ust. 1i 2 pkt.
4 ustawy, art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy art. 16 pkt i 3 ustawy przez niewykonanie o$wiadczenia Zamawiajgcego o
uznaniu odwotania zobowigzaniu, Zze Zamawiajgcy sformutuje wymoég warunkéw udziatu
w postepowaniu zdolno$ci technicznych i zawodowych, tj. warunku opisanego w pkt. 7.2.2.1 SWZ oraz pkt.
5.1.9 ogtoszenia, gdzie Zamawiajgcy wymaga doswiadczenia w zrealizowaniu ustugi wdrozenia
Wykonawca nie wezesniej niz w okresie ostatnich 3 lat liczgc od dnia, w ktorym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat (w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych réwniez wykonuje) nastepujgce zamowienia:
(1) zapewnienie tgczno$ci i prawidfowego dziatania sieci loT pozwalajgcej na komunikacje
z tgcznie min. 15 000 urzadzeniami |oT o podobnej do kontrolerow opraw o$wietleniowych funkcjonalnosci t. np.
wodociggowymi, gazowymi, energetycznymi, o$wietleniowymi lub inteligentnego transportu w ramach jednego lub kilku
(max. 5) projektow wjednym miescie
oraz
(2) dostarczenie i zapewnienie prawidfowego dziatania tgcznie min. 15 000 kontroleréw opraw oswietleniowych w ramach
Jednego lub kilku (max. 5) projektéw wjednym miescie.”.
Odwolujacy dokonat zaskarzenia postawionego w pkt 7.2.2.1 SWZ oraz pkt 5.1.9. ogloszenia wnoszac odwotanie z dnia
4 marca 2024 r. na tre$¢ postawionego wymagania
w dokumentacji postepowania. Odwotujgcy podnidst m.in., ze postawienie wymogu realizacji kontrolerébw opraw
os$wietleniowych pozbawia mozliwo$ci udziatu w postepowaniu podmiotéw, ktére posiadajg adekwatne doswiadczenie, w
tym, ze takie dziatanie stanowi naruszenie: art. 112 ust. 1i 2 pkt 4 ustawy, art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy oraz art. 16 pkt 1, 2 i
3 ustawy.
Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catoSci na skutek czego doszto do umorzenia postepowania prowadzonego przed
Krajowg Izbg Odwotawcza (postanowienie z 19 marca 2024 r., sygn. akt KIO 728/24).
Zadaniem odwotania rozpatrywanego pod sygn. akt KIO 728/24 byta mozliwo$¢ wykazania sie takze innym niz
dostarczenie i zapewnienie prawidtowego dziatania fgcznie m.in. 15000 kontroleréw opraw o$wietleniowych.
Prawidtowe wykonanie zgdania w sprawie rozpatrywanej pod sygn. KIO 728 /24 i prawidlowe wykonanie o$wiadczenia
Zamawiajgcego o uwzglednieniu odwotania/postanowienia
0 umorzeniu wymaga, aby Zamawiajacy zrezygnowat ze spojnika ,,oraz” i zastgpit
go spdjnikiem ,lub” oraz by referencyjny projekt obejmowat dostarczenie oraz zapewnienie tgcznosci i prawidtowego
dziatania sieci loT pozwalajgcej na komunikacje z min. 15 000 urzgadzeniami IoT o podobnej funkcjonalnosci, tj.
wodociggowymi, gazowymi, energetycznymi, oswietleniowymi lub inteligentnego transportu, w ramach jednego lub kilku
projektow w jednym miescie/aglomeraciji. W ten spos6b w postepowaniu zostanie dopuszczona mozliwo$¢ wykazania
sie doswiadczeniem z wdrozenia réznych sieci loT.
ewentualnie
2)naruszenie art. 112 ust. 1 i 2 pkt. 4 ustawy, art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy, art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy przez
sformutowanie warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznych i zawodowych, f{j.
warunku opisanego w pkt. 7.2.2.1 SWZ oraz pkt. 5.1.9 ogtoszenia, gdzie Zamawiajgcy wymaga do$wiadczenia w
zrealizowaniu ustugi polegajgcej na wykonaniu:
Wykonawca nie wezes$niej niz w okresie ostatnich 3 lat liczgc od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat (w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych rowniez wykonuje) nastepujgce zamowienia:
(1) zapewnienie tgczno$ci i prawidfowego dziatania sieci loT pozwalajgcej na komunikacje
z tgcznie min. 15 000 urzadzeniami |oT o podobnej do kontrolerow opraw o$wietleniowych funkcjonalnosci t. np.
wodociggowymi, gazowymi, energetycznymi, oswietleniowymi lub inteligentnego transportu w ramach jednego lub kilku
(max. 5) projektow wjednym miescie



oraz
(2) dostarczenie i zapewnienie prawidfowego dziatania tgcznie min. 15 000 kontroleréw opraw o$wietleniowych w ramach
Jednego lub kilku (max. 5) projektow wjednym mieScie.’.
Zamawiajacy zwiekszyt ilos¢ urzgdzen jakimi nalezy sie wykazac w projekcie dwukrotnie.
Z jednej bowiem strony wymaga wskazania sie realizacjg sieci IoT o rozmiarze min. 15 000 urzadzen co juz mogto by
by¢ wystarczajgce dla wykazania sie doswiadczeniem jednak dodatkowo wymaga posiadania doswiadczenia w projekcie
obejmujacym dodatkowo min. 15.000 kontroleréw opraw oswietleniowych.
Powoduje to, ze zakres wymaganych ustug jest nieadekwatny do oceny kompetencji wykonawcéw dowykonania
zamobwienia w odniesieniu do charakterystyki, zakresu, stopnia ztozono$ci, warunkéw realizacji zamowienia, okreslonych
przez Zamawiajgcego, a takze narusza zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow oraz zasade
proporcjonalnosci. Jednocze$nie postawione wymogi nie sg przejrzyste.
3)naruszenie art. 112 ust. 1 i 2 pkt. 4 ustawy, art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy, art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy PZP przez
sformutowanie warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznych i zawodowych, ;.
warunku opisanego w pkt. 7.2.2.1 oraz pkt. 5.1.9 Ogloszenia, jako naruszajgcego zasade efektywnosci, ktéra
zobowigzuje zamawiajacych do dgzenia uzyskania mozliwie najkorzystniejszych efektow
w nastepstwie udzielonego zamédwienia w stosunku do nakfaddéw finansowych, ktére bedzie ponosit
Zamawiajacy.
Postawienie wymogu realizacji ,kontrolerébw opraw o$wietleniowych” nie realizuje obowigzku dazenia przez
Zamawiajgcego do uzyskania najlepszej jakosci zamowienia w stosunku
do $rodkéw finansowych, ktére Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia biorgc pod uwage m.in. to, ze:
- nalezy odr6zni¢ warunki udziatu w postepowaniu od wymagan odnoszacych sie
do przedmiotu zamowienia i sposobu realizacji. Warunki udzialtu w postepowaniu odnoszg sie do wiasciwosci
podmiotowych wykonawcy, natomiast wymagania dotyczace przedmiotu zaméwienia oraz zwigzane z realizacjg
zamowienia do przedmiotu zamdowienia i sposobu jego wykonania (zob. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red.
H. Nowak i M. Winiarz, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2021, str. 424),
- Zamawiajgcy powinien dgzy¢ do wprowadzenia w postepowaniu mozliwie szerokiej konkurenciji, a dopuszczenie
wykazania sie do$wiadczeniem zdobytym przy realizacji sieci opartej na urzgdzeniach wodociggowych, gazowych,
energetycznych lub inteligentnego transportu umozliwi zwigkszenie konkurencyjnosci bez uszczerbku dla jakosci, co
szerzej jest wykazane w uzasadnieniu,
- zakres przedmiotu zamodwienia wskazany w pkt 2 opisu przedmiotu zamoéwienia (dalej: ,OPZ") nie uzasadnia tak
postawionego warunku udzialu w postepowaniu, w pkt 3.3.1.6.19 OPZ wprost wskazano, ze system sterowania
os$wietleniem powinien bazowaé
na skalowalnej i otwartej platformie loT, co do ktorej adekwatno$¢ wykazania sie doswiadczeniem wprost wnosi
Odwolujacy,
- zaden z wymogoéw, ktory zostat wprowadzony dla kontrolera graficznego (por. pkt 3.1.5 OPZ) nie zawiera parametru,
ktory bytby oryginalny i wtasciwy wytgcznie dla ,kontroleréw opraw o$wietleniowych”, a wrecz przeciwnie — wszystkie z
wymagan dla urzgdzenia sg tymi, ktére sg spetniane przez kontrolery wykorzystywane w rozwigzaniach wodociggowych,
gazowych, energetycznych lub inteligentnego transportu,
- Zamawiajacy postawit wystarczajgce i konkretne wymagania na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w punkcie
7.2.2.2 SWZ (wymog posiadania az 7 ekspertow), ktore de facto sg Scislej zwigzane z przedmiotem zaméwienia, niz
osobg wykonawcy, a w ktdrych jednoczes$nie nie doszio (co jest stuszne) do zawezenia doSwiadczenia w projektach
polegajgcych na realizacji opraw o$wietleniowych;
- ryzyko ewentualnej niezdolnosci do wykonania zaméwienia podmiotéw (ktérym Odwolujgcy zaprzecza), ktore
realizowaly wskazane powyzej Swiadczenia alternatywne dla opraw o$wietleniowych, powinno byé mitygowana przez
Zamawiajgcego co najwyzej jako przedmiotowy srodek dowodowy, a ponadto wystarczajgcym jest, ze sg ograniczane
poprzez wiele instrumentdéw przewidzianych we wzorze umowy, gdzie przewidziano az 19 podstaw do naliczenia kar
umownych (zob. par. 12 ust. 1 wzoru umowy) oraz umowne przestanki do rozwigzania umowy z winy wykonawcy.
Zakres wymaganych ustug jest nieadekwatny do oceny kompetenciji wykonawcow
do wykonania zaméwienia w odniesieniu do charakterystyki, zakresu, stopnia ziozonosci, warunkéw realizacji
zamoOwienia, okreslonych przez Zamawiajgcego, a takze narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz zasade proporcjonalnosci. Jednocze$nie postawione wymogi nie sg przejrzyste.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazania Zamawiajgcemu:

dokonania modyfikacji tresci SWZ, okreSlonego w 7.2.2.1 SWZ oraz w 5.1.9 ogloszenia, poprzez modyfikacje tego
postanowienia poprzez nadanie mu brzmienia:



Wykonawca nie weczesniej niz w okresie ostatnich 3 lat liczgc od dnia, w ktérym uplywa termin sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat (w przypadku $wiadczern powtarzajgcych sie lub
ciggtych rowniez wykonuje) nastepujgce zamowienia:

(1) dostarczenie oraz zapewnienie tgcznosci i prawidtowego dziatania sieci loT pozwalajgcej na komunikacjez min. 15 000
urzgdzeniami loT o podobnej funkcjonalnosci tj. np. wodociggowymi, gazowymi, energetycznymi, oswietleniowymi lub
inteligentnego transportu wramach jednego lub kilku projektéw wjednym miescie / aglomeracji

lub

(2) dostarczenie i zapewnienie prawidfowego dziatania tgcznie min. 15 000 kontroleréw opraw o$wietleniowych w ramach
Jednego lub kilku (max. 5) projektéw wjednym miescie.”.

Dodatkowo uwzglednienie wprowadzonych zmian w pozostatych dokumentach zamoéwienia. Przeprowadzenie w toku
postepowania odwotawczego dowodow z dokumentow wskazanych w tresci niniejszego odwotania. Zasgdzenie od
Zamawiajgcego kosztdéw postepowania odwotawczego, zgodnie z treScig art. 575 ustawy oraz zasgdzenie

od Zamawiajgcego kosztow zastepstwa prawnego.

Odwotujgcy podat, ze spetnia przestanki w zakresie art. 505 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy podat, ze przystuguje mu
legitymacja do wniesienia odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej, gdyz zgodnie z przepisem art. 505 ust. 1 ustawy ma
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy. Odwolujgcy jest przedsiebiorca, ktory Swiadczy zwigzane z budowg sieci aglomeracyjnych stuzgcych do
zdalnego zbierania danych dla samorzgadow.

Odwolujacy jako wykonawca posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, jednocze$nie moze poniesé
szkode na skutek niezgodnej z ustawg czynnosci Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia sformutowat warunki udziatu w postepowaniu w sposo6b nie proporcjonalny do przedmiotu zamowienia,

co uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie oferty i uzyskanie zamowienia. W zwigzku

z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Odwolujgcy jest podmiotem uprawnionym

do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w postaci odwotania.

W szczegolnosci Zamawiajgcy sformutowat wymoég by Wykonawca wykazat sie dostarczeniem we wdrozeniem dwoch
projektow o zblizonej funkcjonalno$ci z zakresu loT oraz zakresu kontroleréw opraw oswietleniowych.

W ten sposob jednak wykluczono przedsigbiorcéw, ktorzy majg doswiadczenie w budowach sieci aglomeracyjnych
telekomunikacyjnych loT zbierajgcych dane na inne cele jak wodomierze, gazomierze lub liczniki energii elektrycznej.
Podstawowg kompetencjg w kontekScie Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych jest zdolnoS¢ do projektowania i
implementacji niezawodnych, skalowalnych i bezpiecznych sieci telekomunikacyjnych, ktére mogg obstugiwaé
réznorodne urzgdzenia koncowe.

W $wiadczeniu ustug telekomunikacyjnych loT kluczowe jest tworzenie sieci zdolnych

do r6znego rodzaju danych i komunikacji miedzy urzgdzeniami, niezaleznie

od ich specyficznego zastosowania (np. lampy uliczne, miejsca parkingowe, gazornierze, wodomierze czy liczniki energii
elektrycznej). Taka Sie¢ musi by¢ przystosowana

do zarzadzania duzg iloScig urzadzen kohcowych, zapewnienia odpowiedniej przepustowosci, niskiej latencji oraz
wysokiego poziomu bezpieczenstwa. Odwotujgcy budowat skomplikowane sieci telekomunikacyjne aglomeracyjne IoT i
ma kompetencije

do samodzielnego zrealizowania zaméwienia. Skierowanie doSwiadczenia wytgczenie

do budowy ,kontroleréw lamp o$wietleniowych” ma dziatanie wykluczajagce Odwotujgcego

z zamowienia. Warun.ki te roznicujg sytuacje réznych przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych nie ze wzgledu na
doswiadczenie w budowie sieci telekomunikacyjnych, ale ze wzgledu

na urzgdzenia koncowe ktére w tych sieciach telekomunikacyjnych sg monitorowane. Kwestionowane postanowienia
dokumentacji majg charakter ograniczajgce mozliwo$é ztozenia przez Odwotujgcego oferty w postepowaniu co moze
prowadzi¢ do wyrzgdzenia szkody Odwotujgcemu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat:

W dniu 4 marca 2024 r. Odwotujgcy: Emitel S.A. z siedzibg w Warszawie wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec tresci niektérych postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej SWZ i ogtoszenia
niezgodnych - w jego ocenie -

ustawy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1/ naruszenie art. 112 ust. 1i 2 pkt. 4 ustawy Pzp, art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP a takze art. 16 pkt1, 2 i 3 ustawy przez
sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznych i zawodowych, tj. warunku
opisanego w pkt 7.2.2.1 SWZ oraz pkt. 5.1.9 ogloszenia,

2/ naruszenie art. 112 ust. 1 i 2 pkt. 4 ustawy, art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy, a takze art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy przez




sformutowanie warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznych i zawodowych, tj. warunku
opisanego w pkt. 7.2.2.1 SWZ oraz pkt. 5.1.9 Ogloszenia, jako naruszajgcego zasade efektywnosci, ktdéra zobowigzuje
zamawiajagcych do dazenia uzyskania mozliwie najkorzystniejszych efektéw w nastepstwie udzielonego zamoéwienia w
stosunku do naktadéw finansowych, ktére bedzie ponosit zamawiajacy.

Postepowanie zostato zarejestrowane pod sygn. KIO 728/24.

Krajowa l|zba Odwotawcza rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatustron
stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze nalezalo umorzy¢ na podstawie przepisu art. 522 ust. 1 ustawy. W dniu 18
marca 2024 r. przed wyznaczong rozprawg

do siedziby Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto oswiadczenie Zamawiajgcego

0 uwzglednieniu odwotania w catosci.

Tym samym zdaniem Odwotujgcego powstat stan uznania referencji z projektu loT treSci wnioskowanej przez
Odwolujgcego tj. wymaga doswiadczenia w zrealizowaniu ustugo dostarczenia oraz zapewnienie tgcznosci i prawidfowego
dziatania sieci loT pozwalajgcej

na komunikacje z min. 15 000 urzadzenri IoT o podobnej funkcjonalnosci . wodociggowymi, gazowymi, energetycznymi,
oswietleniowymi, lub inteligentnego transportu, wramach jednego lub kilku projektéw w jednym miescie / aglomeracji”
Zgodnie z art.522 ust. 1 ustawy Izba postanowieniem z dnia 19 marca 2024 roku umorzyta postepowanie odwotawcze z
uwagi na uwzglednienie przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. W takim przypadku
Zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie

z Zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Odwolujgcy podat:

-zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy, Wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego,

-zgodnie z art. 568 pkt. 3 ustawy, lzba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w cato$ci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, zgodnie z art. 562 ust. 1 ustawy
Pzp, Orzeczenie Izby, po stwierdzeniu przez sad wykonalnosci, ma moc prawng na rowni z wyrokiem sgdu. Przepis art.
781 S 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego stosuje sie odpowiednio,

-zgodnie z art. 16 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 ustawy, Zamawiajgcy przygotowuije

i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow, 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny,

-zgodnie z art. 8 ust. | ustawy Pzp, do czynno$Sci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikéw
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umow w sprawach zamowierr publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z
2023 r. poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig ,inacze;j,

-zgodnie art. 61 par. 1 ustawy Kodeks cywilny, "Oswiadczenie woli, ktére ma by¢ zlozone innej osobie, jest zlozone z
chwila, gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta zapoznaé sie z jego trescig. Odwolanie takiego o$wiadczenia jest
skuteczne, jezeli doszto jednocze$nie z tym o$wiadczeniem lub wcze$niej,

-zgodnie art. 61 par. 2 ustawy Kodeks cywilny, O$wiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej
osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do Srodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta
zapoznac¢ sie z jego trescig,

-zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy, zamawiajgcy okresla warunki udziatu

w postepowaniu w sposoéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, w szczeg6lnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci,

-zgodnie z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy, warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyé zdolnosci technicznej lub
zawodowej,

-zgodnie art. 17 ust. 1 pkt 1, Zamawiajgcy udziela zaméwienia w spos6b zapewniajgcy, najlepszg jako$¢ dostaw, ustug,
oraz robé6t budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach $rodkéw, ktére zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na jego realizacje.

Odwolujgcy przedstawit uwagi natury ogdine;.

W dniu 17 kwietnia 2024 roku Zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ. Zamawiajgcy nie wykonat czynnosci zgodnie z
zgdaniem w odwotaniu sygn. KIO 728/24.

Zamawiajacy sformutowat pkt 7.2.2.1 SWZ wymogi dwucztonowo {j.

W czesci 1:

~Wykonawca nie wczesniej niz w okresie ostatnich 3 lat liczac od dnia, w ktérym uplywa termin sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat (w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
ciagtych réwniez wykonuje) nastepujgce zamowienia:



(1) zapewnienie fgcznosci i prawidtowego dziatania sieci loT pozwalajgcej na komunikacje

z tgcznie min. 15 000 urzadzeniami loT o podobnej do kontrolerow opraw oswietleniowych funkcjonalnosci tj. np.

wodociggowymi, gazowymi, energetycznymi, oSwietleniowymi lub inteligentnego transportu w ramach jednego lub kilku

(max. 5) projektdw w jednym miescie

Sformutowat jednak dodatkowo wymaog kolejnego projektu opisanego w czesci 2:

,oraz (2) dostarczenie i zapewnienie prawidtowego dziatania tgcznie min. 15 000 kontroleréw opraw o$wietleniowych w

rarnach jednego tub kilku (max. 5) projektow w jednym miescie.' .

Reguta wyktadni prawa nakazuje przyjac, ze spojnik ,oraz” oznacza, ze muszg by¢ spetnione oba warunki, co powoduije,

ze Wykonawcy musza spetni¢ referencji projektow opisanych

w czesci 1 oraz czesci 2. Zamawiajacy dodatkowo zawezit kryteria referencji z czesci 1 wskazujgc, ze obecnie moze to

by¢ max 5 projektow (wczesniegj liczba nie byla zdefiniowana), projekty majg by¢ przeprowadzone w jednym miesScie

(uprzednio rowniez

w jednej aglomeraciji). Takie zawezenie nie moze stanowi¢ wykonania odwotania.

Skierowane przez Odwotujgcego odwotanie KIO 728/24 nie miato takiego celu. Odwotujgcy postulowat by uzna¢ réwniez
referencyjne projekty loT z innych obszaréw

tj. wodociggowych, gazowych, energetycznych, oswietleniowych lub inteligentnego transportu na réwni doswiadczeniem

z realizacji projektéw dotyczacych kontrolerow opraw oswietleniowych.

Zamawiajacy uznat odwotanie i zgdanie Odwotujgcego, co ma daleko idgce konsekwencije.

Dokonanie modyfikacji SWZ stanowi wiec sprzeczng z uznanym odwotaniem KIO 728/24 zmiane oSwiadczenia woli
Zamawiajgcego w stosunku do o$wiadczenia ztozonego Wykonawcy w tamtym postepowaniu. Przepis art. 61 par. 1

kodeksu cywilnego okresla chwile skutecznego ztozenia oswiadczenia woli sktadanego innej osobie. Nastepuje to, jak
tylko dotrze ono do tej osoby w taki sposob, ze mogta sie z nim zapozna¢. Tre$¢ takiego oSwiadczenia woli odebrat

Odwolujgcy oraz przystepujacy po stronie Odwotujgcego

w postepowaniu KIO 728/24. Tre$¢ uznania byta skuteczna i w petni zrozumiata

dla Odwolujgcego, prowadzita do uznania odwotania w catosci a wiec zarébwno postawionych zarzutéw jak i zadan.

Odwolujacy rozpoczgt rowniez dziatania w zaufaniu do otrzymanego o$wiadczenia Zamawiajgcego, ze mozliwe jest
uczestniczenie w zamédwieniu na podstawie posiadanych referencji z obszaréw uznanego przez Zamawiajgcego.

Dziatania

te sprowadzajg sie do prowadzenia negocjacji z podwykonawcami oraz podejmowaniu innych dziatah dla skutecznego

zlozenia oferty tj. pozyskanie dokumentéw.

Brak jednak dziatania zgodnego ze ztozonym o$wiadczeniem woli powoduje réwniez uznanie odwotanie w sprawie KIO
728/24 byto pozorne. Stan taki jest niedopuszczalny bowiem Zaprawiajgcy mogli by bowiem stale dziata¢ w ten sposob,

Ze uznajgc odwotania

na ustalenie SWZ a nastepnie nie wykonujgc takich oswiadczen o uznaniu odwotania. Dziataniem takim nie doprowadzili
by nigdy do ustalenia SWZ lub badania SWZ o zgodno$¢ ich postanowien z przepisami prawa bowiem w przypadku
uznania odwotania Izba

nie prowadzi sporu miedzy stronami. Majac powyzsze na wzgledzie uznanie odwotania powinien prowadzi¢ do realizacji

czynno$ci zgodnie z takim uznaniem.

Uwagi dodatkowe.

Zamawiajgcy, opisujac warunki, ktére powinni spetnia¢ wykonawcy ubijajgcy sie o udzielenie zamédwienia publicznego,

powinien zachowa¢ réwnowage pomiedzy swoim interesem

w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia, a interesem wykonawcow, ktérzy poprzez sformutowanie

nadmiernych wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postgpowania (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
17.03.2015 r. sygn. K_IO 412/15). Zgodnie

z art. 112 ust. 1 i 2 pkt. 4 Pzp), Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow

$rodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy

do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci.

Proporcjonalno$¢ nalezy rozumie¢ przy tym jako zakaz ustanowienia wymogéw nadmiernie wygérowanych,

eliminujgcych w sposob nieuzasadniony wykonawcéw zdolnych

do wykonania zaméwienia. Dlatego tez sformutowanie odpowiednich warunkéw udziatu

w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, z drugiej zas umozliwienia
dostepu do tego zamdwienia szerokiej grupie wykonawcéw posiadajgcych faktyczne do$wiadczenie w realizacji

réwnowaznego projektu.

W Swietle art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy zamawiajgcy zobowigzany jest do udzielenia zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy

najlepsza jakos¢ dostaw, ustug oraz robo6t budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia ale w ramach $rodkow,



ktére moze przeznaczyc¢ na jego realizacje.

Warunki udziatu w postepowaniu okreslone w pkt. 7.2.2.1. SWZ nie spetniajg podniesionych powyzej granic, w jakich
Zamawiajgcy uszczegdtawia¢é moze warunki udziatu

w postepowaniu w famach katalogu przewidzianego art. 112 ust. 1i 2 pkt. 4 ustawy oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy.
Odwotlujacy podat, ze przedmiotem zamowienia jest ustuga wdrozenia i utrzymania systemu sterowania i zarzgdzania
oswietleniem na terenie m.st. Warszawy zgodnie z pkt. 4.1 SWZ. Ustuga ta sprowadza sie do uruchomienia sie¢ loT
(Internet of Things). Wyjasniat, ze sieci IoT to sieci komunikacyjne, w kitérych urzgdzenia fizyczne, wyposazone w
technologie sensoryczng, stacji bazowych (gatweway) oraz oprogramowanie komunikuja sie ze sobg

i wymieniajg danymi przez internet. Sieci loT majg szerokie zastosowanie w dziatalno$ci samorzaddéw do monitorowaniu,
zarzgdzania i optymalizaciji infrastruktury: wodociggowej, gazowej i elekirycznej oraz mobilnosci ruchu miejskiego. Istotg
loT jest zdolnos¢

do automatyzaciji i optymalizacji proceséw poprzez zbieranie, analize i wykorzystanie danych generowanych przez te
urzgdzenia. Dzieki temu mozliwe jest zarzadzanie infrastrukturg miejskg, monitorowanie Srodowiska, poprawa
efektywnosci energetycznej, usprawnianie proceséw produkcyjnych oraz tworzenie inteligentnych domoéw i miast.
Niezaleznie od obszaru zastosowania, sieci loT sg budowane na tych samych fundamentalnych zasadach:

a/ W kazdym z tych obszaréw istotne jest monitorowanie parametréw technicznych urzgdzen, takich jak zuzycie energii,
przeptyw wody, poziom zuzycia gazu czy tez ruch pojazdow. Sieci loT umozliwiajg ciggte monitorowanie tych
parametrow za pomocg czujnikdw i zbieranie danych w czasie rzeczywistym; b/ Dane zebrane przez urzadzenia loT sg
nastepnie przetwarzane i analizowane w celu wyciagniecia istotnych wnioskow. W szystkie te obszary wymagajg analizy
danych w celu identyfikacji wzorcéw, wykrywania anomalii oraz podejmowania decyzji na podstawie zebranych
informacji; ¢/ Sieci loT umozliwiajg zdalne zarzadzanie i kontrole nad infrastrukturg. To oznacza, ze operatorzy mogg
monitorowac i sterowa¢ urzgdzeniami z dowolnego co jest kluczowe w przypadku szybkiej reakcji na awarie lub
nieprawidtowosci; d/ Ze wzgledu na duzg ilos¢ zbieranych danych, bezpieczenstwo informac;ji jest kluczowe. W szystkie
te obszary wymagajg odpowiednich zabezpieczen, aby chroni¢ dane przed nieuprawnionym dostepem i atakami
cybernetycznymi. Kazdy bowiem z obszaréw ktére podlegajg zarzadzaniu przez sieci loT sg obszarami krytycznymi z
punku widzenia odbiércéw (mieszkancow e/ Wdrazanie sieci loT czesto wigze sie z integracjg z istniejgcymi systemami.
Wszystkie te obszary muszg integrowac nowe technologie z istniejgcymi infrastrukturarni w sposéb spojny i wydajny;

f/ Wreszcie, celem-wdrazania sieci loT we wszystkich tych obszarach jest zazwyczaj poprawa efektywnosci operacyjnej
i optymalizacja wykorzystania zasobéw. Poprzez lepsze monitorowanie, analize danych i zdalne zarzgdzanie, mozliwe
jest osiggniecie wiekszej wydajnosci i zrnniejszenie kosztow operacyjnych. Dlatego tez, cho¢ konkretne zastosowania
sieci loT mogg sie rézni¢ w tych roznych obszarach, podstawowe zasady wdrazania

i dziatania tych sieci sg podobne.Przedsiebiorcy wdrazajgcy sieci loT w réznych obszarach energetycznych,
wodociggach, gazowniczych lub inteligentnego transportu nabywajg podobne doswiadczenia, mimo ze mogg dziata¢ w
réznych branzach. Dla kazdego bowiem

z wdrozen budowy sieci istniejg wspoéine wyzwania.

Mozna przesledzi¢ to na przyktadach dwoch wdrozen loT ktére zrealizowat Odwotujgcy.

a/ Pierwszy z projekiéw zrealizowany zostat przez Odwotujgcego na potrzeby Zarzadu Drég Miejskich w Ostrowie
Wielkopolskim i obejmowat wdrozZenie sieci loT na potrzeby inteligentnego transportu celem monitorowania czujnikow
zajeto$ci miejsc parkingowych

#x200ew miescie Ostrow Wielkopolski: Zakres tego projektu budowy sieci aglomeracyjnej loT obejmowat: Budowa sieci
radiowej do odczytu urzadzeh pomiarowych w miescie Ostréw Wielkopolski, Instalacja kohcowych parkingowych
urzadzen pomiarowych (1000 szt), Instalacja tablic informacyjnych, Zarzadzanie zdalnie informacjg,Przesytanie danych
odczytowych z urzadzen koncowych do systemu, Utrzymanie i serwis urzadzen koncowych, Staty monitoring
sieci i optymalizacja parametréw pracy.

Dowdd: Dokumentacja SWZ przetargu Zarzad Drég Miejskich w Ostrowie Wielkopolskim.

b/ Drugi z projektéw zrealizowany zostat przez Odwotujgcego na potrzeby spotki miejskiej MPWiK Wroctaw i obejmowat
wdrozenie sieci loT na potrzeby obstugi stacjonarnego systemu odczytu danych z urzgdzen pomiarowych
wodociggowych.

Zakres tego projektu budowy sieci aglomeracyjnej loT obejmowat: Budowa sieci radiowej

do odczytu urzgdzen pomiarowych, obejmujgca obszar administracyjny aglomeracji Wroctawia ( 115 stacji bazowych do
odczytu ), Dostawa i instalacja koncowych urzgdzen pomiarowych ( 45000 szt.), Umozliwienie zarzgdzenia informacjg
przez MPWiK Wroctaw Przesytanie danych odczytowych z urzadzen koncowych do systemu, Utrzymanie i serwis
urzadzen koncowych, Staty monitoring sieci i optymalizacja parametréw pracy.

Dowdd, Dokumentacja SWZ przetargu MPWiK Wroctaw.

Odwotujgcy podat, ze wyzwania jakie stojg we wdrozeniu réznych sieci loT sg podobne.



Z perspektywy sieci telekomunikacyjnej, wdrazanie sieci loT w ro6znych obszarach wymaga zapewnienia odpowiedniej
infrastruktury sieciowej, zabezpieczen, zarzgdzania danymi oraz utrzymania sieci.

Pomimo, iz Odwotujacy skutecznie wdrazat sieci loT aglomeracyjne obejmujgce tysigce urzadzen oraz o znacznej
warto$ci, nie moze samodzielnie wystartowac w przetargu

ze wzgledu na ograniczenie w postaci podigczonych urzgdzen koncowych w postaci kontroleréw lamp o$wietleniowych.
Obrazowo mozna przenies¢ takie wymogi na rynek transmisji mobilnych operatorow komoérkowych. Nie ma znaczenia
jakie urzgdzenia koncowe w postaci telefonu, smartfonu, czytnika e-book, przenosnej konsoli go gier podtgczymy

do sieci komorkowej. Istotne z punktu widzenia doswiadczenia w budowie sieci telekomunikacyjnej komorkowej to
zdolno$¢ do projektowania i implementacji niezawodnych, skalowalnych i bezpiecznych sieci telekomunikacyjnych, przy
czyrn sieci te mogg obstugiwaé rézne urzgdzenia koncowe. Zamawiajgcy uznat takg argumentacje w postepowaniu
jednak nie zostata ona prawidtowo wdrozona w postaci nadania SWZ brzemienia zgodnego z nig.

Zgodnie z przepisem art. 112 ust. 1 ustawy zamawiajacy okresla warunki udziatu

w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegoélnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Postuzenie sie
w tym przepisie sformutowaniem ,umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia”
oznacza, ze zamawiajgcy nie moze swobodnie i arbitralnie ksztattowa¢ warunkéw udziatu w postepowaniu, nawet jesli
trzyma sie kategorii warunkow okreslonych ust. 2, ale przy ich okreslaniu musi ograniczy¢ sie wytgcznie do wymagan
niezbednych

do nalezytego wykonania zamowienia. Przyjete przez zamawiajgcego warunki udziatu

nie mogg zatem wykraczaé poza to, co jest racjonalnie niezbedne do osiggniecia celu,

a wiec wyboru oferty pochodzacej od wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania zaméwienia. Przestrzeganie
zasady proporcjonalnosci warunkéw udzialu w postepowaniu oznacza, ze warunki udzialu opisane przez
zamawiajgcego muszg by¢ uzasadnione

w odniesieniu do rodzaju zamowienia, jego przedmiotu oraz wymagan zwigzanych

z realizacjg zamowienia, w szczegolnosci odpowiednie do charakteru (w tym stopnia ztozonosci), ilosci (w tym zakresu)
lub znaczenia, a takze przeznaczenia nabywanych rob6t budowlanych, dostaw lub ustug. Formutujgc warunki udziatu w
postepowaniu przez zamawiajgcego jest zapewnienie, aby zamoéwienie byto realizowane przez podmiot dajgcy rekojmie
jego nalezytego wykonania. Niezbedne jest zatem zachowanie rownowagi miedzy interesem zamawiajgcego, a
interesem wykonawcy po to, aby nadmierne wymagania zamawiajgcego nie doprowadzity do wyeliminowania z
postepowania wykonawcow zdolnych do prawidiowej realizacji zamoéwienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego
przedsigbiorca (w szczegoélnoSci przedsiebiorca wyspecjalizowany jakim jest przedsigbiorca telekomunikacyjny)
realizujgcy radiowg sie¢ telekomunikacyjng loT dla réznych celéw jak wodociggowe, gazowe lub energetyczne oraz
inteligentnego transportu korzysta

z podobnego zasobu doswiadczen. DoSwiadczenia te roznig sie jedynie urzadzeniami kohcowymi z ktérych
pozyskiwane sg dane, ale to nie znaczy, ze przedsiebiorca skutecznie realizujgcy sie¢ zdalnego odczytu wodomierzy
czy gazomierzy nie bylby w stanie zbudowa¢ Sieci zdalnego odczytu informacji z urzadzen energetycznych.
Przedsiebiorca ten korzysta bowiem z analogicznych zasad dotyczacych budowy sieci telekomunikacyjnych. Analiza
rynku pokazuje rowniez, ze nie ma wsrdd przedsiebiorcow specjalizacii polegajgcej

na budowie sieci wylacznie dla kontroli lamp o$wietleniowych. Przedsiebiorcy realizujgcy sieci bT wdrazajg je dla
réznych zastosowan. W przypadku Odwolujgcego na potrzeby realizaciji sieci loT realizowat zdalne odczyty wodomierzy,
realizowat rowniez dla zarzgddéw drog projekty zwigzane ze zbieraniem danych o wolnych miejscach parkingowych.
Odwolujgcy ma wiec zasoby kadrowe, ktére zapoznaly sie ze specyfikg budowania sieci aglomeracyjnych.
Przedsiebiorcy budujgcy sieci loT nie sg wyspecjalizowani tylko w jednym rodzaju urzadzen podtgczonych do takich
sieci. Istnieje kilka powodow, dlaczego tak sie dzieje: a/ Technologia IoT jest ogélnie dostepna i moze by¢ stosowana w
réznych kontekstach i branzach. Czujniki, urzgdzenia komunikacyjne i platformy zarzadzania danymi mogg by¢
dostosowane

do réznych potrzeb, co umozliwia firmom loT obstuge réznych rodzajow danych; b/ Przedsiebiorcy budujgcy sieci loT
mogg obstugiwaé klientéw z réznych branz, ktérzy majg réznorodne potrzeby i wymagania dotyczgce monitorowania i
zarzgdzania danymi;

c/ Platformy loT czesto sg projektowane w sposob modutowy, co umozliwia dostosowywanie ich do réznych zastosowan
i integracje z réznymi typami urzadzen i czujnikéw. To pozwala przedsiebiorcom Swiadczgcym ustugi loT obstugiwaé
rézne rodzaje danych bez koniecznosci specjalizacji w jednym konkretnym rodzaju odczytéw; d/ Przedsiebiorcy
budujgcy sieci loT czesto dgzg do rozwoju i rozszerzenia swojego portfolio ustug, aby zaspokoi¢ zré6znicowane potrzeby
klientow. Skalowalnos¢ i elastycznos¢ ich oferty pozwalajg na obstuge ré6znych rodzajow danych i zastosowan, co moze
by¢ korzystne z perspektywy biznesowe;.



Przedsiebiorcy oferujgcy sieci loT w Polsce przedstawajg rozne zastosowanie takich sieci: Dla przyktadu: a/ Spotka
Orange Polska S.A. buduje sieci 6T min. dla nastepujacych zastosowan: Inteligentne i ekologiczne o$wietlenie w
miastach, - Inteligentny monitoring pomiaru zuzycia wody, - Inteligentny system aktywnych przej$¢ dla pieszych.

Dowdd: Wydruk ze strony Orange Polska SA

b/ Spdtka Polkomtel Sp. z o.0. buduje sieci loT min. dla nastepujgcych zastosowan: Optymalizacja systemow
cieptowniczych, Monitoring przeptywu wody w sieci wodociggowej, Kontrola stopnia wypetnienia $mietnikow odpadami,
Sterowanie oSwietleniem miejskim.

Dowdd: Wydruk ze strony Polkomtel Sp. o.0.

Firmy $wiadczace ustugi loT zazwyczaj nie sg wyspecjalizowane tylko w jednym rodzaju odczytéw danych ze wzgledu
na uniwersalno$¢ technologii loT, réznorodnoS¢ klientdw, elastycznosS¢ platformy oraz dazenie do rozwoju i
zréznicowania portfolio ustug. Dzieki temu mogg obstugiwaé rézne branze i zastosowania, oferujgc elastyczne i
dostosowane rozwigzania dla swoich klientow.

Dla pogodzenia tych naczelnych zasad zaméwien publicznych oraz interesbw Zamawiajgcych, dopuszczalna jest
weryfikacja zdolnoSci wykonawcy do wykonania danego zamowienia, ale wylgcznie w zakresie, w jakim jest to
proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, co jest emanacjg zasady proporcjonalnosci, kolejnej naczelnej zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego (réwniez wyrazonej w art. 16 ust. 1 ustawy):
Proporcjonalno$¢ okreslenia warunkéw udziatu do przedmiotu zaméwienia oznacza w szczegélnosci, ze Zamawiajgcy
dobierajac i okreslajgc te warunki powinien sie ograniczy¢ do wymagan minimalnych, a zarazem wystarczajgcych dla
prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia, a ich opis powinien by¢ adekwatny do rodzaju zamoéwienia, stopnia jego
zlozonosci i rozmiaru, zakresu wymaganych uprawnien czy umiejetnosci specjalnych (za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dn. 16.10.2020 r. KIO 2194/20).

Odwolujacy nie kwestionuje poziomu ilosci poditgczonych urzadzen (wolumenu rozmiaru sieci loT) ale kwestionuje te
postanowienia, ktére sg nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia i zwigzane sg z konkretnymi urzgdzeniami.
Odwolujacy realizowat sieci telekomunikacyjne o wartosci przekraczajgcej istotnie wartoS¢ zamowienia okreslonego
przez Zamawiajgcego.

Przyktadem moga byé nastepujgce realizacje Swiadczone dla podmiotéw publicznych o ktérych informacia jest dostepna
publicznie:

W tym miejscu w odwotaniu tabela

Odwotujgcy wskazat na wyrok Izby sygn. akt KIO 371/17.

Odwolujacy podniést, ze Zamawiajgcy nie wykazat sie znajomoscig uwarunkowan rynkowych. Nie ma bowiem na rynku
takich ustug telekomunikacyjnych ktére stuzg zapewnieniu dedykowanych telekomunikacyjnych z kontrolerébw opraw
lamp. Transmisje jakie sie wykorzystuje w takich celu to transmisje Internet. Takie ustug Internet sg typowe dla realizacji
przez przedsigbiorcow telekomunikacyjnych. Nie ma réwniez rynku telekomunikacyjnego wiasciwego ktory mozna
okresli¢ jako ,rynek transmisji danych

z kontroleréw lap” wiasciwym rynkiem dla ustug tego tupu jest rynek telekomunikacyjnych dostaw sieci
telekomunikacyjnych tzw. rynek operatorski. Zastosowane przez Zamawiajgcego $rodki koncentrujgce sie na rodzaju
urzgdzenia podigczonego do sieci transmisyjnej zaburzajg réwnowagi pomiedzy przedsigbiorcami, ktorzy realizujg
dostawy sieci loT. Takie dziatanie Zamawiajgcego i stosowane metody i $rodki zmierzajgce

do osiagniecia zaktadanych celéw skutkujg zaburzeniem wymaganej w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia rébwnowagi. Zamawiajgcy nie wykazat sie znajomoscig kregu zainteresowanych podmiotéw
zdolnych do realizacji zamowienia w taki sposéb, ktéry pozwolitby na precyzyjne okreslenie mozliwosci i potencjatu tych
wykonawcdw, z jednej strony gwarantujgcego nalezyte spetnienie $wiadczenia oraz jednoczesnie takie sformutowanie
warunkéw udziatu w postepowaniu, aby nie doprowadzi¢ za ich pomocg

do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji. Wskazaé¢ nadto, nalezy, ze w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
okreslenie ,proporcjonalny” uzywane jest w znaczeniu ,zachowujgcy witasciwg proporcje”. Budowa skomplikowanej i
rozlegtej sieci loT obejmujgcej 15000 urzgdzen podtaczonej do takiej sieci daje wykonawcy doswiadczenie by nalezycie
wykona¢ postawione przez Zamawiajgcego zamoéwienie w niniejszym postepowaniu jednoczesnie nie ogranicza kregu
potencjalnych wykonawcdw ktorzy mogg wykona¢ zamowienie.

Zauwazyé réwniez nalezy, ze Zamawiajgcy nie identyfikuje gtdwnego przedmiotu Swiadczenia przez pryzmat
podtgczonych urzadzen kontroleréw. Zamawiajgcy zidentyfikowat jako gtowny przedmiot zaméwienia (pkt. 4.4. SW2Z)
zgodnie z Wspolnym Stownikiem Zaméwienh (CPV): nastepujace ustugi - 72260000-5 Ustugi w zakresie oprogramowania;
dodatkowe kody 72720000-3 Ustugi w zakresie rozlegtej sieci komputerowej, 72800000-8 Ustugi audytu komputerowego i
testowania komputeréw. Odwolujgcy podnidst, ze to nie podtaczone kontrolery lamp sg istotng zamowienia

ale budowa rozlegtej sieci miejskiej ktéra bedzie zbiera¢ dane oraz stworzenie mechanizméw programistycznych
umozliwiajgcych przetworzenie takich danych. Postawienie wiec nacisku na doswiadczenia w zakresie budowy réznych



rozlegtych sieci loT jest zasadne. Zasada proporcjonalno$ci wyrazona w art. 112 ust. 1 ustawy oznacza,

ze okreslone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢é uzasadnione wartoScig zamoéwienia,
charakterystykg, zakresem, stopniem ziozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Nie powinny ogranicza¢ one
dostepu do zamdwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania. Tymczasem kwestionowane przez

Odwotujgcego warunki udziatlu w postepowaniu ograniczajg mozliwos¢ realizacji zamdwienia podmiotom ktére majg
do$wiadczenie w budowie rozlegtych sieci aglomeracyjnych loT koncentrujgc sie wytgcznie na podtgczonych do sieci loT
urzgdzeniach koncowych w postaci lampy ulicznej. Mozna réwniez wyobrazi¢ sobie takiego oferenta, ktory posiada
do$wiadczenie w budowie sieci IoT na potrzeby systemu sygnalizacji ulicznej obejmujgcego 15000 urzgdzen ktéry w
Swietle wymogu postawionego przez Zamawiajgcego podigczenia do o$wietlenia lampy oswietleniowej innego typu bytby
wyeliminowany

z mozliwosci ztozenia oferty.

Reasumujac tak postawione wymogi nie mogg zosta¢ uznane za uzasadnione, celowe

i proporcjonalne. Wyrazony w art. 17 ust. 1 ustawy obowigzek dazenia do uzyskania najlepszych efektdbw zwigzany jest
réwniez z przyznaniem mozliwosci uzyskania najlepszych efektow gospodarczych. Przedsigbiorcy telekomunikacyjni
budujacy sieci dla r6znych urzadzen loT (wodociggowych, energetycznych, gazowych czy zarzadzenia ruchem) moga
osiggng réznego rodzaju synergie, ktore przetozg sie na mozliwos¢ obnizenia ceny ustugi oferowanej Zamawiajgcego a
tym samym kosztow dziatania samorzgdu. Zawezanie doswiadczenia wytgcznie do obszaru podigczonego konkretnie
urzgdzenia do sieci loT przeczy takiemu zatozeniu. Wymagato by bowiem istnienia dedykowanego przedsigbiorcy, ktory
realizuje wytgcznie sieci Internetu rzeczy jedynie celem konkretnego urzgdzenia.

Z rozeznania rynkowego Spotki wynika, ze nie jest znana na polskim rynku spotka, ktora zrealizowata sie¢ loT majacg na
celu podigczenie 15000 kontrolerow oswietleniowych jednocze$nie, dostarczajgc kontrolery oraz zapewniajgcg facznosé
oraz utrzymanie tych sieci. Nie odnotowano podmiotéw, kitdre z powodzeniem zrealizowaltyby tak rozlegty projekt w
Polsce. Jednocze$nie pozyskanie konsorcjanta lub podwykonawcy zagranicznego

dla potrzeb tego projektu staje sie niemal niemozliwe. Podmioty zagraniczne czesto

nie posiadajg stosownych uprawnien do prowadzenia dziatalno$ci telekomunikacyjnej

w Polsce, co stanowi przeszkode w realizacji projektu przez firmy spoza kraju. Ograniczenia prawne i regulacyjne moga
stanowi¢ bariere dla zagranicznych podmiotéw chcacych uczestniczy¢ w realizacji tego projektu. Rozwigzaniem takiego
problemu bylo by wykorzystanie doswiadczen przedsiebiorcéw, ktérzy podtgczali do sieci loT urzadzenia

o podobnej funkcjonalnosci.

Dowdd: Wiadomos¢ mail Biura Zakupdéw Odwolujgcego na okoliczno$¢é braku ustalen doswiadczen Polskich
przedsiebiorcow z obszardéw dostaw kontrolerow, zapewnienia taczno$ci oraz utrzymania 15000 kontrolerow.

Biuro Zakupéw Odwotujgcego prowadzito poszukiwania potencjalnych przedsiebiorcow

w Polsce, ktorzy mieliby mozliwo$¢ realizacji podobnego projektu, jednakze nie udato sie znalez¢ takich podmiotow na
krajowym rynku. Mimo intensywnych wysitkéw i analizy potencjalnych partneréw, brak byto firm spetniajgcych wymagania
dotyczgce doswiadczenia oraz zdolnoSci technicznych do zrealizowania projektu. W miedzyczasie, zagraniczni
przedsiebiorcy wykazali ograniczone zainteresowanie pozyskaniem wpisu do rejestru przedsiebiorcéw
telekomunikacyjnych w Polsce. Ich glowne zainteresowanie skupia sie

na dostawach urzadzen, a nie na prowadzeniu dziatalnosci telekomunikacyjnej na terenie Polski.

Odwolujgcy podat, ze w postepowaniu nie jest réwniez w peni jasna tre$¢ postawionego przez Zamawiajgcego warunku.

Zamawiajacy postawit bowiem wymég: ,nastepujgce zamdwienia”:

(1)zapewnienie tagcznosci i prawidiowego dziatania sieci loT pozwalajgcej na komunikacje z igcznie min. 15 000
urzadzeniami loT o podobnej do kontroleréw opraw oswietleniowych funkcjonalnosci tj. np. wodociggowymi, gazowymi,
energetycznymi, o$wietleniowymi lub inteligentnego transportu w ramach jednego lub kilku (max. 5) projektow w jednym

oraz

(2)dostarczenie i zapewnienie prawidtowego dziatania tacznie min. 15 000 kontroleréw opraw o$wietleniowych w ramach
jednego lub kilku (max. 5) projektéw w jednym miescie.”

Stwierdzenie (zawarte w treSci warunku udziatu w postepowaniu, ,nastepujgce zamowienia®) rodzi niejasnosc: a/ Czy
uzycie liczby mnogiej ,nhastepujgce zamoéwienia” oraz ,jednego lub kilku projektéw” oznacza, ze wykonawca, aby
wykazac¢ spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu, byt zobowigzany przedstawi¢ w wykazie ustug kilku ustug np. 3 ustug

po 5 000 kontrolerow opraw o$wietleniowych, a wiec ,zaméwien” ktorych tgczna wartos¢ wyniosta by 15 000 kontroleréw
opraw oswietleniowych?; b/ Czy uzycie liczby mnogiej ,nastepujgce zamdwienia” odnosi sie wylgcznie do czesci 1 oraz
czesci 2. Tym samym czy chodzi o jedno zamdwienia na cze$¢ 1 oraz jedno zamodwienie na czes¢ 2? c/ Czy
zamobwienia z czesci 1 oraz 2 majg by¢ realizowane w jednym miescie tj. tym samym miescie? Majgc powyzsze na
wzgledzie postawione wymogi nie spemiajg warunku okreSlonego w przepisie art. 16 ust. 1-3 ustawy. Dziatanie



Zamawiajgcego narusza przy tym zasade przejrzystosci, nazywang takze zasadg transparentnosci. Odwotujgcy
wskazat na tre§¢ Komentarza UZP (Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, red. H. Nowak i M. Winiarz, Urzad
Zamowien Publicznych, Warszawa 2021, str. 154.)

Po przeprowadzeniu posiedzenia irozprawyz udziatem Stronna podstawie zebranego materiatu w
sprawie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 poz.
1605 ze zm.; dalej ,ustawa”, ,Pzp”)skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 29 kwietnia 2024 roku od czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 17 kwietnia 2024 roku. Kopia
odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu,
co wynika z akt sprawy odwotawczej.

Skiad orzekajagcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, ktdre zgodnie z par. 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwofan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453)
stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacje postgpowania o udzielenie zamowienia w postaci
elektronicznej lub kopie dokumentacii,

o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa lzby w
zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony postepowania odwotawczego.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie z dnia 20 maja 2024 roku ,,Odpowiedz na dowotanie”.
Izba uwzglednita stanowisko Odwotujgcego wyrazone w piSmie z dnia 20 maja 2024 roku ,Pismo Emitel S.A.”.

Izba, postanowieniem wydanym w trakcie rozprawy, dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przy odwotaniu przez
Odwolujacego oraz dowdd ztozony w trakcie rozprawy tj. ztozony do Sadu Rejonowego w Warszawie wniosek o nadanie
klauzuli wykonalnosci orzeczeniu Izby sygn. akt KIO 728/24.

Zakres umorzenia postepowania odwotawczego:

Izba, na podstawie oSwiadczenia Zamawiajgcego ztozonego do protokotu, wczesniej artykutowanego w pismie
procesowym, po przeprowadzeniu posiedzenia z udziatem Odwolujacego oraz wystuchaniu stanowiska Odwotujgcego:
Umarzyta postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu 2 i 3 odwotania w odniesieniu
do wykres$lenia stow: ,do kontrolerbw opraw oswietleniowych” jedynie w zakresie punktu 1 warunku udzialu w
postepowaniu okreslonego w punkcie 7.2.2.1 specyfikacji warunkow zamodwienia oraz w punkcie 5.1.9 ogtoszenia o

zamowieniu.

Umarzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 1, 2 i 3 odwotania w odniesieniu do wprowadzenia na
poczatku zdania stowa: ,dostarczenie” w zakresie punktu 1 warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie
7.2.2.1 specyfikacji warunkéw zamowienia oraz w punkcie 5.1.9 ogtoszenia o zamowieniu

Izba ustalita i zwazyta w zakresie zarzutéw odwotania skierowanych do rozpoznania:

Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa:
- art. 8 ust. 1 ustawy - Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikéw konkursu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz
do umoéw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023 r. poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.
- art. 16 pkt 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;
2) przejrzysty,
3) proporcjonalny.
- art. 17 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy udziela zamowienia w spos6b zapewniajgcy:
1) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach srodkéw,
ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz
2) uzyskanie najlepszych efektow zamoéwienia, w tym efekidw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile
ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw.
- art. 112 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegoélnosci
wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.



- art. 112 ust. 2 ustawy - Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyc¢:
1) zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym:;
2) uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej,
o ile wynika to z odrebnych przepisow;
3) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;
4) zdolnosci technicznej lub zawodowe;.
- art. 116 ust. 1 ustawy - W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okreslic warunki
dotyczgce niezbednego wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy
lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia
na odpowiednim poziomie jakosci. W szczegdlnoSci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania
odpowiednich norm zarzagdzania jako$cig, w tym w zakresie dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych, oraz systeméw
lub norm zarzgdzania srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
w dokumentach zamowienia.
- art. 522 ust 1 ustawy -
W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catoSci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego, ktérzy przystapili
do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego
nie przystapit w terminie Zzaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia
czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.
- art. 553 ustawy — O oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu lzba orzeka w wyroku.
W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie.
- art. 552 ust. 1 ustawy - Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony
w toku postepowania odwotawczego.
- art. 562 ust. 1 ustawy - Orzeczenie Izby, po stwierdzeniu przez sad jego wykonalnosci,
ma moc prawng na réowni z wyrokiem sadu. Przepis art. 781 § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks
postepowania cywilnego stosuje sie odpowiednio.
- art. 568 ustawy - Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia,
w przypadku:
(-..)
3) o ktérym mowa w art. 522.
Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (dalej: KC):
Art. 61
§ 1. Oswiadczenie woli, ktre ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszio do niej w taki sposob, ze
mogta zapozna¢ sie z jego treScig. Odwotanie takiego oSwiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym
oswiadczeniem lub wczes$niej.
§ 2. Oswiadczenie woli wyrazone w postaci elekironicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do
Srodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescia.
Izba ustalita:
Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Izbawydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego.
W specyfikacji Warunkéw zaméwienia (dalej: SWZ) oraz odpowiednio w ogtoszeniu
0 zaméwieniu (pkt 5.1.9) Zamawiajgcy podat:
7.Warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia
O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:
7.1.nie podlegajg wykluczeniu,
7.2.spetniajg nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce:
(...)
7.2.2.zdolnosci technicznej lub zawodowey, tj.:
7.2.2.1. Wykonawca nie weczes$niej niz w okresie ostatnich 3 lat liczgc od dnia, w ktorym uplywa termin sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat (w przypadku $Swiadczen powtarzajgcych sie
lub ciggtych réwniez wykonuje) nastepujgce zamowienia:
dostarczenie oraz zapewnienie fgcznosci i prawidfowego dziatania min. 15 000 kontroleréw opraw o$wietleniowych w
ramach jednego lub kilku projektéw w jednym miescie/aglomeracji.



W dniu 4 marca 2024 roku Odwotujgcy ztozyt odwotanie i w sprawie zostalo wydane postanowienie o umorzeniu
postepowania odwolawczego z uwagi na uwzglednienie zarzutdbw odwotania, sygn. akt KIO 728/24. W uzasadnieniu
postanowienia lzba miedzy innymi podata:
W dniu 4 marca 2024 r. Odwotujgcy: Emitel S.A. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwofawczej wobec treSci niektorych postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia, zwanej dalej SWZ i ogtoszenia
niezgodnych - wjego ocenie - z przepisami ustawy z dnia 11 wze$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z
2023 r., poz. 1605 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp lub PZP.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:
1/ naruszenie art. 112 ust. 1i 2 pkt. 4 ustawy Pzp, art. 17 ust. 1 pkt 1) ustawy PZP a takze art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy PZP
- poprzez sformutowanie warunkdw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznych i zawodowych, .
warunku opisanego wpkt. 7.2.2.1 SWZ oraz pkt. 5.1.9 ogtoszenia,
2/ naruszenie art. 112 ust. 1i 2 pkt. 4 ustawy Pzp, art. 17 ust. 1 pkt 2) ustawy PZP a takze art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp -
poprzez sformutowanie warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnoSci technicznych i zawodowych, tj. warunku
opisanego w pkt. 7.2.2.1 SWZ oraz pkt. 5.1.9 Ogfoszenia, jako naruszajgcego zasade efektywnosci, ktéra zobowigzuje
zamawiajgcych do dazenia uzyskania moZlivie najkorzystniejszych efektéw w nastepstwie udzielonego zamowienia w
stosunku do naktaddw finansowych, ktére bedzie ponosit zamawiajgcy.
Izba zwazyta, co nastepuje.
Krajowa Izba Odwofawcza rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie na posiedzeniu
niejawnym bez udziatu stron stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze nalezato umorzy¢ na podstawie przepisu art. 522
ust.1 ustawy Pzp .
W dniu 18 marca 2024 r. przed wyznaczong rozprawg do siedziby Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto oswiadczenie
Zamawiajgcego o uwzglednieniu odwotania w catosci.
Jednoczes$nie nalezy wskazac, Zze zgodnie z art.525 ust. 1 cyt. ustawy Pzp Wykonawca mozZe zglosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego wterminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje,
i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys$c strony, do ktorej przystepuje.
Izba ustalita, Ze w niniejszej sprawie zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwofawczego po stronie Zamawiajgcego
nie zostato dokonane.
Zgodnie z art.522 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawajgcego
w catosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, Izba moZze umorzy¢ postepowanie odwofawcze na posiedzeniu
nigjawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem Ze w postgpowaniu odwofawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie
Zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powfarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwofaniu.
Izba ustalita, ze w ramach postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem
z dnia 4 marca 2024 roku odwotujgcy wnosit o zmiane warunku 7.2.2.1 SWZ (5.1.9 ogtoszenia o zamdwieniu) przez
nadanie mu brzmienia:
Wykonawca nie weczesniej niz w okresie ostatnich 3 lat liczgc od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat (w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych rowniez wykonuje) zamowenia:
dostarczenie oraz zapewnienie tgcznosci i prawidfowego dziatania sieci loT pozwalajgcej
na komunikacje z min. 15 000 urzgdzen IoT o podobnej funkcjonalno$ci, j. wodociggowymi, gazowymi, energetycznymi,
oswietleniowymi lub inteligentnego transportu, wramach jednego lub kilku projektdw w jednym mie$cie/aglomeraciji.
Pismem z dnia 17 kwietnia 2024 roku Zamawiajgcy:
Zarzad Drég Miejskich zgodnie z art. 137 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamdwier: publicznych (Dz.
U. z 2023 r. poz. 1605 z p6zn. zm.) zmienia treS¢ specyfikacji warunkdéw zamowienia w ponizszy sposob.
(-..)
4) Pkt 7.2.2.1. SWZ otrzymuje brzmienie:
Wykonawca nie wezesniej niz w okresie ostatnich 3 lat liczgc od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli

okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat (w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych rowniez wykonuje) nastepujgce zamowienia:

(1) zapewnienie tgczno$ci i prawidfowego dziatania sieci loT pozwalajgcej na komunikacje

z tgcznie min. 15 000 urzadzeniami |0T o podobnej do kontroleréow opraw o$wietleniowych funkcjonalnosci t. np.
wodociggowymi, gazowymi, energetycznymi, oswietleniowymi lub inteligentnego transportu w ramach jednego lub kilku



(max. 5) projektéw wjednym mieScie

oraz

(2) dostarczenie i zapewnienie prawidfowego dziatania fgcznie min. 15 000 kontroleréw opraw o$wietleniowych w ramach
Jednego lub kilku (max. 5) projektow wjednym mieScie.’.

I1zba zwazyta:

W zakresie zarzutu 1 naruszenia art. 552 ust. 1 w zw. z 568 pkt 3 w zw. z art. 562 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 1
pkt 1, 2 i 3 ustawy, naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 61 par. 1 i 2 Kodeksu cywilnego oraz naruszenie art. 112
ust. 1 i 2 pkt. 4 ustawy, art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy art. 16 pkti 3 ustawy przez niewykonanie o$wiadczenia
Zamawiajgcego
0 uznaniu odwotania zobowigzaniu, ze Zamawiajgcy sformutuje wymog warunkéw udziatu
w postepowaniu zdolnosci technicznych i zawodowych, tj. warunku opisanego w pkt. 7.2.2.1 SWZ oraz pkt. 5.1.9
ogloszenia, gdzie Zamawiajgcy wymaga do$wiadczenia w zrealizowaniu ustugi wdrozenia— lzba zarzut uznata za
zasadny.

W ramach rozpoznania tego zarzutu odwotania kluczowe znaczenie ma okreslony zakres postawionego zarzutu
odwotania w odwotaniu 4 marca 2024 roku oraz czynnosci wykonanych przez Zamawiajgcego, jak réwniez pierwotnego
brzmienia SWZ (oraz ogtoszenia o zamdwieniu).

Sekwencja zmiany postanowienia odnoszgcego sie do warunku doswiadczenia byta nastepujgca:

“pierwotnie w SWZ (oraz ogtoszeniu o zamowieniu)
7.2.2.1. Wykonawca nie weczesniej niz w okresie ostatnich 3 lat liczgc od dnia,
w ktorym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat (w
przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonuje) nastepujgce zamowienia:
dostarczenie oraz zapewnienie tgcznosci i prawidfowego dziatania min. 15 000 kontroleréw opraw o$wietleniowych w
ramach jednego lub kilku projektéw wjednym miescie/aglomeracji.
“*wnioskowana w odwofaniu z dnia 4 marca 2024 roku zmiana tego postanowienia na:
Wykonawca nie weczesniej niz w okresie ostatnich 3 lat liczgc od dnia, w ktérym uplywa termin sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat (w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych rowniez wykonuje) zamowenia:
dostarczenie oraz zapewnienie fgcznosci i prawidfowego dziatania sieci loT pozwalajgcej
na komunikacje z min. 15 000 urzgdzen loT o podobnej funkcjonalno$ci, tj. wodociggowymi, gazowymi, energetycznymi,
oswietleniowymi lub inteligentnego transportu, wramach jednego lub kilku projektow w jednym mieScie/aglomeracji.
“*zmiana wprowadzona przez Zamawiajgcego w dniu 17 kwietnia 2024 roku:
Wykonawca nie wezesniej niz w okresie ostatnich 3 lat liczgc od dnia, w ktorym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat (w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych rowniez wykonuje) nastepujgce zamowienia:
(1) zapewnienie tgcznosci i prawidfowego dziatania sieci loT pozwalajgcej na komunikacje
z fgcznie min. 15 000 urzgdzeniami IoT o podobnej do kontroleréw opraw o$wietleniowych funkcjonalnosci ti. np.
wodociggowymi, gazowymi, energetycznymi, oswietleniowymi lub inteligentnego transportu w ramach jednego lub kilku
(max. 5) projektow wjednym miescie
oraz
(2) dostarczenie i zapewnienie prawidfowego dziatania tgcznie min. 15 000 kontroleréw opraw o$wietleniowych w ramach
Jjednego lub kilku (max. 5) projektéw wjednym miescie.”.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze w zwigzku z uwzglednieniem
w ograniczonym zakresie zarzutéw odwotania lzba umarzyta postepowanie odwotawcze
w zakresie zarzutu 1, 2 i 3 odwotania w odniesieniu do wprowadzenia na poczatku zdania stowa: .dostarczenie” w
zakresie punktu 1 warunku udziatu w postepowaniu okreslonego
w punkcie 7.2.2.1 specyfikacji warunkow zaméwienia oraz w punkcie 5.1.9 ogloszenia
0 zamoéwieniu. Tym samy w tym zakresie wszelka argumentacja Odwotujgcego zostaje pominieta, jak réwniez z uwagi
na nieskierowanie zarzutu do rozpoznania w tym zakresie Izba nie odnosi sie do tego elementu warunku udziatu w
postepowaniu.

Na podstawie zestawienia tresci warunku uksztattowanego w SWZ (i ogloszeniu
0 zamdéwieniu) przez Zamawiajgcego oraz wprowadzonych zmian przez Zamawiajgcego Izba stwierdza, ze
Zamawiajgcy nie wykonat czynnosci w postepowaniu o zaméwienia publicznego zgodnie ze ztozonym o$wiadczeniem
co do uwzglednienia w caloSci zarzutow odwotania w sprawie odwotawczej o sygn. akt KIO 728/24. W wyniku
uwzglednienia zarzutow odwofania w caloSci przez Zamawiajgcego Izba ww. sprawie odwotawczej wydata




postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego, co spowodowato aktualizacje obowigzku, wynikajacego z art.
522 ust. 1 zd.2 ustawy, po stronie Zamawiajgcego w ramach postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.

W zakresie wnioskowanym przez Odwotujgcego odwotaniem z dnia 4 marca 2024 roku byto wprowadzenie wymagania
odnoszacego sie do fgcznosci i prawidlowego dziafania sieci loT, pozwalajacej na komunikacje z min. 15 000
urzadzen IoT o podobnej funkcjonalnosci, tj. wodociagowymi, gazowymi, energetycznymi, oSwietleniowymi lub
inteligentnego transportu —te elementy warunku stanowity wnioskowane zmiany przez Odwotujgcego. Przy czym
zmiany jakie wnioskowat Odwotujgcy odnosity sie do wykreslenia stoéw ,kontroleréw opraw o$wietleniowych”, co w efekcie
powodowato, ze prowadzito

to do wykreslenia warunku odnoszgcego sie do zapewnienie {gcznosci i prawidlowego dziafania min. 15 000
kontrolerow opraw oswietleniowych (SWZ). Wynika to w sposob jednoznaczny z zestawienia pierwotnego brzmienia
warunku udziatu w postepowaniu oraz zarzutu odwotania i wnioskowanej zmiany warunku odwotaniem z dnia 4 marca
2024 roku.

Zmiana w zakresie warunku udziatu w postepowaniu wprowadzona przez Zamawiajgcego

w dniu 17 kwietnia 2024 roku w punkcie 7.2.2.1 SWZ oraz punkcie 5.1.9 ogtoszenia

0 zamoOwieniu w ocenie Izby, w kontekScie zarzutow i wnioskow odwotania z dnia 4 marca 2024 roku, jest zmiana
pozorng co do wnioskowanych zmian przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy dokonat modyfikacji ww. warunku oraz w zasadzie uksztaltowat dwuelementowy warunek udzialu w
postepowaniu przez wprowadzenie wymagania warunku w punkcie (1) odpowiadajgcego w znacznej czeSci
whnioskowanym zmianom z odwotania

z dnia 4 marca 2024 roku, przy czym nie wykreslit stow do kontrolerow opraw oswietleniowych, ktéra byta
wnioskowana przez Odwotujgcego. Jednoczesnej Zamawiajgcy dokonat modyfikacji polegajacej na wprowadzeniu
drugiego elementu warunku, obligatoryjnie wymaganego do spetnienia, tj. wymagania dotyczgcego (2) dostarczenie

i zapewnienie prawidlowego dziatania fgcznie min. 15 000 kontroleréw opraw oswietleniowych w ramach
Jjednego lub kilku (max. 5) projektéw w jednym miescie.”.

Poza elementami, ktére nie byly objete treScig warunku pierwotnie uksztattowanego,

i co do ktérych nie byt podnoszony zarzut odwotania z dnia 4 marca 2024 roku

i wnioskowane zmiany (bowiem nie byly one okreSlone na tym etapie) tj. ,(max. 5)" oraz wykreSlenie przez
Zamawiajacego z tresci warunku ,/aglomerac;ji” tres¢ warunku w zasadzie jest zbiezna.

Izba wskazuje w tym miejscu, ze uwzglednienie zarzutbw odwotania przez Zamawiajgcego nie moze stanowic
czynnoSci pozornej, bowiem pozbawiatby to sensu

i znaczenia prawnego okre$lonych ustawg przepisow i prowadzito w prostej linii do wniosku, ze ustawodawca byt
nieracjonalny w przyjmowaniu takiego rozwigzania legislacyjnego. Zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawyw przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyé
postepowanie odwotawcze

na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem

ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca. Taka sytuacja
miata miejsce w przypadku rozpoznania odwotania pod sygn. akt KIO 728/24.

Izba podkre$la w tym miejscu, ze zdanie 2 art. 552 ust. 1 ustawy naktada

na Zamawiajgcego, w przypadku uwzglednienia zarzutow odwotania w cato$ci, w sposéb jednoznaczny i konkretny
okreslone obowigzki w zakresie postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego tj. w takim przypadku zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie

z zadaniem zawartym w odwotaniu. Z takiej regulacji ustawowej wynika podstawowa informacja, a mianowicie, ze
uwzglednienie zarzutow odwotania w cato$ci powinno by¢ dokonane po analizie potrzeb i wymagan Zamawiajgcego, nie
moze nastepowacé w sposob automatyczny i tym samym prowadzi¢ do dokonywania tej analizy dopiero po uwzglednieniu
zarzutéw odwotania.

Konstrukcja stanowiska jakg argumentuje Zamawiajgcy w pi$mie procesowym prowadzi

do wniosku, ze Zamawiajgcy uwzglednia zarzuty odwotania, dokonuje analizy, a nastepnie wprowadza postanowienia do
SWZ, ktére uznaje w Swietle swoich potrzeb za niezbedne.

Z dalszej argumentacji opartej o0 orzeczenia Izby wynika, ze wprowadzenie zmian w wyniku uwzglednienia zarzutéw
odwotania w catosci moze by¢ skarzone oraz podlegaé ocenie. Niemniej w ocenie Izby takie stanowisko jest
nieprawidtowe. Skoro Zamawiajgcy uznat

w calosci zarzuty odwotania to zgodnie z art. 552 ust. 1 zd. 2 ustawy obowigzany byt wykonania w postepowaniu o
zamowienie publiczne czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Uwzglednienie zarzutéw odwotania nalezy



postrzega¢ w kategorii podzielenia przez Zamawiajgcego stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego. To nie jest
instytucja prawa pozwalajgca Zamawiajgcemu na dziatania asekuracyjne, lecz postanowienia art. 552 ust. 1 ustawy
jednoznacznie przewidujg okreslone skutki czynnosci procesowej uwzglednienia zarzutdw odwotania jakie obowigzkowo
wywolujg w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego. Izba podziela stanowisko Odwotujgcego,

ze modyfikacja warunku z dnia 17 kwietnia 2024 roku stanowi sprzeczng z uznanym odwotaniem w sprawie sygn. akt
KIO 278/24 zmiane oSwiadczenia Zamawiajgcego.

W przypadku, gdy Zamawiajgcy zidentyfikuje konflikt pomiedzy obowigzkiem wynikajgcym z art. 522 ust. 1 zd. 2
ustawy a przekonaniem, ze wykonanie tego obowigzku doprowadzi do niezgodnoSci z prawem przyrzeczonej do
wykonania czynnoéci, prawidtowos¢ postepowania o udzielenie zamdéwienia powinna by¢ dla niego nadrzedna (Prawo
zamdwier publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grze$kowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak, rok 2023, wyd. 5, art. 522, Legalis). Zamawiajgcy nie wykazat w zaden sposob, ze wykonanie czynnosci
zgodnie
z wnioskiem odwotania prowadzitoby do naruszenia bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa. Wrecz w pismie
procesowym okreslit, ze wymaganie warunku uksztattowane w dniu 17 kwietnia 2024 roku i o kreSlone w punkcie 2 tego
warunku w jego ocenie jest zgodne z ustawg oraz niezbedne do wyboru oferty wykonawcy dajgcego rekojmie
prawidtowej realizacji zamdowienia — co oznacza, ze dokonat w zasadzie oceny pierwotnie uksztattowanego warunku.
Majgc na uwadze zbieznos¢ pierwotnie okreSlonego warunku udziatu w punkcie 7.2.2.1 SWZ (oraz 5.9.1 ogloszeniu o
zamoéwieniu) oraz w warunku okreslonym w punkcie 7.2.2.1 SWZ (oraz 5.9.1 ogtoszeniu 0 zamodwieniu) podpunkt 2 po
zmianie z dnia 17 kwietnia 2024 roku, oraz majgc na uwadze powyzsze stanowisko Zamawiajgcego, jednoznacznie
nalezy stwierdzi¢, ze czynnoS¢ uwzglednienia zarzutow odwotania z dnia 4 marca 2024 roku byta pozorna, a jej
wynikiem nie jest, na moment wydania wyroku w przedmiotowej sprawie odwotawczej, wykonanie w postepowaniu
czynno$ci zgodnie z zgdaniem zawartym
w odwotaniu z dnia 4 marca 2024 roku. Izba podkresla, ze nie poddaje w tym migjscu ocenie zasadnosci czy braku
zasadnosci tak uksztattowanego w wyniku modyfikacji z dnia
17 kwietnia 2024 roku warunku, lecz ocenia prawidlowos¢ czynno$ci Zamawiajgcego
w konteksScie oswiadczenia procesowego o uwzglednieniu w catosci zarzutéw odwotania
z 4 marca 2024 roku, obligatoryjng konsekwencjg czego byt ustawowy obowigzek dokonania czynno$ci w postepowaniu
0 zamowienie zgodnie z wnioskami Odwotujgcego.

Izba uznata za zasadne stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym stwierdza

on pozornosS¢ dziatania Zamawiajgcego, a w konsekwencji mozliwos¢ powtarzalnosci skifadania oswiadczen o
uwzglednieniu odwotania, a nastepnie braku wykonania takiego o$wiadczenia o uznaniu zarzutéw odwotania. Taki stan
rzeczy w ocenie lzby moze prowadzi¢ do patologicznego stosowania przepiséw obowigzujgcego prawa. Wymaga
podkreslenia, ze regulacja art. 522 ust. 1 ustawy nie ma w ocenie Izby charakteru reklamacyjnego polegajgcego na
przyjeciu reklamacji, a nastepnie dopiero oceny

jej zasadno$ci. Zamawiajgcy uwzgledniajgc zarzuty odwotania w catoSci — w postepowaniu odwotawczym — obowigzany
jest ustawowo do dokonania wynikajgcych z tego czynnosci okreslonych w zgdaniach odwotania w postepowaniu o
udzielnie zamoéwienia. Skutek o$wiadczenia Zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym jednoznacznie ustawowo
przetozony zostaje na obowigzek Zamawiajagcego w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego. Podkreslenia
wymaga, ze nikt nie zmusza Zamawiajgcego do podejmowania takich dziatann polegajacych na uwzglednieniu zarzutéw
dowotania, niemniej podjecie takich dziatan i ztozenie o$wiadczenia o uwzglednieniu zarzutéw odwotania w catoSci rodzi
skutki jakich Zamawiajacy musi by¢ $wiadomy, a polegajgcych na ustawowym obowigzku (Zamawiajgcy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynno$¢ w postepowaniu o0 zamdwienie) wykonania okreslonych czynno$ci w postepowaniu o
udzielnie zamoéwienia.

Izba podkresla, ze zgodnie z art. 528 pkt 5 ustawy Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Zze odwotanie dotyczy
czynnosci, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. A contrario, jezeli nie wykonat
Zamawiajacy zgdan zgodnie ze zfozonym oSwiadczeniem i nie wykonat czynnoéci zgodnie

z whnioskami/zgdaniami odwotania przystuguje mu odwotanie. Tez w przypadkach wprowadzenia do postanowieh
dokumentacji zamoéwienia nowych tresci, innych

iz wymienione w zgdaniach odwotania, odwotanie nie bedzie podlegato odrzuceniu.

W rozpoznawanym przypadku Zamawiajgcy nie wykonat czynnosci zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu, tym
samym nie zostaty wypetnione przestanki do odrzucenia odwotania, a to potwierdzito brak dokonania w postepowaniu o
zamoéwienie publiczne czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy sie zobowigzat skladajgc w dniu 18 marca 2024 roku
o$wiadczenie o uwzglednieniu w catosci zarzutéw odwotania z dnia 4 marca 2024 roku.



W ramach rozpoznania tego zarzutu odwotania kwestia bardzo istotng jest to,
ze regulacja z art. 522 ust. 1 ustawy in fine (zd. 2) stanowi w ocenie Izby, samodzielng norme materialnoprawng. Wynika
to jednoznacznie z faktu, ze ustawodawca naktada
na Zamawiajgcego obowigzek wykonania okreslonych czynno$ci zgodnie z zgdaniami odwotania, ktéra to norma dotyczy
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.
Czyli skutkiem oswiadczenia Zamawiajgcego zifozonego w postepowaniu odwotawczym jest aktualizacja obowigzku
dokonania czynnosci w postepowaniu o zaméwienie publiczne. Tym samym obowigzek natozony na Zamawiajace
materializuje sie w obrebie postepowania
0 udzielnie zamdwienia publicznego. Izba podkresla, ze charakter przepisu nie jest determinowany jego umiejscowieniem
w tresci ustawy lecz jego znaczeniem faktycznym
i odniesieniem do elementéw materialnoprawnych czynnosci w postepowaniu o zaméwienie. Nie jest to rozwigzanie
nieznane prawodawstwu ,zamowieniowemu”, bowiem przyktadem tozsamego rozwigzania obowigzujgcego na kanwie
ustawy z 2004 roku byto umiejscowienie w przepisach procedury odwotawczej materialnoprawnej regulacji odnoszacej
sie
do zawieszenia biegu zwigzania ofertg w przypadku wniesienia odwotania.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata za zasadny zarzut 1 odwotania i nakazata Zamawiajagcemu:
- wykre$lenie z warunku pkt 7.2.2.1 SWZ (5.1.9 ogtoszenia o zamdwieniu) w punkcie 1stow: ,kontrolerow opraw
oswietleniowych”,
- wykresSlenie z warunku pkt 7.2.2.1 SWZ (5.1.9 ogloszenia o zamoéwieniu) stowa: ,oraz”
i wykreslenie punktu 2 warunku w catosci.
Izba nakazata tym samym wykonanie czynnosci uwzgledniajgc tres¢ wnioskéw odwotania
z dnia 4 marca 2024 roku. Izba podkresla, ze w ramach rozpoznania odwotania zwigzana jest jedynie zarzutami
odwotania, a nie wnioskami Odwolujgcego (art. 555 ustawy). W ocenie Izby doszilo réowniez do naruszenia zasad
postepowania o zamowienie publiczne, z uwagi
na brak realizacji przez Zamawiajgcego obowigzku ustawowego wynikajgcego z art. 522
ust. 1 zd. 2 w ramach tego postepowania o zaméwienie.
Izba nie nakazata wprowadzenia do postanowienia z warunku pkt 7.2.2.1 SWZ (5.1.9 ogtoszenia o zamowieniu) w
punkcie 1 stow ,/aglomeracji’, bowiem ta tres¢ nie byta objeta zakresem wnioskéw odwotania z dnia 4 marca 2024 roku.
Zamawiajgcy w wyniku modyfikaciji warunku w dniu 17 kwietnia 2024 roku wprowadzit zmiane przez to,
ze z brzmienia warunku udziatu w postepowaniu wykreslit: ,/aglomeracji’. Jest to nowa czynno$¢ Zamawiajgcego, ktora
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, w okreSlonym ustawowo terminie mogta byé kwestionowana w ramach
postepowania odwotawczego.
W zakresie zarzutu 2 i 3 odwolania Izba wskazuje, ze zgodnie z tre$cig odwolania zarzuty te zostaty podniesione
przez Odwotlujgcego jako zarzuty ewentualne.
W ramach odniesienia do zarzutow (zarzut 2 i 3) odwotania podniesionych przez Odwotujacego jako zarzutow
ewentualnych Izba wyjasnia, ze w orzecznictwie Izby i réwniez sgdéw powszechnych i Sadu Najwyzszego - uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia
18 pazdziernika 2013 r. lll CZP 58/13 - utrwalita sie jednolita obecnie praktyka,
ze w postepowaniu odwotawczym mozliwe jest ksztattowanie zarzutéw ewentualnych.
Tym samym, zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1 pazdziernika 2021 roku sygn. akt XXIII Zs
53/21 Zarzut ewentualny na gruncie niniejszego postepowania nalezy zestawi¢ z powszechnie przyjetym i uznanym
cywilistycznym roszczeniem ewentualnym. Ani prawo zaméwien publicznych ani kodeks postepowania cywilnego
nie precyzujg pojecia zarzutu ewentualnego. Jednakze ani jeden, ani drugi akt prawny
nie ograniczajg mozliwosci sformutowania zarzutu czy tez roszczenia ewentualnego. Dodatkowo judykatura dopuszcza
takg konstrukcje procesowg. Skoro zatem dopuszczalne jest podnoszenie roszczenia ewentualnego w postepowaniach
prowadzonych na podstawie KPC, to takze w petni dopuszczalne jest podnoszenie zarzutu ewentualnego
w postepowaniach prowadzonych na podstawie Pzp.
W orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje sie, ze zadanie ewentualne zgtaszane jako dodatkowe na wypadek
niemoznosci uwzglednienia przez Sad zgdania zasadniczego, jest szczegblnym przypadkiem kumulacji roszczen. Przy
uwzglednieniu zgdania zasadniczego Sad nie orzeka w ogdle o zadaniu ewentualnym, a czyni to jedynie, gdy brak
podstaw
do uwzglednienia zgdania zasadniczego (tak: wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 31 stycznia 1996 r., Il CRN 58/95, nie
publ., z dnia 12 stycznia 2012 r., IV CSK 219/11, nie publ. i z dnia 4 pazdziernika 2012 r., | CSK 100/12, nie publ.).
Podobnie wskazat Sgd Najwyzszy



w uchwale z dnia 18 pazdziernika 2013 r., sygn. akt Il CZP 58/13, OSNC 2014, nr 6, poz. 62 stwierdzajac, ze powod
moze sformutowac¢ w powodztwie zgdanie ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia przez sad zgdania glbwnego, oraz
w wyroku z dnia 26 stycznia 1979 r.(sygn. akt IV CR 403) wskazujac, iz zgtoszenie zgdania ewentualnego stanowi
szczegolny przypadek kumulacji przedmiotowej w procesie - mianowicie sgd orzeka o zadaniu ewentualnym wtedy, gdy
oddali powodztwo o $wiadczenie zgtoszone na pierwszym migjscu.
Whiosek wiec jest taki, ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg uwzglednienie zarzutu gtéwnego odwotania skutkuje
brakiem podstaw do rozpoznawania zarzutu ewentualnego,
a tym samym i braku podstaw badania dowodéw czy tez okolicznosci faktycznych dotyczacych zgdania ewentualnego
skoro zgdanie ewentualne nie jest przedmiotem orzeczenia wskutek uwzglednienia zarzutu gtéwnego.

Majgc na uwadze powyzsze zarzut 2 i 3 odwotania nie podlegaty rozpoznaniu przez Izbe jako zarzuty ewentualne,
podniesiony na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu nr 1 odwotania.
Koszty:
Izba uwzglednita odwotanie.
Zgodnie z art. 557 ustawy z 2019 r., w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 ustawy
z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 pkt 2 lit. b oraz § 7 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwofawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.
Przewodniczaca: ........cccveiviieiieiin s ircer e e




