Sygn. akt: KIO 2467/25

WYROK
z dnia 23 lipca 2025 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Justyna Tomkowska
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2025 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2025 roku przez wykonawce
T-Moblie Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (Odwotujacy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego —Mazowiecki Zarzad Drog Wojewoddzkich w Warszawie z
siedziba w Warszawie
przy udziale Przystepujacego zglaszajgcego przystagpienie po stronie Zamawiajacego:wykonawcy Netia Spotka
Akcyjna z siedziba w Warszawie
orzeka:
1.Umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 95 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1, 24 Pzp w zw. z art. 16 pkt
1), 2) i 3) Pzp — uwzglednienie zarzutu i brak sprzeciwu;
2.oddala odwotanie w pozostatym zakresie,
3.kosztami postepowania obcigza Odwolujacego - T-Moblie Polska Spétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie w nastepujacy sposob:

3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset
zfotych zero groszy) poniesiong przez Odwolujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika i optaty skarbowej, oraz
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajacego tytutem
wynagrodzenia pethomocnika;

2.2.zasgdza od Odwolujacego - T-Moblie Polska Spétka Akcyjna z siedziba

w Warszawie na rzecz Zamawiajacego — Mazowieckiego Zarzadu Drég Wojewodzkich w Warszawie z siedzibg w
Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigca uzasadnione
koszty Strony poniesione tytulem wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zaméwien Publicznych.
Przewodniczaca:

KIO 2467/25
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Mazowiecki Zarzad Drog Wojewddzkich w Warszawie z siedzibg
w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie podstawowym - przetarg
nieograniczony, na podstawie ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz.U. z 2024 r. poz.
1320 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp’), ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustugi dostepu do Internetu, dzierzawa
symetrycznych fgczy internetowych oraz kolokacja - nr postepowania 083/25. Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie w
Dz.U. UE numer publikacji ogtoszenia: 362716-2025, numer wydania:

Dz.U. S: 107/2025 z dnia 5 czerwca 2025 roku.

Dnia 16 czerwca 2025 roku do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1i 2
ustawy Pzp odwotanie ztozyt wykonawca T-Mobile Polska Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej jako
»Odwolujacy”.

Informacje stanowigca podstawe do wniesienia odwotania Odwolujgcy powzigt w dniu 5 czerwca 2025 r. W tym
dniu zostato opublikowane ogtoszenie o zamoéwieniu oraz dokumenty postgpowania na Platformie. Termin na ztozenie
odwotania zostat zachowany. Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania w kwocie stosownej na rachunek bankowy Urzedu
Zamowien Publicznych.

Odwotanie ztozono wobec warunkéw zamoéwienia ustalonych przez Zamawiajgcego
w Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SWZ’).

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:



1.art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 240 ust. 1 Pzpw zw. z art. 241 ust. 1i 3 Pzp

w zw. z art. 242 ust. 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) Pzp poprzez dokonanie opisu kryteribw oceny ofert w
zakresie kryterium terminu instalacji i uruchomienia ustugi przy jednoczesnej wadze tego kryterium az 40% (Rozdziat
XVIII ust. 1 tiret 2 oraz ust. 1 pkt 2 SWZ) w sposob nie odnoszacy sie do jakosci $wiadczenia ustug objetych
przedmiotem zamowienia oraz

w sposoéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw,

jak réwniez zasade przejrzystosci, co powoduje, iz w kryterium faworyzowany jest jeden wykonawca (aktualnie
Swiadczacy ustuge dla Zamawiajgcego) oraz w konsekwencji prowadzi do ograniczenia lub wyeliminowania konkurenciji
w postepowaniu w sposéb nieuprawniony

i nieproporcjonalny do zamowienia;

2.art. 95 ust. 1i2Pzpwzw. zart. 99 ust. 1,214 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1), 2)

i 3) Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia nieadekwatny, nadmierny, naruszajgcy uczciwg
konkurencje, oraz w sposob nieproporcjonalny w zakresie, w jakim Zamawiajgcy sformutowat nastepujace wymagania w
zakresie obowigzku zatrudnienia na podstawie umowy o prace: ,Zamawajgcy stosownie do art. 95 ust. 1 ustawy Pzp
wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy osob wykonujgcych wskazane
przez zamawiajgcego ponizej czynnosci w zakresie realizacji zamowienia, jeZeli wykonanie tych czynnosci polega na
wykonywaniu pracy w sposob okreslony wart. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2023 r.
poz. 1465). Rodzaj czynnoS$ci zwigzanych z realizacjg zamowienia, ktorych dotyczg wymagania zatrudnienia na podstawie
stosunku pracy przez Wykonawce lub podwykonawce 0séb wykonujgcych czynnosci wtrakcie realizacji zamowienia:

- osoby odpowiedzialne za nadzorowanie, koordynowanie i Kkierowanie pracami zwigzanymi z realizacjg
zamdwienia”— Rozdziat IV ust. 9 SWZ oraz § 2 ust. 2 umowy.

Odwolujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien
Ogloszenia o zamoéwieniu, SWZ i Zatgcznikbéw, w nastepujgcy sposob:

1.Wykreslenie kryterium oceny ofert w zakresie terminu instalacji i uruchomienia ustugi (Rozdziat XVIIl ust. 1 pkt
tiert 2 oraz ust. 1 pkt 2 SWZ) oraz zastgpienie tego kryterium innym kryterium jako$ciowym, w szczegoélnosci
odnoszacym sie do zwiekszenia przepustowosci fgcza czy zapewnienia tgczy w technologii S$wiattowodowej zamiast
radiowej;

2.Modyfikacje Rozdziatu IV ust. 9 SWZ oraz § 2 ust. 2 umowy poprzez wskazanie, ze wymaganie zatrudnienia na
podstawie umowy o prace dotyczy oséb, wykonujgcych dziatania obstugowe w okresie obowigzywania umowy (w
ramach utrzymania sieci lub helpdesk).

Odwotujacy wskazal, ze ma interes we wniesieniu odwotfania. W wyniku naruszenia przepisow ustawy, interes
Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku. Uksztattowane w postepowaniu warunki zaméwienia i
warunki realizacji ustugi uniemozliwiajg Odwolujgcemu ubieganie sig o udzielenie zamowienia i przygotowanie oraz
rzetelng wycene prawidtowej oferty, a tym samym, wybor jego oferty i uzyskanie przedmiotowego zamowienia mogg
okazac¢ sie niemozliwe. Objeta odwotaniem czynno$¢ Zamawiajgcego prowadzi do mozliwosci poniesienia szkody przez
Odwolujagcego polegajgcej na uniemozliwieniu O dwolujgcemu przystgpienia do postepowania, ziozenia oferty i ubiegania
sie o0 udzielenie zamowienia.

Zarzut dotyczacy kryteriow oceny ofert.

Zgodnie z Rozdziatem XVIII ust. 1 pkt tiert 2 oraz ust. 1 pkt 2 SWZ Zamawiajgcy sformutowat nastepujgce zasady
oceny oferty w zakresie kryterium pozacenowego:

»1. Przy wyborze oferty Zamawiajgcy bedzie sie kierowat nastepujgcym kryterium i jego znaczeniem:

scena — 60%

termin instalacji i uruchomienia ustug - 40%

2) W zakresie kryterium — termin instalacji i uruchomienia ustug — oferta moze uzyskac¢ maksymalnie 40 punktéw

Ocena punktowa dokonana zostanie zgodnie z formutg:

PU = 0 pkt dla termin instalacji i uruchomienia ustug — maksymalnie 5 miesiecy od dnia podpisania umowy,

PU = 15 pkt dla termin instalacji i uruchomienia ustug - maksymailnie 4 miesigce od dnia podpisania umowy,

PU = 25 pkt dla termin instalacji i uruchomienia ustug - maksymainie 3 miesigce od dnia podpisania umowy,

PU = 40 pkt dla termin instalacji i uruchomienia ustug - maksymainie 2 miesigce od dnia podpisania umowy,

UWAGA:

a)Pod okresleniem termin instalacji i uruchomienia ustug — Zamawiajgcy rozumie okreslony okres czasu: od dnia
podpisania umowy z Wykonawcg do dnia wykonania wszelkich czynnosci, w ktorym uruchomione zostang wszystkie
ustugi (w tym instalacji i konfiguracji sprzetu telekomunikacyjnego i oprogramowania) dla wszystkich lokalizacji
Zamawiajgcego, zgodnie z trescig kosztorysu ofertowego,

b)Maksymalny termin instalacji i uruchomienia ustug wynosi 5 miesiecy. Oferty zawierajgce dtuzszy termin niz 5



miesiecy zostang odrzucone ze wzgledu na niezgodno$c

zSwz.”

Tak sformutowane kryterium oceny ofert w zaden sposdb nie odnosi sie do jakosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia oraz pozbawia postepowanie konkurencji, poniewaz preferuje wykonawce, ktory obecnie Swiadczy ustugi na
rzecz Zamawiajgcego.

Kryteria oceny ofert zgodnie z art. 241 ust. 1 Pzp, muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia, a przy tym
muszg by¢ one zgodne z podstawowymi zasadami postepowania
0 udzielenie zamowienia, ti. zasadg uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i
proporcjonalnosci, jak réwniez nie powinny prowadzi¢ do nieuprawnionego zawezenia realnej konkurencji w
postepowaniu. Obecnie ustalone kryteria prowadzg do posredniego wskazania konkretnego wykonawcy — wykonawcy
obecnie $wiadczgcego ustugi, ktéry zaoferuje najkrotszy mozliwy termin rozpoczecia Swiadczenia ustug, podczas, gdy
inni wykonawcy zaoferujg maksymalny termin (5 miesiecy), ktory i tak w warunkach realizacji zamowienia opisanych w
umowie oraz OPZ jest mocno wysrubowany.

Podejmujac decyzje o wprowadzeniu kryterium oceny ofert w postaci terminu instalacji i uruchomienia ustug,
Zamawiajgcy musi wzig¢ pod uwage nie tylko to, co jest przedmiotem zaméwienia, ale powinien réwniez przeanalizowac
rynek potencjalnych wykonawcow, aby poprzez sformutowane kryteria nie zaktdci¢ konkurenciji. Zamawiajgcy nie moze
tym samym poprzez wprowadzenie tego kryterium ograniczy¢ liczby wykonawcoéw mogacych ziozy¢ oferty wazne oraz
korzystne cenowo i ekonomicznie. Pozacenowe kryterium oceny ofert ma
w postepowaniu wage az 40%, co oznacza, ze mimo iz jest kryterium to jednak ma znaczacy wptyw na ocene ofert i na
mozliwos¢ uzyskania zaméwienia. Biorgc réowniez pod uwage wage kryterium dotyczgcego terminu instalacji i
uruchomienia w zaden sposéb nie mozna zréwnowazyc¢ tej przewagi ceng.

Przedmiot zamowienia jest szeroki i obejmuje: zapewnienie Zamawiajgcemu dostepu do sieci Internet oraz
dzierzawe symetrycznych tgczy internetowych, zapewnienie statej podsieci co najmniej 10 publicznych adresow IP, brak
ograniczenia ilosci przesylanych badz odbieranych danych, dostep do Internetu oraz dzierzawe symetrycznych fgczy
internetowych (bez jakichkolwiek ograniczeh czasu dostepu), o ile jest to niezbedne zainstalowanie wlasnych urzadzen
odbiorczo/nadawczych w serwerowni Zamawiajgcego, transmisje internetowe kierowane w sieci Wykonawcy poprzez
tacza i urzadzenia o wydajnosci wystarczajacej do przeniesienia tych transmisji do wiasciwych punktéw styku z
dostawcami zewnetrznymi tgczy dla Wykonawcy, medium dostarczanych fgcz — dla lokalizacji MZDW wylgcznie
Swiattowodd, inne medium niz $wiattowod (np. droga radiowa) dla lokalizacji BRD, zapewnienie odpowiedniego poziomu
jakosci ustug dostepu do Internetu oraz dzierzawy symetrycznych tgczy internetowych, utrzymania kolokacji oraz
funkcjonalnosci bezpieczenstwa na poziomie 99,5% dostgpnosci ustug przez kazde 12 miesiecy, gwarantowany czas
reakcji na awarie¢ do 60 min od zgloszenia awarii, gwarantowany czas usunigecia awarii — do 4 godzin od zgtoszenia
awarii, termin przyjmowania zgtoszen awarii 24h/7dni/265 (por. §1 ust. 2 umowy).

W celu rozpoczecia $wiadczenia ustug Wykonawca bedzie zobowigzany zatem m.in. do zestawienia tgczy
Swiatlowodowych dla lokalizacji MZDW, ktérych zgodnie z kosztorysem ofertowym jest 31 oraz dla lokalizacji BRD
innego tgcza (np. radiowego), ktérych jest 27. Cato$¢ postepowania facznie obejmuje niemal 60 lokalizacji. Biorac to pod
uwage przewidziany 5 miesieczny termin na przeprowadzenie wszystkich czynnosci zwigzanych
z uruchomieniem ustug i tak jest wymagajagcy. Zwazywszy na wymagania Zamawiajgcego, uwarunkowania formalno-
prawne przy budowie infrastruktury teleinformatycznej oraz terminy dostaw sprzetu definiowane przez producentéw,
terminy wskazane przez Zamawiajgcego
w ramach kryteriéw sg nierealne, catkowicie oderwane od realiéw rynkowych oraz zdecydowanie faworyzujg wykonawce
obecnie $wiadczgcego te ustugi dla Zamawiajgcego — Netia S.A. Z duzg dozg prawdopodobiefstwa mozna stwierdzi¢, ze
przy takich warunkach konkurencyjng oferte bedzie w stanie ztozy¢ tylko wykonawca obecnie je $wiadczacy. Nawet jezeli
w postepowaniu pojawig sie potencjalnie inne oferty, to z uwagi na sformutowane kryteria nie bedg miaty zadnych szans
na konkurencyjne i rowne rywalizowanie z Wykonawcg preferowanym.

W tak krétkim czasie tylko Wykonawca obecnie $wiadczgcy Zamawiajgcemu te ustugi bedzie w stanie
sprzygotowac” infrastrukture dla nowej umowy - bo w praktyce ma jg w pelni lub w znaczacej wigkszosci juz
przygotowana. Pozostali Wykonawcy bedg musieli takg infrastrukture przygotowac/wybudowaé, co biorac pod uwage
obowigzujace w Polsce przepisy nie jest mozliwe w terminie krétszym niz 5 miesiecy, w szczegolnosci biorgc pod
uwage ilos¢ lokalizacji.

Zamawiajgcy wymaga uruchomienia nie tylko faczy, ale réwniez uruchomienia ustugi bezpieczenstwa czy
kolokaciji, dla ktorych tak krétkie terminy nie sg niespotykane na rynku. Standardem na rynku raczej terminy realizaciji sieci
liczone nawet w 6-9 miesigcach jako terminy gwarantowane. A nawet terminy diuzsze i to niezaleznie od ilosci lokalizacji
(budowa zgodnie z przepisami jednej lokalizacji zajmuje w praktyce tyle samo czasu co catej sieci, bo te prace dla kazdej
z lokalizacji odbywajag sie rownolegle). Jako przyktady moga postuzyé tutaj postepowania dotyczgace budowy sieci dla



Prokuratury Krajowej, Komendy Giownej Strazy Granicznej, Ministerstwa Sprawiedliwosci, Zaktadu Ubezpieczer
Spotecznych. Podkreslenia ponownego wymaga, ze przy maksymalnym 5 miesiecznym terminie realizaciji instalaciji
i uruchomienia ustug Wykonawca nie ma szans na uzyskanie zaméwienia.

Budowa faczy telekomunikacyjnych i uruchomienie ustugi jest procesem czasochfonnym i wigze sie z podjeciem
przez wyspecjalizowanych pracownikow Wykonawcy szeregu dziatan, w tym wydzierzawienia lub zestawienia tgczy.
Przed rozpoczeciem budowy niezbednej infrastruktury wykonawca musi wystgpi¢ o stosowne pozwolenia i zezwolenia.
Czas potrzebny wykonawcy na przygotowanie do $wiadczenia ustug powinien uwzgledniaé, poza czasem
przeprowadzenia prac zwigzanych z pozyskaniem lub wybudowaniem tgczy oraz instalacjg infrastruktury, rowniez czas
niezbedny do uzyskania stosownych pozwolen, zezwolen, uzgodnien. Budowa tgcza Swiattowodowego jest bardzo
czasochtonnym procesem, ktéry wymaga uzyskania szeregu zgod i pozwolen, co w efekcie powoduje, ze moze potrwac
nawet kilka miesiecy. Biorgc pod uwage najbardziej typowy przypadek budowy linii Swiattowodowej, z jakim spotykaja sie
wykonawcy — tj. sytuacje, gdy wybudowanie kompletnej linii $wiattowodowej wymaga budowy odcinka kanalizacji wiasnej
oraz dzierzawy istniejgcej kanalizacji od innego operatora np. od Netia S.A., proces budowy z perspektywy wykonawcy
wyglada nastepujaco:

a.Realizacja linii Swiattowodowej zaczyna sie od wizji w terenie — trwa to 13 tygodni. Wykonawca umawia sie z
wiascicielem nieruchomosci lub administratorem

i zamawiajgcym w celu ustalenia miejsca dostarczenia ustugi. Czesto zdarza sie tak, ze nie istnieje mozliwos¢
spotkania sie z obiema stronami jednoczesnie i w takiej sytuacji wizja musi de facto odby¢ sie dwukrotnie.

b.Po spotkaniu konieczne jest pozyskanie rysunkéw budynku, na ktérym nanoszone sg planowane przebiegi linii
Swiattowodowej i pomieszczenia, gdzie dostarczana jest ustuga. Nastepuje uzgodnienie z wtascicielem/administratorem
budynku i zamawiajgcym. Czas trwania tych uzgodnien to standardowo 30 dni, jednak z uwagi na stopien
skomplikowania sprawy moze ona potrwac nawet 60 dni. Wobec czas trwania tego etapu to Srednio 4-8 tygodni.

c.Kolejny krok to wystgpienie do wiasciciela kanalizacji o ustalenie trasy przebiegu linii w kanalizacji w celu jej
wydzierzawienia.

d.Po otrzymaniu warunkéw od wiasciciela kanalizacji wykonawca przystepuje do wykonania projektu
technicznego na dzierzawe kanalizacji. Projekt musi zosta¢ zaakceptowany przez wiasciciela kanalizacji, co
jednoczesnie wigze sie z podpisaniem umowy na dzierzawe kanalizacji. Czas trwania tego procesu to standardowo ok.
4-8 tygodni.

e.Nastepnie wykonawca musi wystgpic o mape zasadniczg niezbedng do zfozenia wniosku o Decyzje
Lokalizacyjng. Czas ztozenia wniosku i pozyskiwania mapy wynosi ok. 2 tygodni.

f.Jesli nieruchomos¢, przez ktérg ma przechodzi¢ facze lub budynek, do ktérego ma byé ono podtgczone jest
wpisany do rejestru zabytkdédw, budowa tacza wymaga uzyskania zgody konserwatora zabytkow na instalacje oraz
uzyskania pozwolenie na budowe. W tym celu konieczne jest wykonanie projektu budowlanego. W takiej sytuacii
konieczne jest réwniez uzyskanie zgody od konserwatora zabytkbw na rozpoczecie prac oraz uzyskanie nadzoru
archeologicznego. Wymaga to réwniez zawarcia umowy z muzeum na przejecie artefaktow, kiére moga zostac¢ odkryte
podczas prac budowlanych. Speinienia opisanych powyzej wymogdw konserwatora zabytkow zajmuje standardowo od 5
do 15 tygodni.

g.Kolejng okolicznosci, ktdrg nalezy mie¢ na uwadze jest sytuacja, gdy na trasie budowy tgcza Swiattowodowego
znajduje sie rzeka lub inny ciek wodny i nie ma alternatywnej $ciezki poprowadzenia tego tacza. W takiej sytuacii
niezbedne jest wystgpienie do Wod Polskich o wydanie pozwolenia wodno-prawnego. Jednym z elementéw
poprzedzajgcych wydanie takiego pozwolenia jest wykonanie operatu wodno-prawnego. Zwiehczeniem tej procedury jest
podpisanie umowy z Wodami Polskimi. Czas wydawania decyzji— pozwolenia wodno-prawnego, po przejsciu wszystkich
etapéw posrednich i uzyskaniu wszystkich niezbednych pozwolen, to standardowo 30 dni (z uwagi na stopien
skomplikowania sprawy moze on zostaé¢ przedtuzone do 60 dni). Biorgc jednak pod uwage czas trwania catej procedury
zwigzanej z zaangazowaniem Waéd Polskich w proces budowy fgcza, to w praktyce trwa on znacznie dtuzej.

h.Podczas budowy fgcza Swiattowodowego moze sie okazac, ze na trasie jej przebiegu znajduje sie droga
krajowa lub autostrada podlegajgca Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad. Taka inwestycja wymaga wéwczas
wystgpienia o decyzje lokalizacyjng. Z doswiadczenia Odwotujgcego w realizacji analogicznych inwestycji wynika, ze w
przypadku niektorych rejondw procedura ta trwa 4 - 8 tygodni (standardowy termin 30 dni moze zosta¢ wydtuzony do 60
dni).

i.Nastepny krok, to wystgpienie o mape zasadniczg do ztozenia wniosku

o decyzje Lokalizacyjng. Czas trwania tej procedury to standardowo ok. 2 tygodnie.

j.Kolejna okoliczno$¢ wptywajgca na czas trwania budowy tgcza, to przeciecie trasy, ktérg ma biec tacze z linig
kolejowg lub terenem kolejowym. W takiej sytuacji rowniez powstaje konieczno$¢ uzyskania decyzji lokalizacyjnej na
tereny kolejowe, co wigze sie



z koniecznoscig uzyskania map do celow projektowych kolejowych, wykonania projektu, uzgodnienie z Zespotem
Uzgadniania Dokumentacji Projektowej, podpisaniem umowy

z wiascicielem terenu kolejowego, ktérym sg zwykle ré6zne podmioty zwigzane z PKP.

Z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze czas trwania tej procedury jest bardzo niejednolity i wynosi od 8 do
nawet 78 tygodni.

k.Jesli okaze sig, ze na planowanej trasie budowy tgcza znajdujg sie obszary infrastruktury objete gwarancjg
wykonanych robot (gwarancja udzielona na nowobudowany fragment chodnika, jezdni, etc.) wykonawca musi
przeprowadzi¢ negocjacje i zawrze¢ umowe z wykonawcg tych robo6t. Wigze sie to nie tylko z wydtuzeniem procesu
inwestycyjnego, ale réwniez dodatkowymi kosztami. Standardowo proces ten trwa 4 - 8 tygodni, czasem powstaje
konieczno$¢ przeprocesowania nowej gwaranc;ji.

I.Po otrzymaniu decyzji lokalizacyjnej nalezy wystapi¢ o mapy do celow projektowych i ztozy¢ wniosek o
uzgodnienie projektu na Naradzie Koordynacyjnej tzw. Zespotu Uzgodnien Dokumentacji. Na tej podstawie
opracowywany jest projekt budowlany.

m.W przypadku koniecznosSci przejscia tgcza przez dziatki prywatne lub miejskie (nie bedgce w tzw. pasie
drogowym co reguluje decyzja lokalizacyjna), istnieje potrzeba ustalenia ich witascicieli i przeprowadzenia negocjacji w
celu ustalenia warunkéw finansowych ze przejscie przez te dziatki. Je$li dziatki sg wtasnoscig miasta/gminy wykonawca
jest zobowigzany do podpisania dodatkowej umowy zobowigzujgcej wykonawce do opfacenia kosztow wykonania
operatu wyceniajgcego stuzebno$¢, poniesienia kosztow aktu notarialnego dot. ustanowienia stuzebnosci przesytu. Czas
trwania takich negocjaciji to 4-8 tygodni.

n.Kolejny krok to przygotowywanie projektu organizacji ruchu i jego uzgodnienia (w zalezno$ci od kategorii drogi) z
Policjg i u Starosty lub Marszatka lub Prezydenta Miasta). Trwa to ok 6-8 tygodni.

o.Nastepnie nalezy przygotowa¢ i zlozy¢é wniosek o umieszczenie infrastruktury w gruncie (na state) i o czasowe
zajecie pasa drogowego ha czas budowy. Zgodnie

z przepisami urzad ma na odpowiedz 30 dni, ale istnieje mozliwos¢ wydluzenia tego czasu do 60 dni.

p.Po przejsciu wszystkich powyzszych krokéw i uzyskaniu niezbednych dokumentéw, na 5 dni roboczych przed
planowanym rozpoczeciem prac budowlanych wykonawca sktada wniosek do wiasciciela kanalizacji o udostepnienie
infrastruktury (termin ten wynika z umowy z wiascicielem kanalizacji).

g.Czynnosci zwigzane stricte z budowa fgcza, w zaleznosci od dtugosci linii

i poziomu skomplikowania, trwajg od kilku dni do ok. 3 tyg., przy zatozeniu, ze nie wystgpig nieprzewidziane
niedroznosci kanalizacji dzierzawionej od obcego operatora.

Wieloletnie doswiadczenie Odwotujgcego w budowie tgczy Swiattowodowych pokazuje, ze w przypadku zadan
typowych (czyli takich, w ktorych nie wystepujg utrudnienia typu konieczno$¢ angazowania konserwatora zabytkow, W 6d
Polskich, podmiotow zwigzanych
z PKP, GDDKIA, obszaréw objetych gwarancjami, problemy wtasno$ciowe z gruntami, inne nieprzewidziane problemy
administracyjne, niedrozno$ci dzierzawionej kanalizaciji), standardowy czas realizacji tgczy wynosi ok. 20 tygodni, czyli
ok 5 miesiecy, ktory jest terminem minimalnym w tym postepowaniu. Nieprzewidziane okoliczno$ci i sytuacje dodatkowo
ten proces wydtuzaja.

Czynnosci zaréwno formalne, jak i techniczne konieczne dla wybudowania infrastruktury, w szczegoélnosci
punktowanej przez Zamawiajacego infrastruktury w technologii $wiattowodowej zajmujg odpowiedni czas, kitérego
skrocenie nie jest mozliwe nawet przy odpowiednim zaangazowaniu i potencjale wykonawcéw. Wykonawca nie ma
wptywu na terminy wynikajace z przepisow prawa administracyjnego, ktore przewidujg co do zasady
30-dniowy termin, zobowigzujgcy do oczekiwania na odpowiedz, z mozliwoscig jego wydtuzenia.

W celu przygotowania do Swiadczenia ustug, konieczne jest stworzenie i uzgodnienie dokumentacii,
przeprowadzenie prac budowlanych, uzyskanie pozwolen lub zgéd albo dopetnienie obowigzkéw w zakresie zgtoszen,
zaréwno bezposrednio dotyczacych budowy, jak i powigzanych (np. uzyskanie zgody na zajecie pasa drogowego).

Podkreslenia wymaga, iz nie jest mozliwe podejmowanie przez Wykonawce jakichkolwiek inwestyciji przed
zawarciem umowy. Zatem wylacznie wykre$lenie obecnie sformutowanego kryterium pozacenowego umozliwi
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcow. W przeciwnym wypadku, krétki maksymalny termin
na wykonanie prac staje sie de facto kryterium ograniczajgcym, mimo z formalnie jest terminem gwarantowanym w
praktyce pozbawia Wykonawce szans na ziozenie oferty na rownych lub chociazby zblizonych warunkach
konkurencyjnych. Powyzszg argumentacje potwierdza rowniez orzecznictwo: wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 27 lutego
2006 r., sygn. akt UZP/ZO/0-533/06.

Nalezy mie¢ réwniez na uwadze fakt, ze przedmiotem zamowienia sg takze ustugi kolokacji oraz bezpieczenstwa
- zapewnienie systemu bezpieczenstwa. Zgodnie z pkt 1 ze str. 4 OPZ ,Termin instalacji i uruchomienia ustug -
Zamawiajgcy pod okresleniem termin instalacji i uruchomienia ustug rozumie okreslony okres czasu: od dnia podpisania



umowy z Wykonawcg do dnia wykonania wszelkich czynnosci, w ktorym uruchomione zostang wszystkie ustugi

(wtym instalacji i konfiguracji sprzetu telekomunikacyjnego i oprogramowania) dla wszystkich lokalizacji Zamawiajgcego,
zgodnie z trescig formularza ofertowego. Maksymalny termin instalacji i uruchomienia ustug nie moze przekroczy¢ 5
miesiecy. Minimalny okres instalacji to 1 miesigc”. Stosownie do pkt 2 i 3 ze str. 18 OPZ ,Wykonawca przed podpisaniem
protokotfu odbioru dostarczy Zamawiajgcemu dokumentacje zestawionych taczy dla kazdej lokalizacji’, a ,Poprawnosc¢
instalacji zostanie potwierdzona obustronnym podpisaniem protokotu odbioru, na podstawie zakoriczonych z wynikiem
pozytywnym testow odbiorczych”. To oznacza,

ze w ramach procedury wdrozenia i odbioréw Wykonawca bedzie zobowigzany dostarczy¢ dokumentacje (dla kazdej
lokalizaciji) oraz musi uwzgledni¢ czas przeprowadzenia testow.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu kryteriow oceny ofert powinien uwzgledni¢ istniejace realia rynkowe oraz
potencjalnych wykonawcédw zainteresowanych udziatem w postepowaniu tak, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
dochodzi do zawezenia kregu wykonawcow poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposob postanowienia SWZ.
Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego ma miejsce na etapie poprzedzajgcym skiadanie ofert, w konsekwencji czyni z
opisu kryteriow oceny ofert quasi warunek udzialtu w postepowaniu. Cel, kitory zamierza osiggng¢é Zamawiajgcy
przeprowadzajgc przedmiotowe postepowanie nie uzasadnia takiego ograniczenia.

Dzierzawa tgcza $wiattowodowego rowniez jest procesem, ktory nie zajmuje
2 miesiecy, tylko przy tej skali bedzie wymagata diuzszego okresu przygotowania. Dzierzawa fgczy powoduje wzrost
kosztow po stronie Wykonawcy wiec nawet jezeli nie zdecyduje sie on na budowe tgczy w wszystkich lokalizacjach tylko
dzierzawe, to z calg pewnoscig nie jest to rozwigzanie majgce zastosowanie do catosci zamoéwienia. W przypadku
budowy radiolinii okres wdrozenia moze by¢ nieznacznie skrocony, jednak znéw nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz radiolinie
nie majg zastosowania do wszystkich lokalizacji wskazanych w OPZ, jak rowniez przy tej skali zamoéwienia proces ich
zestawiania (w tym montazu anten, dostawy urzgdzen radiowych) réwniez nie bedzie trwat 2-3 miesiecy. W dalszym
ciagu Wykonawca nie uniknie konieczno$ci zapewnienia fgczy $wiattowodowych do lokalizacji MZDW.

Warto réwniez wskazac, ze przy poprzednim postepowaniu na zblizony przedmiot zamoéwienia (IP VPN wraz z
ustugami gtosowymi, obecnie jest sam IP VPN wraz z kolokacjg oraz ustugg bezpieczenstwa) oferte ztozyta wytgcznie
Netia S.A. Termin publikacji postepowania miat miejsce 8 listopada 2021 r., a termin doprowadzenia tgcza i uruchomienia
ustugi obejmujgcy mniejszg liczbe lokalizacji byt ustalony na 16 grudnia 2021 r./ 1.10.2022 r. W tym postepowaniu
Zamawiajgcy co prawda gwarantuje 5 miesiecy na jako termin minimalny, ale jedocze$nie ustala nierealne kryteria ceny
ofert, ktére w zasadzie eliminujg konkurencje.

W ocenie Odwolujgcego zasadne i konieczne jest wykreslenie pozacenowego kryterium oceny ofert w postaci
terminu realizacji zamowienia oraz zastgpienie go innym, ktére faktycznie w realiach rynku bedzie odnosito sie do jako$ci
Swiadczonych ustug —

w szczegolnosci takim kryterium moze by¢ zapewnienie wiekszej iloSci fgczy Swiattowodowych zamiast radiowych lub
mozliwo$¢ zwigkszenia przepustowosci podanej obecnie w kosztorysie ofertowym dla poszczegolnych lokalizacii.

Zarzut dotyczacy wymogu Zatrudnienia ha podstawie umowy o prace.

Zgodnie z Rozdziatem IV ust. 9 SWZ oraz § 2 ust. 2 umowy:

~Zamawiajgcy stosownie do art. 95 ust. 1 ustawy Pzp wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub podwykonawce
na podstawie stosunku pracy osob wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego ponizej czynno$ci w zakresie realizacji
zamdwienia, jezeli wykonanie tych czynnos$ci polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z
dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2023 r. poz. 1465). Rodzaj czynnosci zwigzanych z realizacjg
zamowienia, ktorych dotyczg wymagania zatrudnienia na podstawie stosunku pracy przez Wykonawce Iub
podwykonawce 0sob wykonujgcych czynnoSci wtrakcie realizacji zamoéwienia:

- osoby odpowiedzialne za nadzorowanie, koordynowanie i kierowanie pracami zwigzanymi z realizacjg
zamowienia”

Przedmiot zamdwienia jest zfoZzony oraz skifada sie z kilku etapdw, w tym wdrozenia oraz $wiadczenia ustug.
Zatem zakres oséb wchodzgcych sktad personelu wykonawcy skierowanego do wykonania umowy bedzie szeroki.

Ze sposobu sformutowania wymagan wynika, Ze intencjg Zamawiajgcego jest, aby kazdy przedstawiciel
Wykonawcy odpowiedziany za nadzorowanie, koordynowanie
i kierowanie pracami zwigzanymi z realizacjg zamowienia byt zatrudniony na podstawie umowy o prace. Odwotujacy nie
neguje uprawnienia Zamawiajgcego wynikajgcego z art. 95 ust. 1i 2 Pzp, jednak sposéb sformutowania postanowienia
umownego jest nadmierny do przedmiotu zamowienia i nieadekwatny do realiow rynkowych.

Zgodnie z art. 95 ust. 1 Pzp zamawiajgcy okresla w ogtoszeniu o zamédwieniu lub dokumentach zaméwienia na
ustugi lub roboty budowlane wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia w zakresie zatrudnienia przez Wykonawce
lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy osob wykonujgcych wskazane przez Zamawiajgcego czynnosci w
zakresie realizacji zaméwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy



w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy

(Dz.U. z 2022 r. poz. 1510, 1700 i 2140 oraz z 2023 r. poz. 240 i 641). Obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu
zamoOwienia wymagania zatrudnienia przez Wykonawce/ podwykonawce na podstawie umowy o prace dotyczy
wytgcznie osdb wykonujgcych czynnosci polegajacych na wykonywaniu pracy zgodnie z art. 22 § 1 kodeksu pracy. Jezeli
natomiast osoby, ktére bedg braty udziat w realizacji zamodwienia nie bedg Swiadczyty pracy w rozumieniu przepisu, to
zastrzeganie obowigzku ich zatrudnienia przez wykonawce/ podwykonawce na podstawie umowy o prace jest
sprzeczne z ww. regulacja.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest przy sporzadzaniu opisu przedmiotu zamowienia oraz ustalaniu tresci
postanowienn umowy dokonanie oceny czy okreslone czynnosci bedg wigzaty sie wykonywaniem pracy w rozumieniu
przepisébw kodeksu pracy. Analogiczne stanowisko wyrazone zostalo w opinii prawnej opublikowanej na stronie
internetowej www.uzp.gov.pl, zachowujgcej swojg aktualnos¢ rowniez na gruncie obowigzujacej ustawy, zgodnie z ktorg
Majgc na uwadze powyzsze nalezy zauwazyc, iz ustawodawca regulujgc brzmienie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp miat na
celu zobligowanie zamawiajgcych do dokonania oceny, czy przy realizacji konkretnego zamoéwienia publicznego na ustugi
lub roboty budowlane wykonanie okreslonych czynnosci bedzie zawerato cechy stosunku pracy. Jesli wystgpig te
czynnosci, to po stronie zamawajgcego bedzie spoczywat obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia
wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych
wskazane przez zamawajgcego czynno$ci. Podstawg prawng do okreSlenia, czy czynnosSci wykonywane przez
pracownikow wykonawcy/podwykonawcy polegajg na wykonywaniu pracy, stanowi art. 22 § 1 Kodeksu pracy. Przepis art.
22 § 1 Kodeksu pracy okresla konstytutywne cechy stosunku pracy: a) wykonywanie pracy okreslonego rodzaju na
rzecz pracodawcy, b) wykonywanie pracy pod kierownictwem pracodawcy, c¢) w migjscu wyznaczonym przez
pracodavce,

d) i wczasie przez niego wyznaczonym, a pracodawca — do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem. Jesli realizacja
czynnosci w ramach udzielanego zamdwienia polega na wykonywaniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy to
zamawiajgcy musi okreslic

w opisie przedmiotu zamdwienia wymaog zatrudnienia, a wykonawca lub podwykonawca majg obowigzek zatrudnia¢ osoby
wykonujgce czynnosci objete tym wymogiem. Nalezy stanowczo podkreslic, Ze nie w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zamawajgcy bedzie okreslat wwmagania dotyczgce zatrudniania na umowe o prace. W pierwszej
kolejno$ci nalezy wskazac, Zze obowigzek ten nie dotyczy dostaw, takze w sytuacji gdy wehodzg one

w zakres danego zamowienia, wtym w szczegoblnosci zamdwienia na roboty budowlane.

W drugiej kolejnosSci podnie$¢ nalezy, ze w zamdwieniach na ustugi i roboty budowlane, do ktérych wprost odwotuje sie
art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, taki obowigzek bedzie dotyczyt tylko tych zamdwier publicznych, w ktorych wykonywanie
czynno$ci w ramach jego realizacji bedzie polegato na wykonywaniu pracy zgodnie z brzmieniem art. 22 § 1 Kodeksu
pracy. (...).

Co do zasady, pracowniczy charakter bedg miaty czynnosci wykonywane przez personel sprzatajgcy (czynnosci
sprzatania), czy ochroniarzy (czynno$ci $wiadczenia ustug ochrony). PowyZzsze czynno$ci polegajg na $wiadczeniu pracy
w rozumieniu art. 22 § 1 kodeksu pracy. Z kolei, w ocenie Urzedu czynnosci wykonywane przez kierownikow budowy,
kierownikow robdt i inspektoréw nadzoru, tj. osoby petnigce samodzielne funkcje techniczne

w budownictwie w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz. U. z 2016 r. poz. 290 z p6Zn. zm.),
zasadniczo nie polegajg na wykonywaniu pracy w rozumieniu Kodeksu pracy. Osoby wykonujgce te czynnoSci sg
samodzielnymi uczestnikami procesu budowlanego i dziatajg samodzielnie, takze wtym rozumieniu, Ze same wyznaczajg
sobie zadania i same te zadania realizujg. Do rozwaZenia pozostajg kwestie zwigzane ze $wiadczeniem niektorych ustug
informatycznych (np.: $wiadczonych przez programistéw, integratoréw systemow etc.), w szczegélnosci, gdy sg to osoby
o wysokim poziomie kompetencji, posiadajgce rzadkie specjalizacje i niezbedne certyfikaty potwierdzajgce fachowo$cé (i
ktérych zaangazowanie do realizacji przedmiotu zamowienia jest wymagane juz na etapie sktadania ofert, czy wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu). Wydaje sie,
Ze czynnos$ci wykonywane przez te osoby nie polegajg na $wiadczeniu pracy. Z kolei inne czynnosci informatyczne (np.
polegajgce na ustudze help-desku) mogg juz miec¢ charakter czynnosci polegajgcych na wykonywaniu pracy w
rozumieniu Kodeksu pracy.

Nie kazda zatem praca wchodzgca w zakres zaméwienia bedzie pracg wykonywang pod kierunkiem, w czasie
wyznaczonym. Przyktadowo, osoby zatrudnione na stanowiskach managerskich lub tez do$wiadczeni kierownicy
projektu, osoby odpowiedzialne za nadzér realizacji przedmiotu zaméwienia wykonujg prace samodzielnie a zatem ich
praca polega na podejmowaniu autonomicznych decyzji — analogicznie jak w przypadku kierownikéw budowy/ robdt w
procesie budowlanym, do ktérych odnosit sie UZP w powotanej opinii. Kadra kierownicza/ nadzorujgca samodzielnie
podejmuje decyzje zwigzane z wykonaniem zamoéwienia w zwigzku z czym, nie sposob uznaé, ze zasadne jest
wymaganie, aby byly zatrudniona na podstawie umowy o prace. Obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace



powinien dotyczy¢ osbb, ktdre rzeczywiscie wykonujg prace w rozumieniu § 22 ust. 1 kodeksu pracy.

Przyktadowo, w ramach $wiadczenia ustug Wykonawca bedzie zobowigzany do realizacji utrzymaniowych czy
helpdesku, w ramach ktérego bedzie mozliwe zglaszanie awarii. W zwigzku z czym, wymaganie zatrudnienia na
podstawie umowy o prace powinno dotyczy¢ tego typu osoéb.

Odwotujacy wnosit o modyfikacje Rozdziatu IV ust. 9 SWZ oraz § 2 ust. 2 umowy w ten sposéb, ze wymaganie
zatrudnienia na umowe o prace dotyczy oso6b, wykonujacych dziatania obstugowe w okresie obowigzywania umowy (w
ramach utrzymania sieci lub helpdesk).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawne;.
Wykonawca jest podmiotem, ktory ziozyt oferte w postepowaniu
i jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia. Uksztattowanie kryteriow oceny ofert godzi
w interesy ekonomiczne Odwolujgcego i naraza go na szkode w postaci niemozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty, co
prowadzi¢ moze do utraty zamowienia i mozliwosci osiggniecia zysku z realizacji przedmiotu zaméwienia.

Zgloszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego zlozyt wykonawca Netia Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie. Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszenia i dopuscita Wykonawce jako Przystepujgcego. Przystepujacy
Zlozyt pisemne stanowisko procesowe wraz z materialem dowodowym, gdzie wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit zarzut naruszenia art. 95 ust. 1i2 Pzp
wzw. z art. 99 ust. 1,214 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) Pzp i w tym zakresie dokonat zmiany zapisu rozdziatu IV ust.
9 SWZ wykreslajgc zapis ust. 9. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Na posiedzeniu przed Izbg Przystepujgcy oSwiadczyt, iz nie wnosi sprzeciwu wobec cze$ciowego uwzglednienia
zarzutu odwotania, co oznacza, ze postepowanie w tej czesci podlegato umorzeniu, co odzwierciedla pkt. 1 sentencji
niniejszego orzeczenia.

W pozostatym zakresie, biorgc pod uwage zapisy SWZ i innych dokumentéw
w postepowaniu, zgromadzony materiat dowodowy, a takze stanowiska Stron, Izba uznata,

ze odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.
W ramach uwag ogolnych dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z ugruntowanym juz stanowiskiem doktryny i

orzecznictwa, ustalone kryteria oceny ofert nie zawsze muszg umozliwia¢ zlozenie oferty kazdemu wykonawcy z
danego segmentu rynku. Konieczne przy ocenie prawidlowosci wprowadzonych w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia kryteridw jest ustalenie, czy dane kryterium nie prowadzi do sytuacji, gdzie tylko jeden wykonawca moze
realnie uzyska¢ przewage w ramach ustalonych kryteribw, poniewaz taka sytuacja nie prowadzi do wyboru oferty z
najkorzystniejszym rozwigzaniem a prowadzi raczej do zamkniecia danego rynku. Opis przedmiotu zaméwienia ma
odpowiada¢ uzasadnionym potrzebom zamawiajgcego, a ustalone kryteria majg prowadzi¢ do wyboru rozwigzania
optymalnego.

Ja wynika z art. 241 ustawy Pzp kryteria oceny ofert musza by¢ zwigzane
z przedmiotem zamowienia. Ponadto kryteria oceny ofert nie mogg dotyczyé wiasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci
jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;.

W ocenie Izby w odwotaniu i na rozprawie Odwolujgcy nie udowodnit, ze wprowadzone przez Zamawiajgcego
kryterium preferuje wykonawce obecnie $wiadczgcego ustuge i nie stuzy uzyskaniu $wiadczenia o najwyzszej jakosci.

Jak podat w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy, czemu Odwotujgcy nie przeczyl, przed rozpoczeciem
przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy przeprowadzit we wrzesniu 2024 roku wstepne konsultacje rynkowe. W
procesie tym wzieli udziat zaréwno Odwotujacy, jak i Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego. Wraz z ogtoszeniem o
konsultacjach Zamawiajgcy przekazat zainteresowanym wykonawcom zakres wstepnych konsultaciji, ktéry pokrywa sie z
opisem przedmiotu zamoéwienia w obecnym postepowaniu. W trakcie konsultacji dyskutowano jak dlugiego czasu
potrzebujg wykonawcy na realizacje zadania. Czas ten Wykonawcy okreslili od 30 do 150 dni, co potwierdza ztozony
przez Zamawiajgcego protokédt z konsultacji. Przy czym zauwazy¢ nalezy, ze okres 30 dni na wykonanie zamowienia
zaproponowat Wykonawca inny, iz Przystepujgcy, obecnie $wiadczacy ustuge na rzecz Zamawiajgcego. W toku
konsultacji Zamawiajgcy przekazat Wykonawcom szereg informacji zwigzanych przedmiotem zamowienia, w tym takze
o posiadanej infrastrukturze, jej przepustowosci, uwarunkowaniach w poszczeg6lnych lokalizacjach. Z powyzszego
whnioskowac nalezy, iz Odwotujgcemu znane byty wstepne warunki techniczne, ktérych wymaga Zamawiajgcy. Co wiecej
Odwolujacy miat takze Swiadomosé, ze Zamawiajgcy oczekuje uruchomienia przedmiotu zamowienia w grudniu 2024
roku, i w toku konsultacji nie oponowat, iz wyznaczony termin jest niemozliwy do dotrzymania. Zamawiajgcy wyjasnit



takze, dlaczego nastgpito przesuniecie terminu uruchomienia procedury przetargowej,
co podyktowane byto konieczno$cig uzyskania srodkdéw na sfinansowanie zamowienia.

Zamawiajgcy na rozprawie przedstawit takze okolicznosci uzasadniajgce jego szczegding potrzebe terminu
uruchomienia $wiadczenia ustug. Dlatego tez Izba uwaza, ze nie sg uprawnione twierdzenia odwotania, ze Zamawiajacy
nie uzasadnit wprowadzenia kryterium premiujacego krétszy termin realizacji zamoéwienia w ramach szczegdinych
potrzeb jednostki. Zamawiajgcy szczegdtowo przeanalizowat informacje, ktdére uzyskat od Wykonawcéw w toku
konsultacji i w ocenie Izby dokonat takiego opisu przedmiotu zamdwienia i ustalenia kryteriow oceny ofert, ktore nie
naruszajg zasady roéwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Nawet jezeli wezszemu kregowi
wykonawcow fatwiej jest spetni¢ niektdre warunki opisu przedmiotu zaméwienia lub tez uzyska¢ wiecej punktow w
ramach ustalonych kryteriéw jakosciowych, nie oznacza to, ze Zamawiajacy przekroczyt przystugujgce mu uprawnienia.
Wykazanie takich okolicznosci byto obowigzkiem Odwotujgcego.

Jak celnie zauwazyt w ztozonym pismie procesowym Przystepujacy, Odwotujgcy
w odwotaniu z gory zaktadat, ze w wiekszo$ci wymaganych lokalizacji konieczne bedzie wykonanie robét budowlanych,
co nie odpowiada faktom. Tezy te potwierdza¢ miata ztozona przez Odwolujgcego ekspertyza prywatna. Zauwazyc
nalezy, iz jest to dokument, w ktérym przedstawiona tezy ogodine, dotyczace rozpoczecia procesu od poczatku, w
sytuacji gdzie infrastruktura nie istnieje. Dokument ten nie uwzglednia zatem zatozeh przedmiotowego postepowania.
Dowodzi tego rowniez data sporzgdzenia opinii, bowiem opinia powstata jeszcze przed procesem konsultacji wstepnych.

Owszem, jesli zalozy sie ze proces uruchomienia poprzedzi proces rob6t budowlanych, to wydtuzy sie proces
uruchomienia ustugi, bedziemy bowiem mieli do czynienia z terminami, ktorych obiektywnie skréci¢ sie nie da
(wymagane decyzje i pozwolenia w procedurze administracyjnej). Jednakze, za Przystepujacym, dostrzezenia wymaga,
iz uruchomienie ustugi moze takze polegac¢ na dzierzawie infrastruktury od podmiotow trzecich. Odwolujgcy nie podat w
odwotaniu w ilu konkretnie lokalizacjach konieczne jest wykonanie robo6t budowlanych. W ramach materiatu dowodowego
Odwolujacy przedstawit odwotanie ztozone przez Przystepujgcego w innym postepowaniu, ktére dowodzi¢ miato tezy, ze
okresem niezbednym i minimalnym do wykonania ustugi jest co najmniej 5 miesiecy. Odwotujgcy pomija
w wywodach jednak istotny fakt, ze odwotanie dotyczy zamoéwienia, gdzie uruchomienie przewidziano w 330
lokalizacjach. Tymczasem Zamawiajgcy wymaga uruchomienia
w znaczgco mniejszej liczbie lokalizacji. Dodatkowo Przystepujacy takze bedzie musiat dokona¢ przebudowy posiadanej
infrastruktury, poniewaz obecne wymagania Zamawiajgcego dotyczg znacznie wyzszego poziomu jakosci $wiadczenia
ustug. Przystepujgcy w piSmie procesowym podat szereg przykladow umow, ktére zostaly zrealizowane w krétkich
terminach w ilosci lokalizacji zblizonych do wymaganych przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy natomiast nie przedstawit
dowoddw, z ktorych wynikatoby, Ze uruchomienie nie jest mozliwe w czasie krétszym lub rownym 5 miesigcom. Ponadto
Przystepujgcy obecnie Swiadczy ustuge
w mniejszej liczbie lokalizacji, niz wymagana przez Zamawiajgcego w postgpowaniu. Oznacza to, ze takze ten
Wykonawca bedzie musiat przeprowadzi¢ proces pozyskania warunkéw niezbednych dla $wiadczenia ustugi w innych
lokalizacjach.

Konkludujgc, Izba uznata za niezasadne zarzuty odwotania i oddalita odwotanie, nie dopatrujgc sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 16 ustawy Pzp.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego Zamawiajgcy nie dokonat ustalenia kryteribw oceny ofert w sposoéb arbitralny i
prawidtowo prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w
oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o
obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczaca:



