Sygn. akt: KIO 3089/20
WYROK
z dnia 10 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 8 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2020 r. przez wykonawce
MIKRONIKA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu przy ul.
Wykopy 2/4 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polskie Sieci
Elektroenergetyczne Spétka Akcyjna z siedzibg w Konstancinie Jeziornej przy ul. ul.

Warszawskiej 165,

przy udziale wykonawcy T4B Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie przy Al. Stanow
Zjednoczonych 32/U15, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczacego sekc;ji Il 1.1.3 pkt

2 lit. b) ogtoszenia o zaméwieniu.

2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce MIKRONIKA Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu przy ul. Wykopy 2/4 i

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong wykonawce MIKRONIKA Spétka



z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu przy ul. Wykopy 2/4
tytutem wpisu od odwotania;

3.2zasadza od wykonawcy MIKRONIKA Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba w Poznaniu przy ul. Wykopy 2/4 na rzecz zamawiajgcego Polskich Sieci
Elektroenergetyczne Spoétka Akcyjna z siedzibg w Konstancinie Jeziornej przy
ul. Warszawskiej 165 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione =z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika

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

Przewodniczacy: .....ccioiiiiiiiiiiiiiiiirieeaes



Sygn. akt KIO 3089/20

Uzasadnienie

Polskie Sieci Elektroenergetyczne Spotka Akcyjna z siedzibg w Konstancinie Jeziornej
przy ul. ul. Warszawskiej 165 (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,PSE”) prowadzi, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r.,
poz. 1843 j.t.), zwanej dalej: ,ustawg” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Rozbudowa systemu monitorowania

jakosci energii elektrycznej” (nr referencyjny: 2020/WNP-0322).

Wartos¢ zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 listopada 2020 r. pod numerem 2020/S 222-546741.

W dniu 23 listopada 2020 r. wykonawca MIKRONIKA Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu przy ul. Wykopy 2/4 (dalej: ,Odwotujacy” lub
.Mikronika) wniost odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu, a mianowicie wobec
postanowien zawartych w nastepujgcych jego sekcjach: 11.1.6, I11.1.3. pkt 2 lit. b), 111.1.3. pkt 2
lit. c).

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust.1 PZP w zw. z art.36aa ust.2 Pzp i motywem nr 79 dyrektywy 2014/24/UE
przez wprowadzenie ograniczenie polegajgcego na mozliwosci ztozenia oferty
wytgcznie na jedng cze$¢ zamdwienia, co jest bezpodstawne i nieuzasadnione w
przedmiotowym postepowaniu, oraz pozostajgce w sprzecznosci z zasadg uczciwej
konkurencyjnosci i przejrzystosci;

2. art. 22 ust. 1a Pzp w zw. z art.22 ust.1 i 1b i art.7 ust.1 Pzp przez okreslenie warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w sposéb
niezwigzany z przedmiotem zaméwienia, jak i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamdwienia, naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow.



Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosit o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci ogtoszenia o zamowienia przez:

— zmiane sekcji 11.1.6. ogtoszenia w ten sposdb, ze zostanie z niego wykreslone zdanie
,Oferty mozna sktada¢ w odniesieniu do tylko jednej czeéci®, a caty punkt otrzyma
brzmienie: ,To zamdwienie podzielone jest na czesci: tak. Maksymalna liczba czesci,
ktére moga zostaé udzielone jednemu oferentowi: 17

— zmiane sekgcji 11.1.3. pkt 2 lit. b) ogtoszenia przez ograniczenie wymogu posiadania
certyfikacji ISO 27001 do czynnosci wymaganych od Wykonawcy w ramach
zamowienia, czyli poprzez wykreslenie z jego tresci obowigzku certyfikowania
czynnosci wytwarzania oprogramowania oraz sprzetu;

— zmiane sekgcji 111.1.3. pkt 2 lit. c) ogtoszenia poprzez catkowite wykreslenie wymogu
posiadania certyfikatu zgodnosci dla dostarczanych w ramach zamoéwienia urzadzen
jako kryterium kwalifikacji na etapie sktadania ofert;

1) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami niniejszego postepowania.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania wykonawca Mikronika podnosit, ze:

1) Zarzuty dotyczace sekcji I.1.6 ogtoszenia 0 zamowieniu.

Odwotujgcy podnosit, ze ww. zapisami Zamawiajgcy natozyt na uczestnikéw
postepowania bardzo istotne ograniczenie, ktérego skutkiem bedzie ograniczenie konkurencji
oraz pokrzywdzenie jednego Iub wiekszej liczby uczestnikbw. Zamawiajgcy podzielit
zamowienia na 2 (dwie) czesci, co samo w sobie jest neutralne z perspektywy uczestnikéw
postepowania. Zamawiajgcy ograniczyt rowniez ilo$¢ czesci, na ktére jeden uczestnik moze
uzyska¢ zamowienie - jest to postanowienie rowniez prawidlowe, ktére Odwotujacy w petni
akceptuje. Sprzeciw Odwotujgcego budzity natozone na niego ograniczenie do ztozenia oferty
tylko na jedng z dwdch czesci zamowienia. W ocenie Odwotujgcego brak jest racjonalnych
przestanek, ktére by w tym postepowaniu za tym przemawiaty, a co jest konieczne w sSwietle
tresci motywu nr 79 do dyrektywy 2014/24/UE, aby Zamawiajgcy moégt takie ograniczenie
wprowadzi¢. Tego rodzaju ograniczenie nie znajduje zadnego uzasadnienia prawnego, ani
biznesowego, a jego zastrzezenie bedzie w rzeczywistosci skutkowaC wprowadzenie
elementu losowosci w wyborze wykonawcow. Trudno réwniez méwi¢ w tym przypadku, aby

stuzyto to ochronie konkurencji, gdyz w istocie jg wypacza. Przy tak zastrzezonym
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ograniczeniu, Odwotujgcy sktadajgc oferte, bedzie musiat wybra¢ jedng z dwdch czesci, w
ktérych chce wzig¢ udzial. Czesci te nie roznig sie od siebie w sposéb istotny (te same
urzgdzenia i systemy, takie same ilosci, takie same generalne warunki realizacji). Co oznacza,
ze Odwolujagcy bedzie zapewne musiat wylosowaé (np. rzut monetg), w ktérej czesci chce
wzig¢ udziat. Cho¢ brzmi to moze zabawnie, to takie ,losowanie” bedzie miato dla
Odwotujgcego i dla catego postepowania potezne znaczenie. Jezeli Odwotujgcy
nieszczesliwie wylosuje udziat w czesci, w ktorej akces zgltoszg bardziej konkurencyjni
uczestnicy, wowczas ma wiekszg szanse na przegrana, niz gdyby zgtosit akces do czesci, w

ktérej konkurencja jest stabsza.

Odwotujgcy stwierdzit, ze przy tak okreslonym warunku zgtaszania ofert istnieje bardzo
wysokie prawdopodobienstwo, ze oferta w ramach jednej czesci zamoéwienia, ktéra byta drugg
w kolejnosci najlepszg ofertg w tej czesci (nie wygrywa, wiec w tej czesci), bytaby najlepsza
ofertg w drugiej czesci zamowienia. W przypadku prawidiowo okreslonych warunkéw udziatu
taka oferta powinna wygra¢ drugg czes¢ zamowienia, (jako druga najlepsza oferta w calym
postepowaniu). Poniewaz jednak nieszczesliwie zostata zgtoszona do czesci, w ktorej zostata
zgtoszona najlepsza oferta w catym przetargu, staje sie ona przegrana. Z kolei, gdyby oferent
.wylosowal” zgtoszenie tej samej oferty do tej drugiej czesci zamdwienia (ze stabszg
konkurencjg), wowczas wygratby te drugg czes¢. W konsekwencji zastrzezenie ,Oferty mozna
sktada¢ w odniesieniu do tylko jednej czesci" skutkowaé bedzie niekonkurencyjng metodag
wytonienia wykonawcow, w ktérej wieksze znaczenie od najkorzystniejszej tresci oferty moze
mie¢ szczescie w wyborze czeéci, do ktérej ta oferta jest zgtaszana, co z pewnoscig nie
powinno mie¢ miejsca przy wyborze najkorzystniejszej oferty. Nie spetnia to wymogoéw
przejrzystosci. Majgc na uwadze powyzsze nie budzi watpliwosci, ze juz na tym etapie nalezy
zaskarzy¢ ten sposéb wytaniania wykonawcow. Nie znajduje on uzasadnienia
efektywnosciowego, ani aksjologicznego, a wrecz przeciwnie, narusza on podstawowe zasady
konkurencyjnosci oraz moze w sposob oczywisty wptyng¢ na interesy i powstanie szkody po
stronie Odwotujgcego, ale réwniez innych uczestnikbw postepowania. Potwierdza to

naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i przejrzystosci wyrazonych w art. 7 ust.1 Pzp.

2) Zarzuty dotyczgce sekciji I11.1.3 pkt 2 lit, b) ogloszenia o zamdwieniu.




Odwotujgcy wskazywat, ze trescig sekcji Il 1.1.3. pkt 2 lit. b) ogtoszenia o zamdwieniu
Zamawiajgcy warunkuje udziat w przetargu od posiadania przez wykonawce certyfikatu 1SO
27001 obejmujgcego proces produkcji (wytwarzania) urzgdzen oraz oprogramowania, ktore
majg by¢ przedmiotem zaméwienia. Jednoczeénie zgodnie z sekcjg 11.2 ogtoszenia produkcja
urzagdzen, czy tez wytwarzanie oprogramowania bezposrednio przez wykonawce nie jest
przedmiotem zaméwienia. Z tresci zaméwienia wyraznie wynika, ze wykonawca moze nabyé¢
urzgdzenia lub oprogramowanie od podmiotow trzecich. Potwierdza to wprost m.in. tres¢
sekcji 111.1.3. pkt 2 d), z ktérego wynika, ze wykonawca powinien dysponowac¢ wiasnym,
autoryzowanym przez producenta, centrum serwisowym. Tym samym nalezy uznaé, ze
Zamawiajgcy w komentowanej sekcji Il 1.1.3. pkt 2 lit, b) wprowadza warunek udzialu w
przetargu, ktory nie znajduje obiektywnego uzasadnienia w celu przetargu, nie jest zwigzany z
przedmiotem zamodwienia, a dodatkowo jest warunkiem nieproporcjonalnym do przedmiotu
zamowienia. Narusza to zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
ograniczajgc mozliwos¢ udzialu w postepowaniu wytgcznie do producentéw urzadzeh lub

tworcdédw oprogramowania, co nie znajduje uzasadnienia.

3) Zarzuty dotyczgce sekciji 111.1.3 pkt 2 lit, ¢) ogloszenia 0 zamdwieniu.

Odwotujgcy wskazywat, ze w jego opinii samo wymaganie dotyczgce posiadania
certyfikatu zgodnosci z normg PN-EN 61000-4-30 na etapie realizacji zaméwienia, wydanego
przez akredytowane laboratorium lub przez krajowe laboratorium metrologiczne, nie jest
nadmierne. Stanowcze zastrzezenia budzi jednak wymaganie tego typu certyfikacji juz na
etapie sktadania oferty, (jako kryterium kwalifikacyjne), w sytuacji, w ktérej pomiedzy datg
publikacji ogtoszenia a datg sktadania ofert jest 32 dni roboczych. Jest to okres Swigteczny
oraz postepowanie toczy sie w okresie stanu epidemii SARS-CoV-2. Proces certyfikacji
urzadzen przez tego typu laboratorium jest procesem, ktéry w normalnych warunkach trwa
miesigce, a nie kilka tygodni. Wymaga on przestania do laboratorium szeregu informacji o
certyfikowanym urzgdzeniu, dokonania niezbednych uzgodnieh z instytucjg certyfikujgca,
przeprowadzenia niezbednych badan, niekiedy rowniez ztozenia dodatkowych wyjasnien lub

wprowadzenia korekt technicznych.

Odwotujgcy wyjasniat, ze niezwtocznie po opublikowaniu ogtoszenia podjat starania,

aby znalez¢ akredytowane laboratorium, ktére jest w stanie w rozsgdnym terminie
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certyfikowac urzgdzenia zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego, ktére Odwotujgcy chciatby
zaoferowac w postepowaniu. Jedyne takie laboratorium zostato przez niego zidentyfikowane w
Holandii - NMi CERTIN B.V. Odwotujgcy podkreslat, ze podjagt juz starania o uzyskanie
niezbednej certyfikacji, ale informacja zwrotna, ktérg otrzymat wskazuje, ze bedzie ona
mozliwa do zrealizowania w szeroko rozumianym okresie ,po Nowym Roku". Majgc na
uwadze, ze rozstrzygniecie niniejszego postepowania ma nastgpi¢ pierwszego dnia roboczego
w Nowym Roku, nie ma szans, aby Odwotujgcy byt w stanie zdgzy¢ z certyfikacjg na czas. Z
powyzszych okolicznosci wynika, Zze wprowadzone przez Zamawiajgcego Kkryterium
kwalifikacyjne w sekcji I11.1.3 pkt 2 lit. c) ogtoszenia moze skutkowaé istotnym zaktdceniem
konkurencji, eliminujgc z rynku wszystkie te podmioty, ktére majg oczekiwany przez
Zamawiajgcego produkt dobrej jakosci, ale nie posiadajg na niego certyfikatu, na ktory
wskazatl Zamawiajgcy. Podkreslenia przy tym wymaga okolicznos¢, ze certyfikat, kitdrego
oczekuje Zamawiajgcy nie jest certyfikatem wymaganym przez przepisy obowigzujgcego
prawa dla tego typu produktow. Nie wymagajg go réwniez powszechnie wszyscy odbiorcy na
rynku. Jednoczesnie podmioty funkcjonujgce na rynku - w tym Odwotujgcy - nie mieli jak z
gory wiedzie¢, jakie podmioty certyfikujgce bedg akceptowane przez Zamawiajgcego.
Przyktadowo czy bedg to wytgcznie laboratoria akredytowane, czy tez krajowe laboratoria
metrologiczne, majgce siedziby, na jakim obszarze. Na podkreslenie przy tym zastuguje fakt,
ze jedyne laboratorium znalezione przez Odwotujgcego w Holandii, ktére ma akredytacje
wymagang do dokonania tej certyfikacji, ktorej wymaga Zamawiajgcy, ma te akredytacje od
pazdziernika 2020 r. Kryterium kwalifikacyjne wprowadzone przez Zamawiajgcego ma, wiec

charakter arbitralny i bezpodstawnie ograniczajgcy dostep do rynku zaméwien.

Odwotujacy stwierdzit, ze jezeli Zamawiajgcy chciat zapewnié, aby dostarczane na jego
rzecz produkty posiadaty niezbedne poswiadczenia niezaleznych instytucji, a jednoczesnie
zalezy mu na szybkim rozstrzygnieciu postepowania przetargowego, moégt wprowadzié¢
stosowne kryteria jakosciowe lub warunki formalne na innym etapie postepowania (np.
podpisanie umowy lub zapewnienie certyfikatbw przy okazji pierwszej dostawy).
Wprowadzanie arbitralnego obowigzku posiadania wybranego certyfikatu, jako kryterium
kwalifikacyjnego, przy takich warunkach i terminie postepowania, narusza prawa
Odwotujgcego, uniemozliwiajgc mu mozliwos¢ ztozenia oferty w postepowaniu. Zaskarzony
warunek narusza zasade proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow a zatem stanowi to naruszenie art. 22 ust. 1a Pzp w zw. z art.22 ust.1 i 1b i art.7

ust.1 Pzp.



W toku posiedzenia Izby w dniu 8 grudnia 2020 r._Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na

odwotanie, w ktérej wskazat, ze:

1. uwzglednit odwotanie w zakresie pkt (2) i poinformowat o zmianie tresci ogtoszenia o
zamowieniu,
2. wnosi 0 oddalenie odwotania w pozostatej czesci tj. w zakresie zarzutow nr 1 i 3, jako

niezasadnych.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wyjasniat m. in., ze:

Ad. Zarzut 2

Zamawiajacy stwierdzit, ze pismem nr CJI-PK-WZ.230.75.2020.5 z dnia 7 grudnia
2020r. zmienit tres¢ ogtoszenia o zamowieniu i tres¢ SIWZ, informujgc o tym wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu przez zamieszczenie tej informacji na Platformie zakupowej

Zamawiajgcego.

Ad. Zarzut nr 1

Zamawiajgcy wskazywat, ze dokonany przez Zamawiajgcego podziat zakresu
rzeczowego na dwa pakiety zwigzany jest z koniecznoscig zapewnienia dywersyfikacji
rozwigzan technicznych urzadzeh pomiarowych i oprogramowania do monitorowania jakos$ci
energii elektrycznej, ograniczy ryzyko zwigzania sie PSE tylko z jednym dostawcg urzadzeh i
oprogramowania dla systemu monitorowania jakosci energii elektrycznej, a takze zapewni
konkurencyjnos¢ rynku w przypadku dalszych zakupow i rozbudowy systemu monitorowania
jakoéci energii elektrycznej w przysztosci. Warunek zapewnienia réznych rozwigzanh
technicznych dostarczanych urzgdzen pomiarowych i oprogramowania, a takze zapewnienia
konkurencyjnosci na poziomie dostawcéw jest jednym z gtdwnych celdw Zamawiajgcego.
Obecnie Zamawiajgcy zwigzany jest z jednym dostawca, ktérego urzgdzenia pomiarowe i

oprogramowanie uzytkuje, co w ocenie Zamawiajgcego jest rozwigzaniem niekorzystnym.

Zamawiajgcy podnosit, ze rozwigzanie polegajace na tym, iz jeden wykonawca moze
ztozy¢ oferte tylko na jeden pakiet pozwoli Zamawiajgcemu spetni¢ ww. warunki oraz zgodnie
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z przepisami zabezpieczy usprawiedliwiony interes Zamawiajgcego, w przypadku, gdy dany
wykonawca sktadajgc najkorzystniejszg oferte na oba pakiety okaze sie, ze nie zdofa ich
zrealizowa¢ w zaktadanym terminie lub zakresie. Dlatego tez podziat przez Zamawiajgcego
zamdwienia na dwa pakiety z zastrzezeniem, ze oferte mozna ztozy¢ tylko na jeden pakiet jest
wynikiem uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego. Nadto podkreSli¢ nalezy, ze zgodnie z
ugruntowang linig orzeczniczg Zamawiajgcy ma prawo do takiego opisania warunkéw udziatu
w postepowaniu, aby zapewni¢ realizacje postawionego sobie celu tzn. wylonienie
wykonawcy, ktéry bedzie w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie. Granice kompetenciji
zamawiajgcego w tym zakresie okreslajg uzasadnione potrzeby w celu wytonienia wykonawcy
dajacego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia oraz zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw wynikajgce z art. 7 ust. 1 Pzp. Kolejno Zamawiajgcy
stwierdzit, ze rozbudowa systemu dotyczgcego jakosci energii elektrycznej i jej monitorowania
wpisuje sie zalecenia Rady Europejskich Regulatorow Energii dot. wdrazania i prowadzenia
ciggtego monitorowania jakosci energii elektrycznej. Tym samym powstaje koniecznosc
monitorowania parametrow jakosci energii oraz zapewnienia ich wiasciwych pozioméw na
wszystkich stacjach elektroenergetycznych PSE S.A. W przypadku, gdy ktorykolwiek z
pakietow z réznych przyczyn nie zostanie zrealizowany w terminie, Zamawiajgcy zapewni
sobie mozliwos¢ monitorowania jakosci energii przynajmniej na czesci stacji i przynajmniej
czesciowo zapewni sobie narzedzia niezbedne do zapewnienia, wymaganych przepisami
prawa, parametrow jakosciowych energii elektrycznej oraz bedzie miat mozliwo$¢ weryfikacji
zasadnosci czesci potencjalnych roszczen finansowych ze strony odbiorcow dotyczgcych

niedotrzymania parametrow jakosciowych.

Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze przepis art. 36aa ust. 2 ustawy dopuszcza
mozliwos¢ ograniczenia przez Zamawiajgcego liczby czesci, na ktére mogg zosta¢ ztozone
oferty, nie naktadajgc na Zamawiajgcego zadnych wymogdéw w zakresie uzasadnienia
dokonania takiego ograniczenia. Jest to, wiec uprawnienie Zamawiajgcego, ktére nie wymaga
dalszego uzasadnienia. Ponadto nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem ograniczenia konkurencji,
jezeli kazdy z wykonawcow moze ztozy¢ oferte na dowolnie wybrany pakiet, oba pakiety sg do
siebie zblizone wartosciowo, co nie ogranicza w zaden sposob konkurencji. W przedmiotowym
postepowaniu, takie ustalenie Zamawiajgcy zawart w SIWZ i tym samym brak jest podstaw do
wywodzenia podjecia przez Zamawiajgcego czynnoSci niezgodnych z przepisami ustawy.

Dziatanie zgodne z przepisami ustawy nie moze stanowi¢ podstawy formutowania zarzutu.



W przypadku dopuszczenia mozliwosci sktadania przez jednego wykonawce ofert na
dwa pakiety z zastrzezeniem, Ze jeden uczestnik postepowania moze uzyskaé zaméwienie na
jeden pakiet nie jest mozliwe zbudowanie jasnych i niedyskryminujgcych kryteriéw i zasad
udzielenia zamdwienia. Brak jest réwniez mozliwosci zastosowania kryteriéw ilosciowych i
jakoéciowych, w sytuacji, gdy jedynym kryterium oceny ofert jest cena (100%). Przy
skorzystaniu przez Zamawiajgcego z art. 36aa ust. 3 ustawy istnieje ryzyko braku
przejrzystoéci i naruszenia zasad prowadzenia postepowania, niezaleznie od ryzyka
wniesienia odwofan i braku mozliwosci sprawnego wytonienia wykonawcy. Ryzyko to
dostrzega réwniez wykonawca, ktéry poza sformutowaniem zarzutu nie ztozyt w odwotaniu
zadnych konkretnych wnioskow, stanowigcych propozycje okreslonych niedyskryminujgcych

kryteridw, o czym szerzej mowa ponize;j.

Zdaniem Zamawiajgcego nalezato rowniez wskazaé, ze sama okolicznosé, ze
sformutowanie postanowien SIWZ utrudnia lub uniemozliwia udziat Odwotujgcemu w
przedmiotowym postepowaniu, nie stanowi jeszcze przestanki do stwierdzenia naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji, czy tez naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp. Niewatpliwie istotny wptyw
na uwzglednienie odwotania/zarzutéw dotyczgcego tresci SIWZ majg sformutowane przez
Odwotujgcego zadania. Izba moze oceni¢ zasadnos$¢ podniesionego zarzutu przez pryzmat
sformutowanych zgdan. To podmiot Odwotujgcy formutujgc swoje Zzgdania wskazuje, jakie
rozstrzygniecie czyni zados¢ jego interesom i jednoczesnie wskazuje nowe zapisy SIWZ, ktére
W jego ocenie sg zgodne z przepisami Pzp, a réwnoczeé$nie umozliwiajg mu wziecie udziatu w
postepowaniu. Obowigzkiem Odwotujgcego, a nie rolg Izby jest sprecyzowanie Zzadania i
wykazanie podstaw go uzasadniajgcych. Skoro, zatem Odwotujgcy nie przedstawit zgdan, w
zakresie okreslenia przestanek udzielenia zamdwienia wykonawcy, w przypadku ztozenia ofert
na oba pakiety, poprzestajac jedynie na zanegowaniu dopuszczalnosci ograniczenia
dopuszczenia sktadania ofert na jeden pakiet, to brak jest podstaw do uwzglednienia

odwotania w tym zakresie.

Ad. Zarzut 3

Nastepnie Zamawiajgcy wskazywat, ze wymog przedstawienia przez wykonawce na
etapie postepowania certyfikatow potwierdzajagcych spetnienie wymagan klasy A przez

oferowanego typu analizatory jako$ci energii elektrycznej, wydanych przez akredytowane
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laboratorium lub przez krajowe laboratorium metrologiczne jest warunkiem koniecznym do
weryfikacji zdolnosci potencjalnego wykonawcy do wykonania przedmiotu zamowienia. Biorgc
pod uwage relatywnie krétki wymagany termin realizacji zadania (3 lata od podpisania umowy)
i duzy zakres prac (wdrozenie ztozonych systemow informatycznych oraz instalacja urzadzen
w ok. 50 stacjach elektroenergetycznych zlokalizowanych na terenie catego kraju dla kazdego
z pakietow) istnieje konieczno$¢ potwierdzenia na etapie postepowania, Zze oferowane
urzadzenia spetniajg stawiane im podstawowe wymagania posiadania klasy A. Brak
wymagania takich certyfikatéw wprowadza dodatkowe ryzyka realizacyjne, a mianowicie moze
doprowadzi¢ do niewykonalnosci zadania i koniecznosci rozwigzania umowy z wykonawcg z
przyczyn lezgcych do jego stronie (nie uzyskanie wymaganego certyfikatu) lub do
nieterminowego wykonania prac przez wykonawce. Certyfikaty wydane przez niezalezne od
producenta urzadzen i wykonawcy akredytowane laboratorium lub przez krajowe laboratorium
metrologiczne zgodnie z wymaganiami SIWZ sg niezbedne do potwierdzenia, ze oferowane
urzgdzenia spetniajg wymagania stawiane analizatorom klasy A zgodnie z normg PN-EN
61000-4-30. Nalezy podkresli¢, ze dane pomiarowe rejestrowane przez analizatory moga
stanowi¢ podstawe do rozliczeh finansowych i w zwigzku z tym stawiane w tym zakresie

wymagania w SIWZ sg jak najbardziej uzasadnione.

Zamawiajgcy wyjasniat réwniez, ze podczas przeprowadzonego w czerwcu br. dialogu
technicznego z potencjalnymi wykonawcami, ktérego uczestnikiem byt réwniez Odwotujacy,
zostata poruszona i szczegotowo omowiona kwestia certyfikatu potwierdzajgcego klase A dla
oferowanych analizatorow jakosci energii elektrycznej i ze strony Zamawiajgcego zostato
przekazane wyjasnienie, ze przedstawienie tych dokumentéw przez wykonawce bedzie
wymagane na etapie postepowania o udzielenie zamowienia. Uczestnicy dialogu zostali
poinformowani réwniez o wstepnie planowanym terminie przeprowadzenia postepowania. Nie
jest, wiec prawda, ze Odwotujgcy dowiedziat sie o tego rodzaju wymogu na etapie ogtoszenia
postepowania i ma na uzyskanie ww. certyfikatow dla oferowanych urzadzen zaledwie 32 dni
robocze. Od czerwca biezgcego roku Odwotujgcy miat wiedze, ze Zamawiajgcy bedzie
wymagat tych certyfikatow na etapie postepowania. Norma PN-EN 62586-2 zgodnie, z ktérg
majg by¢ przeprowadzane testy potwierdzajgce spetnienie wymagan klasy A przez oferowane
analizatory jakosci energii elektrycznej weszta w zycie w roku 2014. Natomiast wymodg
przeprowadzenia testow zgodnie z tg normg w akredytowanym laboratorium zostat
wprowadzony do obowigzujgcej w PSE standardowej specyfikacji technicznej dla analizatoréw
jakosci energii elektrycznej PSETS.PQA.PL/2018-vp2 z dnia 22.03.2019 r., ktéra jest réwniez
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przywotana w SIWZ. Wydaje sie wiec, ze potencjalni wykonawcy mieli wystarczajgco duzo
czasu na zapoznanie sie¢ wymaganiami Zamawiajgcego w zakresie dotyczgcym analizatoréw
jako$ci energii elektrycznej oraz na podjecie i realizacje stosownych dziatan majgcych na celu
uzyskanie wymaganych certyfikatow. Co wiecej, o ztozenie tych dokumentéw zostanie
wezwany wykonawca, ktory ztozy najkorzystniejsza oferte, w ramach przediozenia

dokumentdéw definitywnych.

Zamawiajgcy zauwazat rowniez, ze zgodnie z posiadang przez Zamawiajgcego wiedzg
wskazane przez Odwotujgcego laboratorium NMi CERTIN B.V. w Holandii nie jest jedynym
laboratorium mogacym przeprowadzi¢ testy analizatoréw zgodnie z wymaganiami SIWZ.
Wskazane przez Odwotujgcego laboratorium jest podmiotem komercyjnym posiadajgcym
szczegotowg akredytacje w zakresie normy PN-EN 62586-2 wydang przez jednostke bedaca
petnoprawnym czionkiem EA i sygnatariuszem EA MLA (European co-operation for
Accreditation Multilateral Agreement) zgodnie z normg PN-EN ISO/IEC 17025. Nalezy
podkreslic, ze Zamawiajgcy dopuszcza réwniez przeprowadzenie testéw analizatorow przez
krajowe laboratorium metrologiczne (NMI) bedgce petnoprawnym czionkiem EURAMET

(Europejskie Stowarzyszenie Krajowych Instytucji Metrologicznych).

W toku posiedzenia z udzialem stron Odwolujgcy podtrzymat zarzuty odwotania

zawarte w pkt 1i 3 odwotania.

Uwzgledniajac  dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia
przedstawiong przez Zamawiajacego, ztozone dowody, oswiadczenia Stron oraz

Przystepujacego Izba ustalita, co nastepuje.

W ogtoszeniu o zaméwieniu podano:

— w sekgcji 11.1.6 w informaciji o czesciach:

» 10 Zamoéwienie podzielone jest na czesci: tak
Oferty mozna sktadac¢ w odniesieniu do tylko jednej czesci

Maksymalna liczba czesci, ktére mogg zostaé udzielone jednemu oferentowi: 1”.
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— w sekgji 111.1.3 pkt 2 lit. c) dotyczacej warunku udziatu w postepowaniu:

.Posiada Certyfikaty zgodnosci dla urzadzeh (AJEE) oferowanego typu potwierdzajgce
spetnienie wymagan klasy A (testy typu) dla wszystkich parametrow jakosci energii
elektrycznej zgodnie z normg PN-EN 61000-4-30 wydane przez akredytowane laboratorium
lub przez krajowe laboratorium metrologiczne (NMI) lub rownowazne. W zakresie testow typu

AJEE powinny by¢ spetnione nastepujgce wymagania:

i. certyfikaty zgodnosci powinny potwierdzaé przeprowadzenie testéw w petnym zakresie
zgodnie z normg PN-EN 62586-2, dla parametréw obowigzkowych okreslonych w
normie PN-EN 62586-1;

ii. akredytowane laboratorium wykonujgce testy powinno posiadaé szczegdtowag
akredytacje w zakresie normy PN-EN 62586-2 wydang przez jednostke bedacag
petnoprawnym czionkiem EA i sygnatariuszem EA MLA (European co-operation for
Accreditation Multilateral Agreement), zgodnie z normg PN-EN ISO/IEC 17025,
krajowe laboratorium metrologiczne (NMI) przeprowadzajgce testy powinno byc¢
petnoprawnym czionkiem EURAMET (Europejskie Stowarzyszenie Krajowych

Instytucji Metrologicznych)”.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedlug ktérego Srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamodwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia

przez Zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.

Przed przedstawieniem merytorycznego stanowiska wzgledem zgtoszonych zarzutéw
Izba wskazuje, ze w zwigzku ze uwzglednieniem przez Zamawiajgcego zarzutu odwotania
dotyczgcego sekcji Il 1.1.3 pkt 2 lit. b) ogtoszenia o zamdwieniu i brak sprzeciwu ze strony

wykonawcy T4B Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie przy Al. Stanéw Zjednoczonych 32/U15
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(dalej: ,Przystepujacy”) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego, postepowanie odwotawcze w tym zakresie zostaty umorzone.

W pozostatym zakresie odwotanie podlega oddaleniu.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadiego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego
zarzucat Odwotujgcy, wskazaé przede wszystkim nalezy, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réowne traktowanie wykonawcow oraz

zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wedtug art. 36aa Pzp Zamawiajgcy moze podzielic zamdwienie na czesci, okreslajgc
zakres i przedmiot tych czesci (ust. 1). W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, zamawiajgcy
okresla w ogtoszeniu o zamoéwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w
zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub ogftoszeniu o ustanowieniu systemu
kwalifikowania wykonawcow, a takze w zaproszeniu do sktadania ofert lub w zaproszeniu do
negocjacji, czy oferte mozna sktadaé w odniesieniu do jednej, kilku lub wszystkich czesci
zamoéwienia (ust. 2). Zamawiajgcy moze okresli¢ w ogtoszeniu 0 zamowieniu, w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub w
ogtoszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow, a takze w zaproszeniu do
sktadania ofert lub zaproszeniu do negocjacji, maksymalng liczbe czesci zaméwienia, na ktére
moze zosta¢ udzielone zamodwienie jednemu wykonawcy (ust. 3). Zamawiajgcy moze
ograniczy¢ liczbe czesci zamowienia, ktdérg mozna udzieli¢ jednemu wykonawcy, pod
warunkiem, ze maksymalng liczbe czesci, jaka moze byé udzielona jednemu wykonawcy,
wskaze zgodnie z ust. 3 (ust. 4). W przypadku, o ktérym mowa w ust. 3, zamawiajgcy okresla
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia obiektywne i niedyskryminujgce kryteria lub
zasady, ktére zastosuje w celu wyboru, w ktorych czesciach zostanie wykonawcy udzielone
zamoéwienie w przypadku, gdy w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia jeden wykonawca miatby uzyskac¢ wiekszg liczbe czesci zamowienia niz wynosi

maksymalna liczba, na ktére moze zosta¢ mu udzielone zamowienie (ust. 5).
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Przepis art. 22 ust. 1 stanowi, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy:
1) nie podlegajg wykluczeniu;
2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego

w ogtoszeniu 0 zamdwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania.

Zgodnie z art. 22 ust. 1la Pzp Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow $rodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Wedtug z art. 22 ust. 1b Pzp warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyc¢:
1) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisow;
2) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;

3) zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Zarzut nr 1 dotyczacy w sekcji I1.1.6 ogloszenia o zamdwieniu.

Wszechstronna analiza podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 7
ust.1 Pzp w zw. z art.36aa ust.2 Pzp i motywem nr 79 dyrektywy 2014/24/UE doprowadzita

sktad orzekajacy lzby do przekonania, ze nie zastuguje on na uznanie.

Na wstepie zwrdcenia uwagi wymaga, ze Odwotujacy nie kwestionowat tego, ze
Zamawiajgcy podzielit zamdwienia na dwie czesci (Pakiety), jak rowniez tego, ze Zamawiajgcy
ograniczyt ilos¢ czesci w ramach, ktérych wykonawca moze uzyska¢ zaméwienie, tj. jeden
wykonawca moze uzyskaé jedng czes¢ zamowienia. Odwotujgcy domagat sie tego, aby
Zamawiajgcy tak uksztattowat tre$¢ ogtoszenia o zamdwieniu, aby mégt on ztozy¢ oferte na
obie czesci. Brak tego rodzaju mozliwosci jego zdaniem byt niegodny z przepisami Pzp. Izba
nie podzielita takiego zapatrywania wykonawcy i nie dopatrzyta sie w tym zakresie naruszenia

przez Zamawiajgcego powotanych powyzej przepiséw.
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Nie budzito zadnych watpliwosci stron, ze na podstawie przepisu art. 36aa ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy, jako gospodarz prowadzonego postepowania ma prawo podzieli¢ owe
zamowienie na czesci, dopuszczajgc tym samym mozliwos¢ sktadania ofert nie tylko na catos¢
zamowienia, ale takze jedynie na wybrane przez wykonawcéw czesci.

Powotana regulacja jest konsekwencjg dgzenia do stwarzanie warunkéw pozwalajgcych
na zwiekszenie udziatu sektora MSP (matych i $rednich przedsiebiorstw) w rynku zaméwien
publicznych. Podziat znacznych zamowien na mniejsze czesci wpisuje sie w celo odnoszgcy sie do
mozliwo$ciom MSP. W motywie 78 dyrektywy 2014/24/UE wskazano na konieczno$¢ zachecania
Zamawiajgcych do korzystania z kodeksu najlepszych praktyk ("Europejski kodeks najlepszych
praktyk utatwiajgcych dostep MSP do zamowien publicznych"), ktéry zawiera wytyczne, w jaki
sposab instytucje te mogg stosowaé ramy zamdwien publicznych, aby utatwi¢ udziat MSP. Wobec
tego stwierdzi¢ nalezy, ze naturalng konsekwencjg dokonania podziatu zamdwienia moze byé
przeprowadzenie jednego postepowania, w ramach, ktérego dopuszczona zostanie mozliwosc
ztozenia ofert tylko w odniesieniu do niektérych czesci zamoéwienia. W takim przypadku na
podstawie regulacji zawartej w art. 36aa Pzp powofanej powyzej Zamawiajgcy moze okreslic
zasady prowadzgce do ograniczenia liczby czesci, o ktére moze sie ubiega¢ jeden wykonawca

badz ograniczy¢ liczbe czesci, ktére mogg zostac przyznane jednemu wykonawcy.

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy wskazaé nalezy, ze
Zamawiajgcy korzystajgc z uprawnienia wskazanego w art. 36aa Pzp dokonat podziatu
przedmiotowego zamodwienia na dwie czesci (Pakiety). Strony nie kwestionowaty tego, ze obie
czesci nie sg tozsame a jedynie sg podobne. W toku rozprawy Przystepujacy, przy braku
sprzeciwu stron postepowania stwierdzit, ze w najistotniejsza réznica pomiedzy pakietem nr | i
Il jest zwigzana z zastosowanymi rozwigzaniami, opierajgcymi sie o urzgdzenia 3U bgdz 6U, z

uwagi na iloé$¢ miejsca, ktéra moze by¢ przeznaczona na montaz ww. urzadzen.

Izba uznata za wiarygodne i przekonywujgce wyjasnienia Zamawiajgcego zawarte w
odpowiedzi na odwotanie, ktdére byty nastepnie popierane rowniez w toku rozprawy, ktére
zasadzaty sie koniecznosci zapewnienia dywersyfikacji rozwigzahn technicznych urzgdzen
pomiarowych i oprogramowania do monitorowania jakosci energii elektrycznej. Przedstawione
przez Zamawiajgcego rozwigzanie miato na celu ograniczenie ryzyka zwigzania sie PSE tylko
z jednym dostawcg urzgdzen i oprogramowania dla systemu monitorowania jakosci energii

elektrycznej, a takze zapewni konkurencyjnos¢ rynku w przypadku dalszych zakupéw i
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rozbudowy systemu monitorowania jakosci energii elektrycznej w przysztosci. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze wymog zapewnienia roznych rozwigzan technicznych dostarczanych urzadzen
pomiarowych i oprogramowania, a takze zapewnienia konkurencyjno$ci na poziomie
dostawcow jest jednym z gtéwnych celdow Zamawiajgcego. Ponadto Zamawiajgcy podkreslat,
ze obecnie Zamawiajgcy zwigzany jest z jednym dostawcg, ktérego urzgdzenia pomiarowe i
oprogramowanie uzytkuje, co w ocenie Zamawiajgcego jest rozwigzaniem niekorzystnym. W
tym miejscu warto rowniez odwota¢ sie do innych wyjadnien Zamawiajgcego, w ktérych
zwracat uwage, ze: ,Rozwigzanie polegajgce na tym, iz jeden Wykonawca moze ztozy¢ oferte
tylko na jeden pakiet pozwoli Zamawiajgcemu spetni¢ ww. warunki oraz zgodnie z przepisami
zabezpieczy usprawiedliwiony interes Zamawiajgcego, w przypadku, gdy dany Wykonawca
sktadajgc najkorzystniejszg oferte na oba pakiety okaze sie, ze nie zdota ich zrealizowaé¢ w

zaktadanym terminie lub zakresie”.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze podziat przez Zamawiajgcego zamédwienia na dwa
Pakiety z zastrzezeniem, ze oferte mozna zlozy¢ tylko na jeden Pakiet jest wynikiem
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego i nie narusza przepisow ustawy wskazywanych przez
wykonawce Mikronika w odwotaniu, w szczegdlnosci przepisu art. 7 ust. 1 Pzp
ustanawiajgcego zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Co wiecej
Zamawiajgcy dokonujgc podziatu zamowienia na dwa pakiety nie tylko nie ograniczyt
konkurencji pomiedzy wykonawcami, ale w ten sposob jg poszerzyt, bowiem poprzez takie
uksztattowaniem tredci ogtoszenia zwiekszyt krgg podmiotow mogacych sie ubiegaé o

udzielenie zamdwienia.

Dostrzezenia rowniez wymaga, ze pomimo podobienstwa obu Pakietow nie sg one
tozsame, a zatem za nietrafng nalezy uzna¢ argumentacje Odwotujgcego, ktéry wskazywat na
mozliwo$¢ losowego jego wyboru. Co istotne, Odwotujgcy poza wiasnymi oczekiwania i
twierdzeniami, ze przy wyborze czesci zamowienia bedzie kierowaC sie metodg losowania
oraz przypuszczeniami na temat ilosci ofert, ktére zlozg wykonawcy w danej czesci nie
przedstawit Zzadnych dowodéw, ktére wskazywatby na ograniczenie konkurencji pomiedzy
wykonawcami podczas, gdy zgodnie z art. 6 k.c. ciezar dowodu w tej sprawie obcigzat

wykonawce Mikronika, jako strone Odwotujgca.
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Podsumowujgc powyzsze rozwazania lzba uznata, ze w rozpoznawanej sprawie nie
zostato dostatecznie wykazane, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis ustawy wskazywane w
odwoftaniu, tj. art. 7 ust.1 Pzp w zw. z art.36aa ust.2 Pzp, co skutkowato koniecznoscig

oddalenia zgtoszonego zarzutu.

Zarzut nr 3 dotyczacy sekcji 111.1.3 pkt 2 lit. ¢) ogtoszenia o zamowieniu.

Wszechstronna analiza podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 22
ust. 1a Pzp w zw. z art.22 ust.1 i 1b i art.7 ust.1 Pzp doprowadzita sktad orzekajgcy Izby do

przekonania, ze nie zastuguje on na uznanie.

Z ustalen lzby wynika, ze Zamawiajgcy w celu potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i kwalifikacji zawodowych wymagat,
aby wykonawcy legitymowali sie posiadaniem certyfikatdw zgodnosci dla urzgdzen (AJEE)
oferowanego typu potwierdzajgce spetnienie wymagan klasy A (testy typu) dla wszystkich
parametrow jakosci energii elektrycznej zgodnie z normg PN-EN 61000-4-30 wydanych przez
akredytowane laboratorium lub przez krajowe laboratorium metrologiczne (NMI) Ilub

rownowazne. W zakresie testow typu AJEE powinny by¢ spetnione nastepujgce wymagania:

i. certyfikaty zgodnosci powinny potwierdzaé przeprowadzenie testéw w petnym zakresie
zgodnie z normg PN-EN 62586-2, dla parametrow obowigzkowych okreslonych w
normie PN-EN 62586-1;

ii. akredytowane laboratorium wykonujgce testy powinno posiadaé szczegotowg
akredytacje w zakresie normy PN-EN 62586-2 wydang przez jednostke bedgca
petnoprawnym cztonkiem EA i sygnatariuszem EA MLA (European co-operation for
Accreditation Multilateral Agreement), zgodnie z normg PN-EN ISO/IEC 17025,
krajowe laboratorium metrologiczne (NMI) przeprowadzajgce testy powinno by¢
petnoprawnym czionkiem EURAMET (Europejskie Stowarzyszenie Krajowych
Instytucji Metrologicznych).

Postawione przez wykonawce Mikronika zarzuty koncentrowaty sie na tym, ze ww.
wymaganie powinno w odniesieniu do koniecznosci zgdanych dokumentéw uwzgledniaé okres

pbézniejszy niz termin skfadania ofert, np. termin przed zawarciem umowy lub na etap realizacji
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zamowienia. W innym przypadku Odwotujgcy wskazywat na naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 22 ust. la Pzp w zw. z art.22 ust.1 i 1b i art.7 ust.1 Pzp. Odwotujgcy nie kwestionowat zas
tego, ze certyfikaty wydane wykonawcy przez niezalezne od producenta akredytowane
laboratorium lub przez krajowe laboratorium metrologiczne zgodnie z wymaganiami SIWZ sg
niezbedne do potwierdzenia, ze oferowane urzgadzenia spetniajg stawiane im wymagania
oparte o norme PN-EN-61000-4-30.

W zakresie zgtoszonego =zarzutu Izba przyznata racje Zamawiajgcemu oraz
Przystepujacemu, ktorzy zgodnie stwierdzili, ze wymog przedstawienia przez wykonawce na
etapie postepowania certyfikatow potwierdzajgcych spetnienie postawionych wymagan,
wydanych przez akredytowane laboratorium lub przez krajowe laboratorium metrologiczne jest
warunkiem koniecznym do weryfikacji zdolnosci potencjalnego wykonawcy do wykonania
przedmiotu zamowienia. Za tego rodzaju stanowiskiem przemawiajg nastepujgce argumenty.
Po pierwsze, Izba uznata za zasadno$¢ argumentacji Zamawiajgcego, ktory wskazywat na
relatywnie krotki, bo jedynie 3-letni termin realizacji zadania, Po drugie, przedmiot zamowienia
obejmuje obszerny zakres prac, polegajgcych na wdrozeniu zlozonych systemow
informatycznych oraz instalacja urzgdzeh w ok. 50 stacjach -elektroenergetycznych
Zlokalizowanych na terenie catego kraju dla kazdego z pakietéw. Na powyzsze okolicznosci
nalezy natozy¢ rowniez wyjasnienia Zamawiajgcego, ktéry podnosit, ze dane pomiarowe
rejestrowane przez analizatory mogg stanowi¢ podstawe do rozliczeh finansowych, co
dodatkowo przemawia za tym, aby zgdane certyfikaty byty przedtozone przez wykonawce na
etapie wczesniejszym niz realizacja zamowienia. Wobec tego Izba uznala za trafng
argumentacje, ze w takim przypadku istnieje konieczno$¢ potwierdzenia na etapie

postepowania, ze oferowane urzadzenia spetniajg stawiane im wymagania.

Bez watpienia skutkiem zwigzanym 2z przesunieciem daty przedstawienia przez
wykonawce ww. certyfikatdw na pézniejszy termin bedzie dodatkowe ryzyko realizacyjne w
postaci braku lub opdznienia w przedstawienia owych certyfikatéw przez wykonawce, co moze
doprowadzi¢ do niewykonalnosci zadania oraz koniecznosci rozwigzania umowy z wykonawcg
z przyczyn lezgcych do jego stronie (nie uzyskanie wymaganego certyfikatu) lub do

nieterminowego wykonania prac przez wykonawce.

Nastepnie Izba odniosta si¢ do stanowiska Odwotujgcego zasadzajgcego sie na tym,
ze ww. wymogiem w tresci ogtoszenia wykonawca zostat zaskoczony z uwagi na to, ze w

ramach wczesniej prowadzonej procedury dialogu technicznego nie byto o nim mowy. Na tg
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okolicznos¢ Odwotujacy przedtozyt dowody w postaci pisma Zamawiajgcego z dnia 6 lipca
2020 r., w tresci, ktérego znalazto sie jedynie podziekowanie dla wykonawcy za udziat w
prowadzonej procedurze. Wykonawca przedtozyt rowniez dokument wydrukowany ze strony
internetowej Zamawiajgcego pt. ,Nowe obowigzujgce standardy techniczne PSE” i w oparciu o
jego tresc, tj. pkt 2.14 ,Kalibracja” wywodzit, ze wymogi w nim postawione sg odmienne od

tych obecnie zawartych w ogtoszeniu o0 zamowieniu.

Wrecz przeciwnie twierdzit Zamawiajgcy, ktory wyjasniat, Zze podczas
przeprowadzonego w czerwcu br. dialogu technicznego z potencjalnymi wykonawcami,
ktérego uczestnikiem byt réwniez Odwotujgcy, zostata poruszona i szczegétowo omédwiona
kwestia oczekiwanych przez Zamawiajgcego certyfikatow. Ze strony Zamawiajgcego zostato
przekazane wyjasnienie, ze przedstawienie tych dokumentéw przez wykonawce bedzie
wymagane na etapie postepowania o udzielenie zamowienia. Uczestnicy dialogu zostali
poinformowani rowniez o wstepnie planowanym terminie przeprowadzenia postepowania. Nie
jest, wiec prawda, ze Odwotujgcy dowiedziat sie o tego rodzaju wymogu na etapie ogtoszenia
postepowania i ma na uzyskanie ww. certyfikatéw dla oferowanych urzgdzen zaledwie 32 dni
robocze. Zamawiajgcy utrzymywat, ze od czerwca biezgcego roku Odwotujgcy miat wiedze, ze
Zamawiajgcy bedzie wymagat tych certyfikatow na etapie postepowania. Natomiast wymaog
przeprowadzenia testéw zgodnie z normg w akredytowanym laboratorium zostat wprowadzony
do obowigzujgcej w PSE standardowej specyfikacji technicznej dla analizatoréw jakosci
energii elektrycznej PSETS.PQA.PL/2018-vp2 z dnia 22.03.2019 r., ktéra jest rowniez
przywotana w SIWZ.

Natomiast w toku rozprawy petnomocnik Zamawiajgcy Pan J. R., ztozyt nastepujgce
wyjasnienia: ,Petnomocnik Zamawiajgcego oswiadcza, iz byt uczestnikiem rozmow z
wykonawcami, w tym Odwotujgcym, w formie dialogu, ktére odbywaty sie on-line w formule
zadawania pytan i udzielonych odpowiedzi. W toku dialogu wykonawca Mikronika w zakresie
certyfikatu, ktory jest przedmiotem sporu (zarzut Ill) odpowiedziat, ze certyfikat ten jest dla
wykonawcy osiggalny. Zamawiajgcy wyjasnia, ze po przeprowadzeniu rozmow z wykonawcg
w tej formule kazdorazowo byt opracowany dokument, ktory zawierat pytanie i odpowiedz na
pytanie, i kazdy z wykonawcow taki dokument otrzymat, w tym rowniez wykonawca Mikronika.
Petnomocnik wyjasnia, ze nie byfa to publikacja powszechna, a jedynie przekazanie informacji

dwom firmom, ktére zgtosity sie do tego postepowania”.
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Natomiast w kwestii odmiennosci wymagan w zakresie certyfikatéw formutowanych w
procesie dialogu technicznego oraz obecnie w ogfoszeniu o zaméwieniu Zamawiajgcy w toku
rozprawy wyjasnit, ze ,tres¢ wymagana wskazana w punkcie 2.14 w zestawieniu z trescig
ogfoszenia o zamowieniu jest nieco inna, jednak biorgc pod uwage punkt 4.1.1 oraz 4.1.2
standardow technicznych, na ktore powotuje sie wykonawca Mikronika wskaza¢ nalezy, ze w
punkcie tym Zamawiajgcy wskazat, iz potwierdzenie spetnienia wymagan okreslonych w
punkcie 2.14 nalezy przeprowadzi¢ na podstawie testow okresdlonych w normie PN-EN 62686-
2 dla urzadzen klasy A w petnym zakresie. Zamawiajgcy wyjasnia, iz zrezygnowat z petnego
zakresu ograniczajgc sie do zakresu podstawowego, natomiast punk 4.1.2 wskazuje na

okreslony rodzaj laboratoriow”.

W kontekscie powyzszego Izba uznata, ze przywotane powyzej wyjasnienia ztozone
przez Zamawiajgcego sg spojne i logiczne. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie
zaprzeczat, ze przestat Odwotujgcemu w lipcu 2020 r. pismo, ktore zwierato podziekowanie za
udziat w prowadzonej procedurze. Nie mniej jednak Zamawiajgcy szczegdétowo opisat
przebieg tej procedury, jej formute jak réwniez wchodzgce w jej sktad elementy. Z tych
wzgledow lzba uznata za wiarygodne i przekonywujgce wyjasnienia Zamawiajgcego, ktory
wskazywat, ze kwestia certyfikatéw byta omawiana w trakcie trwania wczesniejszej procedury
dialogu technicznego. Powyzszego posrednio dowodzi rowniez dowdd przedstawiony przez
samego Odwotujgcego, ktéry co prawda w pkt 2.14 nie jest identyczny z brzmieniem sekcji
I11.1.3 pkt 2 lit. ¢) ogtoszenia o zamowieniu nie mniej jednak w pkt 4.1.1 i 4.1.2. zawiera
odniesienie do normy PN-EN 62686-2 dla urzgdzeh klasy A w zakresie przeprowadzenia

testow oraz okreslonego rodzaju laboratoriéw.

W aspekcie braku moznosci uzyskania przez Odwotujgcego wymaganych przez
Zamawiajgcego certyfikatow Izba zwraca uwage, ze okoliczno$¢ tak nie zostata przez
Odwotujgcego dostatecznie dowiedziona. Zaznaczenia wymaga, ze nie bylo sporne, iz
Odwotujgcy uzyskat ze strony akredytowanego laboratorium w Holandii - NMi CERTIN B.V.
informacje, ze niezbedna certyfikacja bedzie mozliwa w okresie ,po Nowym Roku". Ponadto w
toku rozprawy Odwotujgcy oswiadczyt, m. in., ze wystapit do wszystkich 38 laboratoriéw, ktdre
mogty taki certyfikat wydac¢ i w wiekszosci z nich uzyskat odpowiedz, Ze taki certyfikat nie
moze by¢ wydany. Na te okoliczno$¢ przedtozyt jednak jedynie korespondencje prowadzona z
laboratorium w Estonii oraz z laboratorium w Bosnie i Hercegowinie. W odniesieniu do

laboratoriow w Czechach i Szwajcarii wskazat, ze potwierdzity one takg mozliwos¢, ale jedynie

21



nieoficjalnie, dlatego tez Odwotujgcy nie posiada poki, co oficjalnego stanowiska tych

laboratoriow w zakresie zgdanych certyfikatow.

Uwzgledniajgc katalog ztozonych i opisanych dowodéw Izba staneta na stanowisku, ze
Odwotujgcy nie wykazat w sposéb dostateczny, ze uzyskanie certyfikatow zgdnych przez
Zamawiajgcego do momentu skfadania ofert, tj. do dnia 4 stycznia 2021 r. nie jest mozliwe.
Izba zwraca uwage, ze informacja pochodzg z akredytowanego laboratorium w Holandii jest,
co prawda nieprecyzyjna w zakresie certyfikacji nie mniej jednak nie wyklucza kategorycznie
uzyskania stosownych dokumentoéw przed terminem sktadnia ofert, a wiec zaraz na poczatku
stycznia 2021 r. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy stwierdzit, ze wystgpit do
wszystkich 38 laboratoriéw, ktére mogg wyda¢ Zzgdane przez Zamawiajgcego certyfikaty,
jednak zaznaczenia wymaga, ze jako dowodd przedtozyt korespondencje e-mail jedynie z
dwoma laboratoriami, tj. laboratorium w Estonii oraz z laboratorium w Bosnie i Hercegowinie.
Tym samym Izba uznata, ze nie zostato wykazane niezbicie, ze uzyskanie zgdanych przez

Zamawiajgcego certyfikatow w zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie jest niemozliwe.

Izba nie zaliczyta w poczet materialu dowodowego dowodu przestanego przez

Zamawiajgcego w dniu rozprawy na adres odwolania@uzp.gov.pl w postaci pliku ,Opis

przedmiotu zamdwienia” omawianego podczas dialogu technicznego z wykonawcami, bowiem

dowadd ten zostat przekazany sktadowi orzekajgcemu juz po zamknigciu rozprawy.

Przy rozpoznaniu zasadnosci zgtoszonego zarzutu nie sposob pomingé pewnej
niespéjnosci w kwestii zwigzanej z zgdaniem Odwotujgcego. W ramach zgtoszonego zarzutu
Odwotujgcy wprost domaga sie zmiany sekgciji I11.1.3. pkt 2 lit. c) ogtoszenia poprzez catkowite
wykredlenie wymogu posiadania certyfikatu zgodnosci dla dostarczanych w ramach
zamowienia urzagdzen, jako kryterium kwalifikacji na etapie sktadania ofert, podczas, gdy w
uzasadnieniu odwotania przedstawia argumentacje zasadzajgcg sie na tym, ze czas na
uzyskanie zgdanych certyfikatéw jest zbyt krétki nie formutujgc przy tym Zzgdania wydtuzenia

terminu sktadania ofert a jedynie catkowite wykreslenie wymagania.

Podsumowujgc, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 22
ust. 1a Pzp w zw. z art.22 ust.1 i 1b i art.7 ust.1 Pzp przez okreslenie warunkow udziatu w

postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w sposob niezwigzany z
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przedmiotem zamowienia, jak i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, naruszajgcy

zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania w sprawie KIO 3089/20
orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba w oparciu o
rachunek przedfozony w toku rozprawy uwzglednita koszty petnomocnika Zamawiajgcego na

kwote 3 600 zt w zakresie wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiinnnnen
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