Sygn. akt: KIO 2516/23

WYROK

z dnia 22 wrzesnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Czlonkowie: Irmina Pawlik

Michat Pawlowski

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 i 19 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2023 r. przez
wykonawce Emitel S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Wodociagi Miasta Krakowa S.A. z siedzibg w Krakowie

przy udziale:
A. wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
B. wykonawcy PLUM Sp. z o.0. z siedzibg w Ignatkach zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu wskazanego w punkcie 4
petitum odwotania.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztédw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r.,, poz. 1605) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoiciiiiiiiiiiiiricrrraeae,

CZIonkoWie: i



Sygn. akt: KIO 2516/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wodociggi Miasta Krakowa S.A. z siedzibg w Krakowie [dalej
.Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na sukcesywne dostawy modutéw NB (NB-10T) (800 MHz ) do
przekazu danych z wodomierzy wraz z ustugq transmisji danych oraz aplikacjg zarzgdzajgcg
i wdrozeniem (znak postepowania: 649/PN - 57/2023).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 sierpnia 2023 r. pod numerem nr 157/2023 00500142-2023.

W dniu 28 sierpnia 2023 r. wykonawca Emitel S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej
»Odwotujgcy”] wnidst odwotanie wobec postanowieh dokumentéw zamowienia zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 99 ust. 4 ustawy Pzp i art. 16 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy Pzp - poprzez opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencije, z uwagi na: .
a. wymaganie dostaw modutow NB (NB-loT) do przekazu danych z wodomierzy
i Ze muszg dziata¢ w wydzielonej sieci APN (Il pkt. 1 str. 6 wymog powtorzony dwukrotnie
w nazwie zamowienia oraz w tirecie pierwszym SWZ),

b. wymaganie dostaw modutéw NB dziatajgcych w dedykowanej sieci APN (SWZ tiret 9
i 10 str. 8),

C. wymaganie by przesyt danych ustuga telemetryczna byla realizowana w oparciu
0 ustugi operatora GSM w pasmach licencjonowanych 800 MHz (SWZ pkt. 7 str. 9 oraz
pkt. 2 str. 14),

d. wymaganie by przekaz danych z oferowanych modutéw przeznaczonych do pracy na
wodomierzach miat dziata¢ w oparciu o technologie NB loT dostarczonego przez operatora
telekomunikacyjnego oferujgcego ustugi na bazie wiasnej infrastruktury telekomunikacyjne;j
(SWZ pkt. 1 str. 9 wymog powtdrzony nazwie tego rozdziatu),

ktéra to technologia nie jest niezbedna do realizacji zamodwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego w SWZ, poniewaz Zamawiajgcy nie sformutowat
wymagan i parametréw dla transmisji danych oraz nie sformutowat wymagan i parametrow
sieci odczytowej, a realizacje przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami i parametrami
okreslonymi przez Zamawiajgcego mozna zapewni¢ z zastosowaniem innych technologii niz
NB-I0T, w szczegdlnosci LoRaWAN, GPRS, EDGE, UMTS, HSPA, LTE, LTE Advanced,
LTE CAT — M1 i WIZE, Sigfox i WMBus; jednoczesnie odczyt danych moze zapewnic

przedsiebiorca telekomunikacyjny, ktory dziata nie tylko w oparciu o wiasng infrastrukture
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telekomunikacyjng, ale réwniez infrastrukture telekomunikacyjng, z ktorej korzysta na
zasadach dostepu telekomunikacyjnego lub innego stosunku obligacyjnego oraz w oparciu
o inne pasma telekomunikacyjne, ktére zgodnie z planem wykorzystania czestotliwosci sg
wolne i przeznaczone do zdalnego odczytu wodomierzy.

2. art. 99 ust. 1 ustawy Pzp i art. 16 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamoéwienia w sposoéb, niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, nie uwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, z uwagi
na wymaganie dostarczenia urzgdzenh ktérych minimalna zywotnos¢ modutu wraz z baterig
jest nie mniejsza niz 11 lat (od momentu zakupu) co jest rownoznaczne z okresem gwarancji
wynoszacym 11 lat (lll pkt. 1 tiret 3 str. 7) oraz stworzenie wymogu wymiany urzgadzenia
w terminie 45 dni od dnia nadania przesytki kurierem przez Zamawiajgcego (lll pkt. Il tiret 5
str. 7) przy czym S$rednia zywotno$¢ baterii takich urzgdzen wynosi ok. 6 lat a wiec
Zamawiajgcy wymaga de facto dwukrotnie wigkszej liczby modutdw bowiem wykonawcy
muszg sie liczy¢ z wymiang wszystkich modutdw po okresie 6 lat podczas gdy Zamawiajacy
moze ograniczy¢ zamowienie o 70% dostaw (pkt. 4 SWZ str. 10) co nie pozwala skalkulowaé
jednoznacznie wartosci zamdwienia);

3. art. 112 ust. 1 i 2 pkt. 4 ustawy Pzp - poprzez sformutowanie warunkéw udziatu
w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
z uwagi na wymaganie wykazania przez wykonawce realizacji ustugi polegajacej na
wykonaniu co najmniej trzech dostaw modutéw NB (NB-10T) (800 MHz) do przekazu danych
Zz wodomierzy o wartosci minimalnej 200000,00 zt kazde, w okresie ostatnich 3 lat liczgc
wstecz od dnia w ktérym uplywa termin sktadania ofert, a jezeli okres Prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie (VII pkt. 2 lit. a SWZ), podczas gdy wskazana ilos¢
oraz zakres wymaganych ustug jest nieadekwatny do oceny kompetencji wykonawcéw do
wykonania zamodwienia w odniesieniu do charakterystyki, zakresu, stopnia ztozonosci,
warunkéw realizacji zamdwienia, okreSlonych przez Zamawiajgcego, co narusza zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasade proporcjonalnosci;

4. art. 376 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt. 20 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
okreslenia w SWZ projektowanych postanowieh umowy w sprawie zamowienia publicznego,
ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego a takze art. 7
pkt 29 wustawy Pzp poprzez brak okreslenia warunkéw zaméwienia ptyngcych

z projektowanych postanowien umowy.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:
I/ uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci SWZ
w nastepujgcym zakresie:

1. w odniesieniu do technologii wykorzystywanych do odczytu danych:



a/ dopuszczenie zastosowania technik komunikacji o duzym zasiegu i niskiej
energochtonnosci (LPWA) z uzyciem transmisji np. LoRaWAN, GSM, GPRS, EDGE, UMTS,
HSPA, LTE, LTE Advanced, LTE CAT- M1, NB -I0T, WIZE, Sigfox i WMBuUS;

b/ wykreslenie wymagania dotyczgcego dostaw modutéw NB (NB-10T) do przekazu danych
z wodomierzy oraz wykreslenia wymagania by moduly musialy dziata¢é w wydzielonej sieci
APN (lll pkt. 1 str. 6 wymog powtdrzony dwukrotnie w nazwie zaméwienia oraz w tirecie
pierwszym) oraz wszystkich postanowieh SWZ referujgcych do wymogu dostaw modutow
NB-loT ich pracy w wydzielonej sieci APN,

¢/ wykreslenie wymagania by przekaz danych z oferowanych modutéw przeznaczonych do
pracy na wodomierzach miat dziata¢ w oparciu o technologie NB loT dostarczonego przez
operatora telekomunikacyjnego oferujgcego ustugi na bazie wilasnej infrastruktury
telekomunikacyjnej (pkt. 1 str. 9 wymdg powtdérzony nazwie tego rozdziatu),

d/ wykredlenie wymagania by przesyt danych ustuga telemetryczne byta realizowana
w oparciu o ustugi operatora GSM w pasmach licencjonowanych 800 MHz (SWZ pkt. 7 str. 9
oraz pkt. 2 str. 14),

e/ wykreslenie wymogu by Zamawiajgcy mogt ograniczy¢ dostawy o 70% zamodwienia (pkt. 4
SWZ str. 10),

2/ w odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w VII pkt. 2 lit. a SWZ:
modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu poprzez nadanie mu brzmienia:

,al co najmniej jedng ustuge polegajgca na wymianie wodomierzy gtoéwnych,
zainstalowanych na przytgczach wodociggowych, w ilosci co najmniej 20000 sztuk tgcznie.
Przez wymiane wodomierza rozumie sie zdemontowanie istniejgcego wodomierza
i zamontowanie w to miejsce nowego.

lub

b/ zrealizowat w okresie ostatnich trzech lat liczgc wstecz od dnia w ktérym uptywa termin
Sktadania ofert co najmniej jedng ustuge telekomunikacyjng o wartosci co najmniej 5.000.000

zt”.

Odnosnie zarzutu wskazanego w punkcie 1. petitum odwotania Odwotujgcy podnidst,
iz w opisie przedmiotu zamowienia w Rozdziale Il pkt. 1 str. 6 wymodg powtdrzony
dwukrotnie w nazwie zamdwienia oraz w tircie pierwszym SWZ oraz tiret 9 i 10 str. 8 SWZ,
Zamawiajacy opisat cel realizacji zamowienia w nastepujgcy sposéb: ,wymaganie dostaw
modutéw NB (NB-loT) do przekazu danych z wodomierzy i ze muszg dziata¢ w wydzielonej
sieci APN oraz by dostarczane moduty dziataty w dedykowanej sieci APN.

Odwotujgcy uzasadnial, ze zgdana przez Zamawiajgcego technologia w praktyce
wyklucza konkurencyjnos¢ w tym postepowaniu oraz zamowienia. Uwzgledniajgc bowiem

przedmiot, zakres i skale przedmiotowego zamdwienia, o realizacje tego zamdwienia moze
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sie ubiegaC ograniczona liczba podmiotdw - uwzgledniajgc wymagania przedmiotowe
(dotyczace opisu przedmiotu zaméwienia), jak i warunki podmiotowe (doswiadczenie
w realizacji tego rodzaju zaméwien). Mogg bowiem o to zamowienie ubiegac sie wytgcznie
operatorzy swiadczgcy ustugi w technologii GSM.

Wskazat, ze na potrzeby odczytu wodomierzy powstaly specjalne technologie
niskoprgdowe LoRa, wykorzystanie wylgcznie technologii GSM jest ograniczeniem
konkurencyjnosci oraz pozbawia innych przedsiebiorcéw mozliwosci uzyskania zamowienia.
Analiza rynku wskazuje, ze wdrozenia dotyczgce tego samego zakresu realizowane sg
z wykorzystaniem technologii LoRa. Jako przyktad mozna wskaza¢ zaméwienia realizowane
przez przedsigbiorstwa wod-kan w miastach Chorzowa oraz Swietochtowic (rok 2020 r.).
Zgodnie z dokumentem SWZ postepowania organizowanego w przez Chorzowsko
Swietochtowickie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z o0.0. przedmiot
zamowienia zwigzany byt z dostawg i utrzymaniem dziatania sytemu do zdalnego odczytu
wodomierzy na terenie Chorzowa i Swietochtowic z wykorzystaniem jednego lub kilku
standardéw telefonii komérkowej a takze technologii LoRa lub Sigfox. W postepowaniu tym
oferte najkorzystniejsza ztozyt przedsiebiorca ktéry postugiwat sie technologig LoRa.

Innym przyktadem realizacji odczytéw wodociggowych w technologii LoRa jest
realizacja wykonana przez Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w Zgbkach Sp. z o.o.
Jak wskazuje ww. przedsiebiorstwo na stronie internetowe;j: ,Przedsiebiorstwo Wodociggow
i Kanalizacji w Zgbkach Spétka Z o0.0. u swoich klientéw, zaréwno u tych, ktérzy posiadajg
wiasne ujecia wody i odprowadzajg Scieki do kanalizacji sanitarnej, jak i u tych, ktorzy
posiadajg wode miejskg, montuje urzadzenia pomiarowe z wbudowanymi modutami
radiowymi, dziatajgcymi w technologii LoRaWAN. Jest to rozlegta waskopasmowa siec
dalekiego zasiegu, ktora zostata zoptymalizowana pod katem jak najmniejszego poboru
energii i jest w stanie zapewni¢ szybkosc¢ transmisji danych w dwéch kierunkach na poziomie
od 0,3 kbps do 50 kbps.” Przedsiebiorca ten dostrzega réwniez zalety technologii LoRa
polegajgce na dziataniu sieci bez dodatkowych optat telekomunikacyjnych ktére zwigzane sg
w wykorzystaniem technologii GSM.

Zaréwno technologie LoRa jak i technologie GSM gwarantujg mozliwo$¢ zbudowania
skutecznej sieci przekazywania danych. Jak wskazato Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociggow i Kanalizacji SA we Wroctawiu w toku dialogu technicznego po badaniu r6znych
technologii transmisji danych zaréwno GSM jak i LoRa wykorzystywanych dla potrzeb
wodomierzy, ze wszystkie te technologie oferujg mozliwos¢ zastosowania w sieciach
radiowych loT.

Innym przyktadem zamowienia jest zamoOwienie na system zdalnego odczytu
wodomierzy organizowany w miescie Wronki w 2020 roku. W ramach tego zaméwienia

Miejskie Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. we Wronkach. Zgodnie z pkt. 4 ppkt. 1 SWZ
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str. 4 zamawiajacy ten przewidziat mozliwos¢ postuzenia sie technologia LoRa lob inng
réwnowazna.

Natomiast zamawiajgcy PGK Sp. z 0.0. w Wiszni Matej organizujgcy przetarg w 2021
roku na dostawe wodomierzy oraz modutéw radiowych wraz z systemem do zdalnego
odczytu wodomierzy w ogole nie okreslat technologii radiowej w jakiej majg pracowaé
urzadzenia, specyfikujgc urzgdzania na podstawie norm technicznych.

Odwotujgcy wskazat, iz jednym z najbardziej celnych i adekwatnych sposobow oceny
dopuszczalnosci stopnia danego ograniczenia konkurencji jest jego analiza odniesieniu do
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego. Nalezy bowiem dostrzec, iz Zamawiajgcy opisujgc
warunki zamdwienia w pierwszej kolejnosci musi wykazywac sie szczegolng dbatoscig
o racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych. Zaréwno technologia LoRa jak i GSM sg
skutecznymi technologiami odczytu. Odwoltujgcy uczestniczyt w szeregu testow tej
technologii i wykazywaly one petng skutecznos¢ realizacji odczytu. Aktualnie Odwotujgcy
Swiadczy ustugi w miescie o zblizonej topografii oraz ukfadzie ulic tj. miescie Wroctaw
a ustuga jaka realizuje dziata poprawnie.

W okolicznosciach postepowania brak jest uzasadnienia dla zawezenia przez
Zamawiajgcego konkurencyjnoéci postepowania poprzez zgdanie zastosowania technologii
GSM lub wrecz wykorzystania okreslonego pasma w technologii GSM ktére jest w dyspozycji
wybranego konkurenta operatora mobilnego.

Skoro Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na wykonanie ustugi polegajacej na
budowie i obstudze zdalnego systemu stacjonarnego odczytu danych 2z urzadzen
pomiarowych stuzgcych do obstugi infrastruktury wodociggowej powinien skoncentrowac sie
na skutecznosci dostarczania danych. To dane sg istotnym elementem tego postepowania.
Zamawiajgcy powinien wiec skoncentrowa¢ sie na mechanizmach jakie dane jest
zainteresowany zbiera¢ oraz w jakich interwatach czasowych. Technologie LoRa sa
skutecznymi  technologiami odczytu zapewniajagcymi odpowiednig jako$¢ odczytu
(skutecznosé, brak bteddw, brak niedostepnosci danych), przy tym jest to stabilna,
powszechnie dostepna i bezpieczna, a takze mozliwa do wdrozenia w ramach budzetu
Zamawiajgcego technologia. Nie bez znaczenia jest rowniez to ze w Polsce dziatajg
przedsiebiorcy ktory lokalnie produkujg liczniki dziatajgce w tej technologii.

Analizujgc przedmiot zaméwienia na ustuge odczytu nalezy stwierdzi¢, ze nie
powinna by¢ istotna technologia radiowa transmisji danych, ktérg odczyt bedzie realizowany,
a jedynie kwestia posiadania w systemie danych odczytowych, ktére postuzg do prostego,
szybkiego i bezbtednego naliczenia optat i rozliczenia zuzycia wody odbiorcéw w Krakowie.
Istotg postepowania nie powinna by¢ technologia, tym bardziej, ze sie¢ odczytowa nie
stanowi elementu przedmiotu zamdwienia i nie zostata wyspecyfikowana przez

Zamawiajgcego (brak wymagan dotyczacych szkieletu sieci, rodzaju wykorzystywane;
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transmisji, czy wymagan bezpieczenstwa, routingu, dostepu etc.), a docelowo po
uruchomieniu, nie przechodzi na wtasnos¢ Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podczas realizacji
zamowienia nie bedzie tez petnit nadzoru nad siecig radiowg, ani nie bedzie jej utrzymywat,
gdyz nie jest to przedmiotem zamdwienia.

Odwotujgcy wskazat dodatkowo, ze sieci LoRa dziatajg w pasmach ktore przepisy
prawa dedykujg dla takiej dziatalnosci. Sieci takie sg sieciami szyfrowanymi i nie ma
mozliwosci nieautoryzowanego odczytywania czy tez modyfikowania danych wysytanych do
systeméw. Jednoczesnie dane jakie sg przekazywane w tych sieciach nie sg danymi
wrazliwymi.

Wskazal, ze Zamawiajgcy dokonat ograniczenia réwniez grupy ustugodawcéw
dziatajgcych w technologiach mobilnych tj. operatoréw telefonii komoérkowej bowiem wskazat,
ze bedzie sie kontraktowat tylko z przedsiebiorcami ktorzy zrealizujg ustugi w pasmie 800
Mhz. Nie wszyscy przedsiebiorcy telekomunikacyjni mobilni dysponujg jednak takim pasmem
czestotliwosci. Takg rezerwacjg nie dysponuje spétka Polkomtel SA oraz spétka Orange
Polska SA. Rezerwacje czestotliwosci komdrkowe (mobilne) w wymaganym pasmie
posiadajg T-Mobile Polska SA oraz P4 Sp. z o.0. Jednakze kolejne wymogi Specyfikacji
Warunkéw Zamoéwienia wykluczajg z postepowania spétke P4 Sp. z 0.0. Wyjasni¢ bowiem
nalezy, ze sie¢ oparta musi by¢ infrastrukture wiasng. Z informacji publicznie dostepnych
wynika, ze spotka P4 Sp. z 0.0. zbyta wtasnos¢ infrastruktury telekomunikacyjnej na rzecz
spétki One Tower Poland. Takie wymogi przetargu ograniczajg potencjalny krag jego
wykonawcow wytgcznie do spotki T-Mobile Polska S.A.

Z uwagi fakt, ze technologia LoRa jest skutecznie wykorzystywana do odczytu
wodomierzy, zasadne jest dopuszczenie do zastosowania w trakcie realizacji zaméwienia
wszelkich dostepnych technologii radiowych [oT spetniajgcych podstawowe kryteria
biznesowe dotyczagce zdalnego odczytu wskazah wodomierzy w modelu stacjonarnym.
Zasadne jest dopuszczenie przez Zamawiajgcego dostepnych technologii LoRa - bez
ograniczen bezposrednich lub posrednich na zasadzie réwnosci z technologiami GSM.
Jakikolwiek inny mechanizm, w tym okre$lony przez Zamawiajgcego w SWZ w istotny
sposdb ogranicza konkurencje w postepowaniu, a nie jest uzasadniony wymaganiami. Nie
jest réwniez jasne dlaczego Zamawiajgcy chce prowadzi¢ postepowanie w zamknietej
technologii, ktérg moze realizowaé tylko wybrany operator. Zamawiajagcy ma mozliwo$é
realizowa¢ zamowienie w otwartej technologii, ktéra moze byé rozwijana i integrowana
z innymi ustugami realizowanymi w miescie Krakow przez samorzad.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie zarzutu i nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji treSci SWZ zgodnie z zgdaniem okreslonym w pkt 1 lit. a-d.

W zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 2. petitum odwotania Odwotujgcy

wskazat, ze Zamawiajgcy w postepowaniu stawia wymdg ograniczenia zamowienia o 70%
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dostaw (pkt. 4 SWZ str. 10) co nie pozwala skalkulowa¢ jednoznacznie wartosci zamowienia.
Ograniczenie ilosci zamawianych naktadek utrudnia tez przyjecie kalkulacji dla dziatania sieci
na obszarze miasta. Zamawiajgcy w postepowaniu oczekuje wdrozenia stacjonarnego
odczytu danych z urzadzen w terenie, a Wykonawca ma zapewnic takie rozwigzanie poprzez
odpowiednie zaprojektowanie i eksploatacje sieci odczytowej (infrastruktura, elementy
transmisyjne, radiowe i aplikacje). Nie jest wiec jasne dla ilu urzgdzen nalezy zaprojektowaé
takg sie¢. Opis przedmiotu zaméwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie
oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw wptywajgcych na nia.
Ustawa podaje takze, ze Zamawiajgcy ma obowigzek dokonac¢ opisu przedmiotu zamowienia
za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Biorgc powyzsze pod
uwage Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie zarzutu i orzeczenie zgodnie z zgdaniem w pkt 1
lit. e.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 3. petitum odwotania Odwotujgcy wskazat,
iz Zamawiajgcy, opisujgc warunki, ktére powinni spetnia¢ wykonawcy ubiegajgcy sie
o udzielenie zamowienia publicznego, powinien zachowa¢ rownowage pomiedzy swoim
interesem w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamodwienia, a interesem
wykonawcow, ktorzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zostaé
wyeliminowani z postepowania (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17.03.2015 r.
sygn. KIO 412/15). Zgodnie z art. 112 ust. 1 i 2 pkt. 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy okre$la
warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw $rodki dowodowe
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnosci. Proporcjonalnos¢ nalezy rozumie¢ przy tym, jako zakaz
ustanowienia wymogdéw nadmiernie wygoérowanych, eliminujgcych w sposob nieuzasadniony
wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia. Dlatego tez sformutowanie odpowiednich
warunkéw udzialu w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego, z drugiej zas umozliwienia dostepu do tego zamowienia szerokiej
grupie wykonawcow.

Warunki udziatu w postepowaniu okreslone w VII pkt. 2 lit. a SWZ nie spetniajg
podniesionych powyzej granic, w jakich Zamawiajgcy uszczegotawiaé moze warunki udziatu
w postepowaniu w ramach katalogu przewidzianego art. 112 ust. 1 i 2 pkt. 4 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do wskazanego przez Zamawiajgcego warunku okreslonego w SWZ to
Odwotujgcy zrealizowat takie rozlegte sieci ale w innej technologii tj. LoRa. Mozliwos¢
wykazania takiej technologii daje réwniez Zamawiajgcemu rekojmie prawidiowego

wykonania zamowienia.



Podkreslat, ze nie jest jasne dlaczego Zamawiajgcy wymaga wykazaniem sie
realizacjg konkretnej technologii pracujgcej w konkretnym pasmie. Czy nie lepiej wiec
koncentrowa¢ sie na doswiadczeniu w organizacji ustug telekomunikacyjnych o danej
wartosci zblizonej do zamowienia? W ocenie Wykonawcy odpowiedzi na takie pytania
powinny brzmie¢ w ten sposéb ze Zamawiajgcy powinien bardziej koncentrowac sie na
mozliwosci Wykonawcy organizacji ustugi telekomunikacyjnej o znacznej wartosci.
Przedsiebiorcy organizujacy takie ustugi posiadajg kompetencje do budowy rozlegtych sieci
telekomunikacyjnych. Odwotujgcy budowat takie sieci o zasiegu ogoélnopolskim i wartosci
ustug opiewajgcych na kilkaset milionow ziotych. Jednak odwotanie sie do konkretnego
pasma czestotliwosci dla ktérego nie ma rezerwacji wyklucza go z tego zamowienia.
Nastepnie Odwotujgcy przywotat orzecznictwo KIO dotyczgce zasad uksztattowania
warunkow udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie zarzutu i orzeczenie

zgodnie z zgdaniem w pkt 2.

Zamawiajgcy w dniu 6 wrzesnia 2023 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej

wniost o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 13 wrzesnia 2023 r. pismo procesowe w sprawie ztozyt Przystepujagcy PLUM

Sp. z 0.0., wnoszgc o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu z punktu 1 i 3.

W dniu 13 wrzesnia 2023 r. pismo procesowe ztozyt takze Przystepujgcy Orange
Polska S.A.

W dniu 13 wrzesnia 2023 r. odpowiedZ na wnioski dowodowe Odwotujgcego ztozyt

Zamawiajacy.

W dniu 18 wrzesnia 2023 r. pismo procesowe w sprawie ztozyt Odwotujgcy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materialtu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikéw, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢

poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
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ustawy Pzp, czym wypehnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Orange Polska
S.A. z siedzibg w Warszawie oraz wykonawce PLUM Sp. z o.0. z siedzibg w Ignatkach
zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkéw zamoéwienia wraz z zalgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
i Uczestnikow ztozone ustnie do protokotu posiedzenia irozprawy w dniu 8 i 19 wrzesnia
2023 r.

Do akt sprawy lzba wigczyta zlozony, przez Zamawiajgcego przy odpowiedzi na
odwotanie, protokot wstepnych konsultacji rynkowych z dnia 21 marca 2023 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez Odwotujgcego przy
odwotaniu, tj.:
1. wyciag ze specyfikacji SWZ oraz Informacja z otwarcia ofert w postepowaniu na dostawe
naktadek i systemu do stacjonarnych odczytow wodomierzy na terenie Chorzowa
i Swietochtowic nr. postepowania PZP/MD/1/20202 (zatgcznik nr 7 do odwotania);
2. wydruk ze strony internetowej Przedsiebiorstwa Wodociggoéw i Kanalizacji w Zgbkach
Sp. z 0.0. (zatgcznik nr 8 do odwotania);
3. protokét koncowy z dialogu technicznego organizowanego w 2019 roku przez Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji SA we Wroctawiu (zatgcznik nr 9 do odwotania);
4. wydruk Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia dla przetargu System zdalnego
odczytu wodomierzy we Wronkach sygn. ZP/14/20 (zatgcznik nr 10 do odwotania);
5. wydruk Zapytanie ofertowe Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia na dostawy pn.
.Dostawa wodomierzy dla potrzeb PGK Sp. z 0.0. z Wiszni Malej’ (zatgcznik nr 11 do
odwotania);
6. przykftady referenciji dla realizacji sieci w technologii LoRa (zatgcznik nr 12 do odwotania);
7. wydruk ze strony UKE zajetosci pasma 800 MHz i pasm sgsiednich oraz artykut P4
pieniedzmi ze sprzedazy masztow i wiez wspiera bilans wtasciciela dostepny w portalu
branzowym telko.in. na stronie internetowej https://www.telko.in/p4-pieniedzmi-ze-
sprzedazy-masztow-i-wiez-wspiera-bilans-wlasciciela (zatgcznik nr 13 do odwotania).

Ponadto Izba wtaczyta do akt sprawy dowody ztozone przez Odwotujgcego w toku
rozprawy, tj.:
1. opinie techniczng sporzadzong przez mgr inz. K. S. dotyczagcg wymagan technicznych

zawartych w zaproszeniu do konsultacji rynkowych pt. Informacja
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0 zamiarze przeprowadzenia wstepnych konsultacji rynkowych dotyczgcych zakupu
i wdrozenia systemu odczytu wodomierzy przy pomocy technologii Internet rzeczy (loT)
z dnia 20 grudnia 2022 r. oraz Informacje o zamiarze przeprowadzenia wstepnych
konsultacji rynkowych dotyczgcych zakupu i wdrozenia systemu odczytu wodomierzy przy
pomocy technologii Internet rzeczy (I0T) z dnia 20 grudnia 2022 r.;
2. opinie techniczng sporzadzong przez mgr inz. K. S. pt. Opinia techniczna dotyczaca
zgodnosci wymagan technicznych modutéw oferowanych przez Emitel S.A.
z wymogami SWZ oraz korespondencje e-mail z producentem naktadek na wodomierze
spotkg AIUT Sp. z 0.0,;
3. dokumentacja zdjeciowa z realizacji wykonanej przez Odwotujgcego w miescie Wroctaw;
4. wycigg z dokumentu w postaci Zatgcznika nr 2 do Uchwaty nr 2/1/2023 Komitetu
Monitorujgcego program regionalny Fundusze Europejskie dla Podkarpacia 2021-2027
z dnia 17 lutego 2023 r. pt. Kryteria wyboru projektow dla poszczegdinych priorytetow
i dziatan FEP 2021-2027 — zakres EFRR;
5. odpowiedZ na wniosek o udzielenie informaciji publicznej przez Prezesa UKE dotyczacej:
1/ liczby skarg zwigzanych z zaktdéceniem sieci pracujgcych w technologii LoRaWAN ktore
wptynety do Prezesa UKE w okresie od dnia 1 stycznia 2022 r. do dnia 26 maja 2022 r.; 2/
liczby skarg zwigzanych z zaktdceniem sieci pracujgcych w technologii GSM, ktére wptynety
do Prezesa UKE w okresie od dnia 1 stycznia 2022 r. do dnia 26 maja 2022 r.;
6. wydruk stron internetowych spétki PLUM Sp. z 0.0. oraz wydruk stron internetowych spofki
Tmobile Polska S.A., decyzja Prezesa UKE o rezerwac;ji czestotliwosci spotki Orange Polska
S.A. oraz decyzja Prezesa UKE o rezerwacji czestotliwosci spotki Tmobile Polska S.A.;
7. wydruk stron internetowych Aiut Sp. z 0.0.;
8. wydruk stron internetowych spotki Orange S.A. (dawniej France Telecom) wraz
z tlumaczeniem wiasnym na jezyk polski.

Do akt sprawy Izba wigczyta takze wnioski dowodowe Przystepujgcego PLUM
Sp. z 0.0. w postaci map infrastruktury telekomunikacyjnej LTE na terenie Krakowa w pasmie
800 MHz nalezacej do T-Mobile Polska S.A., Orange Polska S.A. oraz Play.

W poczet materiatu sprawy witgczono réwniez wnioski dowodowe Przystepujgcego
Orange Polska S.A. ztozone przy piSmie z dnia 13 wrze$nia 2023 r., tj.:
1. informacje zawarte na stronie internetowej Urzedu Komunikacji Elektronicznej
https://bip.uke.gov.pl/rezerwacje-czestotliwosci/rezerwacje-ogolnopolskie-tresci/800-
mhz,6.html
2. informacje zawarte na stronie internetowej https://bip.uke.gov.pl/dostepnosc-
czestotliwosci/informacja-o-zajetosci-widma-tresci/informacja-o-zajetosci-widma-w-pasmach-
420-mhz-450-mhz-800-mhz-900-mhz-1800-mhz-2100-mhz-2600-mhz,13.html
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Jednoczesnie do akt sprawy witgczono dowody ztozone przez Odwotujgcego przy
pismie z dnia 18 wrzesnia 2023 r., ;.
1. wykaz urzadzen lub typdéw urzadzen objetych klasg 1 opublikowany na podstawie art. 1
ust. 3 Decyzji Komisji z dnia 6 kwietnia 2000 r. (2000/299/EC);
2. karta katalogowa modutu radiowego Cyble 5;
3. projekt sieci. Zatgcznika nr 1 do projektu stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa Emitel
S.A;
4. architektura systemow LoRa WAN;

5. karta katalogowa urzgdzen PLUM Sp. z o0.0.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem 1l.1. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, PRZEDMIOTOWE
SRODKI DOWODOWE, w brzmieniu po modyfikacji z dnia 5 wrze$nia 2023 r.: Przedmiotem
zamowienia sg: ,Sukcesywne dostawy modutéw NB (NB-IoT) (800 MHz ) do przekazu
danych z wodomierzy wraz z ustugg transmisji danych oraz aplikacjg zarzadzajaca
i wdrozeniem.”

Zakres szczegobtowy objety zamdwieniem:

Moduty
Dostawy sukcesywne nowych modutéw do przekazu danych z posiadanych wodomierzy
w catkowitej liczbie do 20 000 sztuk , spetniajgcych nastepujgce wymagania:
e Moduly oparte na technologi GSM - NB (NB-l0oT) lub LTE Cat-M i musza dziata¢
w wydzielonej podsieci (APN) dedykowanym wytgcznie dla WMK S.A.
. Minimalna zywotnos¢ modutu wraz z baterig nie mniejsza niz 11 lat (od momentu
zakupu) co jest rbwnoznaczne z okresem gwarancji wynoszacym 11 lat;
. Wykonawca musi posiadaé serwis na terenie Polski. Moduly wysytane w ramach
gwarancji muszg by¢ wymienione lub zwrécone do WMK S.A. po naprawie w ciggu 45 dni od
dnia nadania przesytki kurierem przez WMK S.A. Fakt wysyiki jest zgtaszany drogg mailowag
do odbiorcy na wskazany w umowie adres;
o dostep do dedykowanej sieci APN majg tylko moduty NB (brak mozliwosci podtgczenia
innych urzadzen)
e mozliwo$¢ jednoznacznej identyfikacji modutébw NB (autentykacja/autoryzacja) podczas
dostepu do dedykowanej sieci APN

Ustuga transmisji danych GSM (NB/IoT) lub LTE Cat-M.

Zapewniona przez Wykonawce ustuga telemetryczna powinna spetnia¢ nastepujgce warunki:
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1) Przekaz danych z oferowanych modutéw przeznaczonych do pracy na wodomierzach ma
dziata¢ w oparciu o technologie NB loT lub LTE Cat-M dostarczone przez operatora
telekomunikacyjnego oferujgcego ustugi na bazie wtasnej infrastruktury telekomunikacyjne;j.
7) Z uwagi na bezpieczenstwo przesytu danych ustuga telemetryczna musi by¢ realizowana
w oparciu o ustugi operatora GSM w pasmach licencjonowanych przez Urzad Komunikacji
Elektronicznej, co musi by¢ potwierdzone przez Wykonawce stosownymi dokumentami na
etapie sktadania oferty.
4. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ rezygnaciji z realizacji 70 % dostaw.

Zgodnie z punktem VII ppkt 2 lit. a SWZ, w brzmieniu po modyfikacji z dnia
5 wrzesnia 2023 r.: w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy okresla
minimalny poziom zdolnosci dotyczgcy niezbednego doswiadczenia wykonawcy:
a) wykonanie co najmniej trzech dostaw modutow NB (NB-IoT) (800 MHz ) lub LTE CAT-M
do przekazu danych z wodomierzy o wartosci minimalnej 200 000,00 zt kazde, w okresie
ostatnich 3 lat liczgc wstecz od dnia w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz w toku posiedzenia niejawnego z udziatem
Stron i Uczestnikéw postepowania, Odwotujgcy oswiadczyt, iz cofa zarzut zawarty w punkcie
4. petitum odwotania. Wobec powyzszego |zba uznata, ze postepowanie odwotawcze w ww.

zakresie podlega umorzeniu.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze

w pozostatym zakresie odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Przywotujac regulacje prawne stanowigce podstawe zarzutu nalezy wskazac, iz:

— zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny;

— zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty;

— zgodnie z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, przedmiotu zamodwienia nie mozna opisywac

w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez
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wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, Zrodla lub szczegdlnego
procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektérych wykonawcow lub produktéw;

— zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci;

— zgodnie z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, warunki udzialu w postepowaniu moga

dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Tytutem wstepu w ocenie I1zby zasadne jest przedstawienie uwag natury ogoélnej.

Izba wskazuje, iz sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia jest jedng
z najwazniejszych czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Czynnos$¢ ta stanowi jednoczesnie obowigzek zamawiajgcego, ale
i jego uprawnienie, bowiem zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia odzwierciedla
swoje rzeczywiste potrzeby, ktore chce zaspokoi¢ poprzez udzielenie zamdwienia
publicznego. Zamawiajgcy ma prawo, tak okresli¢ przedmiot zamowienia, aby opisaé go
adekwatnie do wyznaczonego celu, zachowujgc jednocze$nie obiektywizm i precyzje
w formutowaniu swoich potrzeb. Izba podziela poglad wielokrotnie prezentowany
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, iz nie narusza przepiséw ustawy Pzp
sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia, ktéry uwzglednia potrzeby zamawiajgcego,
nawet jezeli utrudnia lub uniemozliwia niektorym podmiotom dostep do zamowienia.
Obowigzek zachowania zasady uczciwej konkurencji nie oznacza, iz zamawiajgcy nie moze
opisa¢ przedmiotu zamdwienia w sposéb odzwierciedlajgcy jego potrzeby. Zamawiajgcy nie
ma takze obowigzku zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia wszystkim
podmiotom dziatajgcym na rynku w danej branzy, bowiem pojecie uczciwej konkurencji nie
moze by¢ utozsamiane z konkurencjg absolutng. Dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia
zamawiajgcy nie ma obowigzku czynienia tego w sposéb najbardziej dogodny dla
ewentualnych wykonawcéw. Podkresli¢ jednak nalezy, iz w przypadku sporzadzenia opisu
przedmiotu zamowienia w sposob uprzywilejowujacy lub eliminujgcy niektérych wykonawcow
lub produkty, po stronie zamawiajgcego bedzie istniat obowigzek przedstawienia rzeczowych
argumentoéw uzasadniajgcych takie dziatanie.

Nastepnie Izba wskazuje, ze odwotania dotyczgce postanowien SWZ, tak jak
dotyczgce kazdej innej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg ochronie

wykonawcow przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa, a lzba moze uwzgledni¢
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odwotanie wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przez zamawiajgcego przepisow
ustawy majgce wptyw lub mogace mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania (art. 554 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp). Rolg srodkéw ochrony prawnej nie jest utatwianie wykonawcom procesu
ofertowania i dostosowanie wymagan zamawiajgcego bezposrednio do produktow
dystrybuowanych przez wykonawcéw. Odwotanie stuzy konwalidacji sprzecznych z prawem
czynnosci zamawiajgcego, ktére stajg na drodze wykonawcom podczas ubiegania sie
0 zamoéwienie publiczne.

Ponadto w przypadku odwotah na tres¢ SWZ nalezy jeszcze zwrdci¢é uwage na dwie
istotne kwestie. Po pierwsze na wage, jakg dla wyniku postepowania ma sposob
skonstruowania podstaw faktycznych stawianych zarzutéw. Wskaza¢ nalezy, iz to na
wykonawcy, bedgcym profesjonalistg, spoczywa cigezar przedstawienia w tresci odwotania
jasnych i szczegdtowych zarzutow zbudowanych z dwoch warstw, tj. prawnej i faktycznej,
ktore wyznaczajg granice rozstrzygniecia Izby, ktéra moze orzeka¢ wylgcznie w zakresie
zarzutow zawartych w odwotaniu. Kluczowa jest przede wszystkim podstawa faktyczna,
ktéra powinna odnosic sie do wykazania konkretnych przyczyn, ktére zdaniem Odwotujgcego
Swiadczy¢ majg o tym, ze doszto do naruszenia przepiséw ustawy Pzp — Odwotujgcy
powinien wiec przestawi¢ argumentacje, dlaczego dane wymaganie narusza przywofane
w odwotaniu przepisy ustawy Pzp. Nie jest zatem wystarczajgce zwrocenie uwagi na
istnienie okreslonego problemu, lecz niezbedne jest przedstawienie argumentaciji, dlaczego
dane okolicznosci swiadczy¢ majg o naruszeniu przepisdw prawa. Granice rozpoznania
sprawy przez Izbe sg Scisle okreslone przez zarzuty odwofania, na co wskazuje art. 555
ustawy Pzp. Konsekwencjg powyzszego jest fakt, iz rozszerzanie podstaw faktycznych
zarzutow po uptywie terminu na wniesienie odwotania, na pdézniejszym etapie postepowania
odwotawczego jest dziataniem spoznionym, a tak podniesiona argumentacja nie moze
stanowic¢ dla Izby podstawy rozstrzygniecia.

Po drugie podnies¢ nalezy, ze wykonawca, ktéry kwestionuje w ramach srodkow
ochrony prawnej tres¢ postanowien specyfikacji warunkéw zamowienia winien rowniez
w sposoOb precyzyjny i staranny okresli¢ swoje Zzgdania, bowiem ocena zarzutow
podniesionych w ramach odwofania dokonywana jest z uwzglednieniem zgadan wykonawcy
co do nowych postanowien SWZ. Podkresli¢ nalezy, iz to obowigzkiem wykonawcy, a nie
rolg Izby, jest precyzowanie zgdan odwotujgcego, ktére uczynig zados$é¢ jego interesom
w przypadku uwzglednienia odwotania. Zadaniem Odwotujgcego jest takze wyjasnienie,
dlaczego postulowana zmiana SWZ prowadzi¢ bedzie do konwalidacji czynnosci, ktorej
wadliwo$¢ zostala w odwotaniu zakwestionowana. W szczegdlnosci w sytuacji, gdy
wykonawca domaga sie dopuszczenia przez zamawiajgcego zaoferowania okreslonych
rozwigzan, ktére uwaza za réwnowazne do wymaganych, to powinien by¢ w stanie wykazac

w postepowaniu odwotawczym te rownowaznos$¢. Precyzyjnie postawione przez
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Odwotujgcego zarzuty odwotania oraz skorelowane z nim zgdania wykonawcy wyznaczajg
zatem granice postepowania odwotawczego prowadzonego przez Izbe.

Wskazac¢ nalezy, iz istotg postawionego zarzutu byto ograniczenie konkurencji przez
Zamawiajgcego w odniesieniu do przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, ktérzy realizujg
ustugi transmisji danych w réznych technologiach. Izba odniesie sie do kluczowych
aspektow niniejszej sprawy, w szczegoélnosci okolicznosci faktycznych przedstawionych
w odwotaniu, ktére miaty wplyw na wydane rozstrzygniecie.

W ocenie Izby, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, nie zostalo wykazane
naruszenie przepiséw ustawy Pzp podnoszonych przez Odwoltujgcego. Zdaniem Izby
Odwotujgcy nie wykazat, aby sposob uksztattowania przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu
zamoOwienia mogt wptywaé w sposéb nieuzasadniony obiektywnymi potrzebami
Zamawiajgcego na utrudnianie konkurencji. Sam fakt, ze wprowadzenie postulowanych
przez Odwotujgcego zmian w SWZ, umozliwiatoby Odwotujgcemu zlozenie oferty
w przedmiotowym postepowaniu, nie jest wystarczajacy do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy
naruszyt przepisy ustawy Pzp, a przedmiot zamowienia zostat opisany w sposéb, ktory
mogtby utrudniac uczciwg konkurencje.

Izba w okolicznosciach sprawy wzieta pod uwage, iz przedmiotowe postepowanie
zostato poprzedzone otwartymi konsultacjami rynkowymi przeprowadzonymi w okresie od
dnia 13 marca 2023 r. do dnia 21 marca 2023 r., ktérych celem byto dostarczenie informacji
niezbednych do przygotowania postepowania i poinformowania wykonawcéw o planach
i wymaganiach dotyczgcych zamdwienia, w szczego6lnosci przekazania wiedzy na temat
obowigzujgcych norm, przepisow, regulacji prawnych, parametrow technicznych, dostepnych
technologii i urzadzen na rynku. Jednoczesnie jak wynika z punktu VI.8 Informacji
0 zamiarze przeprowadzenia wstepnych konsultacji rynkowych z dnia 20 grudnia 2022 r.:
~Zamawiajgcy bedzie dopuszczat do konsultacji rynkowych Podmioty wnioskujgce, oceniajgc
przydatno$c¢ proponowanego przez Podmiot wnioskujgcy o dopuszczenie do Konsultacji
rynkowych przedmiotu/tematu konsultacji, o ktérym mowa w rozdziale VI ust. 2 lit. b, pod
katem przydatnosci dla Zamawiajgcego przy przygotowaniu postepowania w sprawie wyboru
Wykonawcéw planowanego postepowania”. Bezspornie Odwotujgcy nie wzigt udziatu
w przedmiotowych konsultacjach rynkowych. Nie ztozyt nawet wniosku o dopuszczenie do
udziatu w konsultacjach, przez co sam pozbawit sie mozliwosci wziecia udziatu
w konsultacjach oraz zaprezentowania Zamawiajgcemu oferowanej technologii. Tym samym
za irrelewantne dla istoty sporu nalezato uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, ktory twierdzit, ze
nie miat mozliwosci zaprezentowania wlasnego rozwigzania technicznego podczas
wstepnych konsultacji rynkowych z uwagi na to, ze technologia LoRa WAN nie fgczy sie
z naktadkami poprzez wydzielong podsie¢ APN (wniosek dowodowy Odwotujgcego nr 1

z dnia 7 wrzeénia 2023 r. — opinia techniczna p. mgr inz. K. S.). Nie sposéb na obecnym
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etapie przesadzi¢ jaka bytaby decyzja Zamawiajgcego w powyzszym zakresie, cho¢ jak
wskazat w pismie z dnia 13 wrzesnia 2023 r. Zamawiajgcy, w konsultacjach wzigt udziat
podmiot oferujgcy naktadki pracujgce w systemie LoRa, tj. Netland Sp. z 0.0., co potwierdza
protokot konsultacji rynkowych z dnia 21 marca 2023 r. Jednoczesnie Zamawiajgcy
akcentowat otwarty charakter konsultacji oraz podnosit, ze kazdy zainteresowany mogt
zgtosi¢ do nich akces.

W tym miejscu wskazaé nalezy, iz oczywistym jest, ze kazda technologia posiada
swoje wady i zalety, jak réwniez to, iz nie ma rozwigzan doskonatych sprawdzajgcych sie
w kazdych warunkach i okolicznosciach. Dlatego tez w przypadku postepowan o udzielenie
zamowienia, ktorych przedmiot jest bardziej skomplikowany, dotyczacy specyficznych
warunkow realizacji zaméwienia czy tez innowacyjny, modelowym rozwigzaniem jest
przeprowadzenie wstepnych konsultacji rynkowych, przed wszczeciem postepowania, co tez
miato miejsce w okolicznosciach sprawy. Konsultacje rynkowe stanowig cenng wskazéwke
i pomoc dla Zamawiajgcego, ktory na podstawie informacji uzyskanych od przedsiebiorcow,
moze nie tylko lepiej przygotowaC dane postepowanie o udzielenie zamowienia,
poinformowac¢ wykonawcéw o swoich planach i wymaganiach dotyczgcych zaméwienia, ale
i pozyska¢ niezbedng wiedze co do sposobu i metod realizacji zaméwienia w sposob
zaspakajajgcy potrzeby lokalnej spotecznosci, ktorych $wiadczenie spoczywa na
Zamawiajgcym.

Z powyzszych przyczyn za szczegdlnie istotng lzba uznata okolicznosé, ze
przewidziana w niniejszym postepowaniu technologia zostata wybrana po przeprowadzeniu
konsultacji rynkowych, na podstawie testow, a takze doswiadczen Zamawiajgcego jako
najefektywniejsza pod wzgledem przekazu danych z wodomierzy z uwzglednieniem
specyficznego miejsca ich zainstalowania, tj. na terenie zwartej zabudowy Starego Miasta,
w gtebokich piwnicach o grubych murach albo studzienkach wodomierzowych nierzadko
zalewanych wodg gruntowg, co wptywa na pogorszenie propagaciji fal radiowych. Z protokotu
konsultacji z dnia 21 marca 2023 r. wynika, ze w konsultacjach wzieto udziat szes¢
podmiotow, ktére przedstawity swoje propozycje, produkty, rozwigzania techniczne
i wykazaty sie dotychczasowym doswiadczeniem w tej dziedzinie, a Zamawiajgcy oceniat
przedstawione rozwigzania przez pryzmat przydatnosci zastosowania z obecnie uzywanymi
wodomierzami, ktére bedg eksploatowane przez dwa kolejne okresy legalizacyjne.
W rzeczonym protokole czytamy, ze: ,W wykazanych rozwigzaniach wyfonity sie dwa
modele, pozyskiwania danych. Pierwszy dotyczyt wybudowania sieci anten odbiorczych
posadowionych na budynkach, odczytujgcych stany wodomierzy z naktadek zamontowanych
na wodomierzach. Przedstawiono dwa rozwigzania, naktadek na wodomierze: - naktadka
pracujgca na czestotliwosci 169 MHz, - naktadka pracujgca na czestotliwosci 868 MHz. (...)

Drugim rozwigzaniem byto wykorzystanie istniejgcej infrastruktury GSM | uzycie
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wyprodukowanych przez oferentdw naktadek wraz z oprogramowaniem technicznym.
Oprogramowanie jest przydatne do analizy zuzy¢ i obstugi modutéw. W tym wariancie
oferenci zaprezentowali produkt w potgczeniu z operatorami sieci komérkowej. Zakup
takiego rozwigzania wigze sie ze stalg optatg dla wybranej rowniez sieci komdorkowey.
Przedstawiono rozwigzania pracujgce w technologii Lte-M i Cat NB1 (NB-/oT) (800 MHz).”
Powyzsze potwierdza, ze Zamawiajgcy w sposob otwarty rozpoznat rynek, zweryfikowat
dostepne rozwigzania w praktyce oraz na podstawie testéw i wikasnych doswiadczen wybrat
technologie najbardziej odpowiadajgca jego warunkom i potrzebom.

Co kluczowe, Odwotujgcy nie przedstawit w odwotaniu zadnych argumentow
pozwalajgcych Izbie przesadzi¢, ze proponowana przez Wykonawce technologia LoRa WAN
jest technologia réwnowazng do wybranej i przetestowanej przez Zamawiajgcego
oraz umozliwiajgcg Zmawiajgcemu nalezyte swiadczenie ustug z uwzglednieniem jego
potrzeb i specyfiki. Odwotujgcy wylgcznie hastowo wskazat w odwotaniu, ze technologia
LoRa WAN jest skuteczng technologig odczytu danych zapewniajgcg odpowiednig jakos¢
odczytu, stabilng, powszechnie dostepng, bezpieczng i szyfrowang. Odwotujgcy nie dokonat
jednak szerszej analizy oferowanej technologii LoRa WAN w zestawieniu z wymagang
w dokumentach zaméwienia. Zdaniem Izby Odwotujgcy nie odpart stanowiska
Zamawiajgcego i Przystepujgcego PLUM Sp. z o0.0., ktérzy argumentowali, ze technologie
dziatajgce w pasmach niekoncesjonowanych (LoRa WAN, Sigfox, WIZE, WMBus) to
technologie otwarte, tracg one zasieg w funkcji zajetosci tych pasm, co przektada sie na
utrate transmisji danych w zwartych, gestych lokalizacjach. Jednoczes$nie fakt, iz technologie
te dziatajg na pasmach nielicencjonowanych powoduje, Zze pasma te mogg byc¢
wspotdzielone z nieograniczong liczbg innych transmisji, co skutkuje spadkiem efektywnosci
przekazu danych, coraz gorszymi parametrami przesylu danych, a naktadanie sie wielu
transmisji moze prowadzi¢ do utraty danych. Ponadto jak twierdzili przeciwnicy procesowi
Odwotujgcego wadg pasm nielicencjonowanych jest to, ze podlegajg one ograniczeniom.
Ograniczona jest warto§¢ mocy nadajnika oraz wypetnienie, co z kolei przektada sie na
zawezenie ilosci wysylanych danych oraz ograniczenie ilosci odebranych danych.
Jednoczesnie podnoszona przez Odwotujgcego mozliwosé realizacji zamowienia w otwartej
technologii, jak wskazat Zamawiajgcy, prowadzitaby w praktyce do wspétdzielenia pasma
Z nieograniczong liczbg transmisji, na ktérg ani Zamawiajgcy ani Odwotujgcy nie miatby
wplywu, co z czasem obnizatoby efektywnos$¢ przekazu danych z wodomierzy. Uzywanie
otwartej technologii nie jest bowiem ograniczone wytgcznie do samorzadu i w perspektywie
czasowej bytoby skazane na stopniowe pogarszanie parametrow i utrate danych na skutek
wzajemnego naktadania sie na siebie wielu transmisji. Stanowiska Odwotujgcego co do
niestabilnego charakteru sieci GSM oraz zaktéceh w ich dziataniu nie potwierdza wniosek

dowodowy nr 5 z dnia 7 wrze$nia 2023 r. Na podstawie liczby skarg zgtaszonych do Prezesa
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UKE nie sposob przesadzi¢, ze technologia LoRa WAN jest technologig co najmniej
réwnorzedng do wymaganej przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie okolicznos¢, iz nie
zgtoszono skarg na dziatanie sieci opartej na technologii LoRa WAN w przeciwienstwie do
technologii GSM nie oznacza, ze LoRa WAN w zakresie odczytu wodomierzy jest bardziej
stabilna niz technologia wymagana w specyfikaciji.

Za istotng Izba uznata takze okoliczno$¢ bezsporng miedzy Stronami postepowania,
ze na terenie Gminy Miejskiej Krakéw nie ma infrastruktury umozliwiajgcej swiadczenie
ustugi za pomocg technologii LoRa WAN. Taka infrastruktura musiataby dopiero zostac
zbudowana przez Odwotujgcego, co przetozytoby sie na wydtuzenie wdrozenia oraz wzrost
kosztow inwestycji. Ponadto wybudowanie sieci do przekazu danych w systemie LoRa budzi
watpliwosci w kontekscie potencjalnego uzaleznienia Zamawiajgcego od rozwigzania
oferowanego przez Odwotujgcego, na co zwrécit uwage Przystepujgcy PLUM. Powyzsza
kwestia nie spotkata sie z rzeczowg polemikg ze strony Odwotujgcego. Jednoczesnie
Odwotujgcy nawet nie uprawdopodobnit, ze w terminach zakre$lonych przez Zamawiajgcego
zbudowanie takiej infrastruktury bytoby mozliwe. Analogicznie rzecz ma sie w przypadku
innych technologii pracujgcych w pasmie niekoncesjonowanym, tj. WIZE, Sigfox oraz
WMBuSs, ktérych dopuszczenia domagat sie Odwotujgcy. Odwotujgcy nie zakwestionowat
takze stanowiska Zamawiajgcego, iz czes$¢ technologii o dopuszczenie, ktérych wnosit ma
charakter schytkowy i przestarzaty (GPRS, EDGE, UMTS, HSPA). Uwzglednienie zatem
wniosku Odwotujgcego w powyzszym zakresie w zestawieniu z 5 - letnim okresem
wdrozenia i 11 - letnim okresem eksploatacji jawi sie jako nieracjonalne. Ponadto odnoszac
sie do stanowiska Odwotujgcego zawartego w odwotaniu, iz Zamawiajgcy w realiach sprawy
powinien raczej skoncentrowac sie na skutecznosci dostarczania danych oraz ze technologia
radiowa transmisji danych, ktérg odczyt bedzie realizowany nie powinna by¢ istotna dla
Zamawiajgcego dostrzec nalezy, iz sam Odwotujgcy w zadaniach odwotania podat katalog
technologii, ktére powinny zosta¢ wprowadzone do dokumentéw zamowienia. Odwotujgcy
nie zaproponowat we wniesionym odwotaniu postanowien specyfikacji, ktére realizowatyby
powyzszy postulat.

Zauwazy¢ rowniez nalezy, iz w ramach zadania odwofania Wykonawca oczekiwat
modyfikacji postanowien dokumentéw zaméwienia przez dopuszczenia szeregu technologii
transmisji danych wskazujgc ich przyktadowy katalog, uzasadniajgc powyzsze otwarciem
postepowania na konkurencje. Tymczasem argumentacja Odwotujgcego prezentowana
w toku rozprawy oraz zawarta w odwotaniu, ograniczata sie li tylko do dopuszczenia
rozwigzania, za pomocg ktérego Odwotujgcy chciatby $Swiadczy¢é ustugi na rzecz
Zamawiajgcego. W kontekscie zgdania odwotania wskazaé rowniez nalezy, iz Odwotujgcy
postulowat zmiane dokumentéw zamdwienia przez dopuszczenie m.in. technologii LTE Cat-

M, ktéra zostata wprowadzona do specyfikacji modyfikacjg z dnia 5 wrzesnia 2023 r. Tym
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samym mimo, iz Zamawiajgcy rozszerzyt katalog dopuszczalnych technologii,
0 wnioskowang przez Odwotujgcego, nie uczynito to zados¢ zadaniom Wykonawcy
Z uwagi na brak dopuszczenia technologii LoRa WAN. Powyzsze wskazuje, ze rzeczywistg
intencjg Odwotujgcego byto dopuszczenie technologii dogodnej dla Wykonawcy. Zauwazyé
réwniez nalezy, iz Odwotujagcy domagat sie wykreslenia zapiséw specyfikacji dotyczacych
pracy modutéw NB-loT w wydzielonej sieci APN. Nie przedstawit jednak w odwotaniu
rzeczowej argumentacji w tym zakresie.

Za nietrafione Izba uznata stanowisko Odwotujgcego jakoby wymogi zamoéwienia
ograniczaly potencjalny krgg wykonawcow wytgcznie do spotki T - Mobile Polska S.A.
Powyzszemu przeczy okolicznos¢, iz do przedmiotowego postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca Orange Polska S.A. — operator sieci
komorkowej, ktory wskazywat na mozliwos¢ realizacji ustugi w pasmie 800 MHz. Ponadto
wskazac nalezy, iz z dowodow ztozonych przez Przystepujgcych PLUM Sp. z 0.0. (wniosek
dowodowy ziozony w toku posiedzenia w dniu 9 wrzesnia br. - mapy infrastruktury
telekomunikacyjnej LTE na terenie Krakowa w pasmie 800 MHz) oraz Orange Polska S.A.
(wnioski dowodowe zatgczone przy pismie z dnia 13 wrzesnia 2023 r.) wynika, iz prawo do
uzywania pasma 800 MHz na terenie Krakowa posiada trzech operatorow komérkowych, tj.
T-Mobile Polska S.A., Orange Polska S.A. oraz P4 Sp. z o.0. Jednocze$nie dowod PLUM
Sp. z 0.0. potwierdza posiadane przez operatorow komoérkowych stacje bazowe m.in. na
terenie Krakowa. Przyjeta zatem przez Zamawiajgcego technologia powoduje, ze
Zamawiajgcy nie bedzie uzalezniony od jednego operatora komoérkowego. Gdyby nawet
uznac¢, ze spdtka P4 Sp. z o0.0. zbyta wlasnos¢ infrastruktury znajdujgcej sie na terenie
Krakowa, co nie wynika z dowodu Odwotujgcego nr 13 zatgczonego do odwotania, to i tak
dwa podmioty beda zdolne wykonac¢ ustugi objete przedmiotem zaméwienia. Z kolei kwestia
ograniczenia konkurencji na rynku dostawcow naktadek na urzgdzenia pomiarowe nie byta
istotg zarzutu.

Dalej wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy ani w ramach zarzutu dotyczgcego opisu
przedmiotu zamowienia, ani w ramach warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej nie podnidst w odwotaniu watpliwosci interpretacyjnych
dotyczgcych ,800 MHz”. W szczegdlnosci nie twierdzit, ze w dokumentach zamdéwienia nie
sprecyzowano, ze chodzi o pasmo czy czestotliwosci ponizej 800 MHz oraz ze Orange
Polska S.A. nie posiada rezerwacji czestotliwo$ci w catym pasmie 800 MHz. Przedmiotowa
kwestia zostata podniesiona dopiero na etapie postepowania odwotawczego, w punkcie 17.
pisma Odwotujgcego z dnia 18 wrzesnia 2023 r. oraz we wniosku dowodowym nr 6 z dnia 7
wrzesnia 2023 r., co nalezy uzna¢ za okolicznos¢ spdézniong. Jednocze$nie zauwazyc
nalezy, iz sam Odwotujgcy w tresci odwotania — pkt 9 wskazat, iz ,Zamawiajgcy dokonat

ograniczenia rowniez grupy ustugodawcow dziatajgcych w technologiach mobilnych, .
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operatoréw telefonii komoérkowej bowiem wskazat, ze bedzie sie kontraktowat tylko

Z przedsiebiorcami ktoérzy realizujg ustugi w pas$mie 800 Mhz” (podkreslenie wiasne).

Ponadto jak wyjasnit Zamawiajgcy w pismie z dnia 13 wrzesnia 2023 r. ,W specyfikacji
wskazano pasmo 800 MHz w jego technicznym rozumieniu tzn. Zamawiajgcy rozumie
szeroki zakres pasma tj. od 787 MHz do 862 MHZz’.

Zasadnosci postawionego zarzutu nie uzasadniajg zdaniem lzby podane przez
Odwotujgcego przyktady zastosowania technologii LoRa przez innych zamawiajgcych.
Uwarunkowania poszczegoélnych zamawiajgcych, jak i podejmowane przez te podmioty
decyzje zakupowe, byly poza przedmiotem rozwazan Izby w ramach niniejszego
postepowania odwotawczego. Fakt, ze technologia LoRa zostata wprowadzona przez innych
zamawiajgcych, w innych miastach czy nawet w innym Panstwie (Francji) nie oznacza, iz jest
uzasadniona obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego za bez znaczenia dla istoty sporu Izba uznata
wnioski dowodowe Odwotujgcego nr 7 — 11 zatgczone przy odwotaniu, jak rowniez ztozone
w toku posiedzenia w dniu 8 wrzesnia 2023 r., tj. wniosek nr 7, 8 z dnia 7 wrzesnia 2023 r.
referujgce do innych inwestycji. Oddaleniu podlegaty réowniez zatgczone do odwotania
przyktady referencji dotyczgce realizacji sieci w technologii LoRa wystawione na rzecz
Odwotujgcego (zatgcznik nr 12 do odwotania), ktére nie uzasadniajg zarzutu odwotania.

W kontekscie twierdzen Odwotujgcego, iz aktualnie Wykonawca swiadczy ustugi
w miescie o0 zblizonej topografii oraz ukfadzie ulic, tj. we Wroctawiu, w ktérym warunki
instalacji odczytu licznikow sg podobne do wystepujgcych w Krakowie oraz ztozonego na te
okolicznos¢ wniosku dowodowego nr 3 z dnia 7 wrzesnia 2023 r. wskazac nalezy, ze ztozony
dowdd nie potwierdza tezy, na ktérg zostat ztozony. Nie sposob na podstawie zbioru
fotografii uznaé, ze warunki instalacji odczytu licznikéw w obydwu miastach sg zblizone.
Jednoczesnie za Przystepujgcym PLUM Sp. z 0.0. warto zauwazy¢, ze z zatgcznika nr 9 do
odwotania — Protokot odbioru koncowego z dialogu technicznego organizowanego w 2019
roku przez MPWiK S.A. we Wroctawiu, wynika, iz: ,W czerwcu 2020 Orange przestat nowg
koncepcje zdalnych odczytow wodomierzy w sieci MPWIK Wroctaw. Zmienia zostata
oferowana technologia. Testy we Wroctawiu prowadzone byty zasadniczo w technologii
LoRa, cho¢ z duzym udziatem technologii GSM. W tym dokumencie przewiduje sie, ze
dominujgcg technologig bedzie LTE CAT-M1, a uzupetniajgcg — LoRa.” Z powyzszego
wynika zatem, ze w miescie Wroctaw technologia LoRa miata charakter uzupetniajacy,
a technologig dominujgcg miata by¢ technologia LTE CAT-ML1, tj. technologia dopuszczona
przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Do powyzszego aspektu nie odnidst sie
Odwotujgcy.

Oceny Izby nie zmienity pozostate wnioski dowodowe Odwotujgcego, tj. wniosek nr 2,

4 z dnia 7 wrzesnia 2023 r. oraz zatgczone do pisma z dnia 18 wrzesnia 2023 r., ktére nie
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stuzg wykazaniu istotnych faktéw majgcych znaczenia dla rozstrzygnigecia sprawy,
w szczegolnosci nie podwazajg uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego wyrazonych w opisie
przedmiotu zamoéwienia.

Z powyzszych wzgledéw zarzut naruszenia art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 ustawy Pzp

nie zostat uwzgledniony.

Za niezasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 i art. 16 ustawy Pzp przez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty.

W powyzszym zakresie Odwotujgcy stat na stanowisku, iz okreslony w dokumentach
zamoOwienia wymog ograniczenia zamowienia o 70% dostaw nie pozwala wykonawcy
jednoznacznie skalkulowaé wartoéci zamowienia. Ponadto zdaniem Odwotujgcego nie jest
jasne dla ilu urzadzenh nalezy zaprojektowac sie¢ dziatajgcg na obszarze miasta.

Zdaniem Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby w okoliczno$ciach sprawy opis
przedmiotu zamowienia zostat skonstruowany z naruszeniem art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16
ustawy Pzp.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu po pierwsze lzba wskazuje, iz kwestionowany
przez Odwotujgcego wymog znajduje uzasadnienie w obiektywnych potrzebach
Zamawiajgcego, ktorych Odwotujgcy nie kwestionowat. Jak wskazat w odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcy: ,(...) zamawiajgcy dysponuje budzetem dla tego zadania
wynikajgcym z planow rocznych i wieloletnich swojej dziatalnosci. Zamawiajgcy dla znacznej
czesci zakresu niniejszego zamowienia ubiega sie o przyznanie zewnetrznego finansowania,
z uwagi na specyfike konkurséw grantowych, decyzja o przyznaniu S$rodkow dla
zZamawiajgcego zostanie podjeta w roku 2024, stad zapisy w dokumentach zamodwienia
0 mozliwoSsci ograniczenia jego zakresu realizacji. Zamawiajgcy jako istotny aspekt realizacji
zamowienia dostrzega rowniez ryzyka zwigzane z konieczng instalacjg w nieruchomosciach
Odbiorcéw i udziat w procesie rozliczenia za $wiadczone ustugi, odbiorcy mogg nie wyrazic
zgody na takg instalacje co rowniez wptynie na zakres realizacji zamowienia. Co warte
podkreslenia w SWZ wprost wskazano, ze urzgdzenia bedg zamawiane partiami z duzym
wyprzedzeniem (...) Zgtoszenie zapotrzebowania dostawy na 30 dni wcze$niej przed
terminem kolejnej dostawy (..), zamawiajgcy ma swiadomos$¢, ze nie sg to urzgdzenia lezgce
na pofce tylko wymagajg produkcji na zamowienie, co pozwoli zamawiajgcemu wspolnie
Z wykonawcg na podstawie informacji od odbiorcéw ustug WMK S.A. zarzgdzac¢ dostawami
urzagdzen do zdalnego odczytu.”

Po drugie, wskaza¢ nalezy, iz przepis art. 99 ust. 1 ustawy Pzp nie wyklucza

mozliwodci okreslenia zakresu przedmiotu zamdwienia W sposOb szacunkowy,
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a uksztaltowany w tym postepowaniu opis przedmiotu zamowienia daje wykonawcom
pewnosc¢ co do gwarantowanej wielkosci Swiadczenia (por. art. 433 pkt 4 ustawy Pzp).

Po trzecie, stanowisko Odwotujgcego co do postawionego zarzutu nie zastugiwato na
uwzglednienie rowniez z tej przyczyny, ze sam Odwotujgcy w petitum odwotania wskazuije, iz
Zamawiajacy de facto wymaga dwukrotnie wiekszej liczby modutéw, poniewaz $rednia
zywotnos¢ baterii urzadzen wynosi ok. 6 lat. Powyzsze jedynie potwierdza, iz Odwotujgcy
jest w stanie z tatwoscig policzy¢ jakg liczbe modutdow do kalkulacji ceny oferty nalezy
przyja¢, przy zatozeniu, iz prawdziwe jest twierdzenie co do zywotnosci baterii, bowiem
kwestia ta nie byta przedmiotem szczegdlowych rozwazan w toku postepowania
odwotawczego, ani nie zostata przez Odwotujgcego wykazana.

Po czwarte, nie mozna nie zauwazyc, iz argumentacja Odwotujgcego miata charakter
szczatkowy i nie uzasadniata wykredlenia postanowienia dotyczgcego mozliwosci
ograniczenia dostawy o 70% zamowienia.

Tym samym zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 i art. 16 ustawy Pzp, w omdwionym

zakresie, nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Za niewykazany Izba uznata zarzut naruszenia art. 112 ust. 1 i 2 pkt 4 ustawy Pzp
przez sformutowanie warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej
lub zawodowej w sposob nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Izba wskazuje, ze zamawiajgcy posiada swobode w uksztattowaniu warunkéw udziatu
w postepowaniu, przy czym warunki muszg odnosi¢ sie do konkretnego zamowienia
publicznego i jego przedmiotu. Formutujgc warunki udziatu w postepowaniu zamawiajgcy
powinien wyrazaé je jako minimalne poziomy zdolnosci, co wymaga uwzglednienia specyfiki
danego zamodwienia, rodzaju, przedmiotu, zakresu czy ilosci. Celem warunkéw okreslanych
przez zamawiajgcego jest zapewnienie, aby zamodwienie byto realizowane przez podmiot
dajacy rekojmie jego nalezytego wykonania. Jednoczes$nie wskazaé nalezy, ze okolicznosg,
iz dany wykonawca nie posiada doswiadczenia wymaganego przez zamawiajgcego nie
stanowi sama w sobie o uksztattowaniu warunku udziatu w postepowaniu z naruszeniem
art. 112 ust. 1 ustawy Pzp. Konkretyzujgc warunki udziatu w postepowaniu zamawiajgcy ma
prawo okresli¢ warunki w sposob, ktéry uwzglednia obiektywne potrzeby zamawiajgcego,
pomimo, ze wyklucza on mozliwos¢ dopuszczenia do realizacji zamowienia wszystkich
wykonawcéw dziatajgcych na rynku (por. KIO w wyroku z dnia 28 marca 2023 r. sygn. akt:
KIO 703/23).

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy lzba uznata, ze sformutowany warunek
udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa
w punkcie VII ppkt 2 lit. a SWZ nie jest nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu

zamowienia, jak zarzucat Odwotujgcy. ZauwazyC nalezy, iz z ogtoszenia o zamdwieniu
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wynika, ze szacunkowa wartos¢ zamowienia to 7 832 000 zt. Przedmiotem zamodwienia sg
sukcesywne dostawy nowych modutdw do przekazu danych z posiadanych wodomierzy
w catkowitej liczbie do 20 000 sztuk. Tymczasem w ramach warunku udziatu
w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw wykazania sie co najmniej trzema
dostawami modutéw NB (NB-loT) (800 MHz) lub LTE CAT-M do przekazu danych
z wodomierzy o wartosci minimalnej 200 000,00 zt kazde, w okresie ostatnich 3 lat liczgc
wstecz od dnia w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie. Z powyzszego wynika, ze wykonawca
zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia obowigzany jest wykazac sie
doswiadczeniem w realizacji dostaw na tgczng kwote 600 000 zi, co w zestawieniu
z wartoscig szacunkowg zamowienia, nie jest nadmierne. Jednoczesnie przedmiot dostaw
koreluje ze specyfikg niniejszego zamoéwienia, ktére zaktada realizacje zamowienia
w okreslonej technologii koncesjonowanej sieci przesytu danych.

Ponadto Izba wzigta pod uwage, iz stanowisko Odwotujgcego w zakresie
omawianego zarzutu miato charakter ogdlny. Odwotujgcy w istocie poprzestat na podaniu
0goInikéw i nie uzasadnit zasadno$ci uksztattowania postanowienn dokumentéw zaméwienia
w sposob wskazany w odwotaniu. Co wiecej, analiza zgdania Odwotujgcego wskazuje, iz
uksztattowanie dokumentow zamoéwienia w sposob oczekiwany przez Wykonawce
prowadzitoby do zmiany warunku udzialu w postepowaniu na warunek nieadekwatny do
specyfiki i przedmiotu niniejszego zamowienia.

Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 112 ust. 1 i 2 pkt 4 ustawy Pzp podlegat

oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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