Sygn. akt: KIO 1738/22
WYROK
z dnia 25 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 21 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 30 czerwca 2022 r. przez wykonawce Landis+Gyr
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

PGE Dystrybucja S. A. z siedzibg w Lublinie

przy udziale wykonawcy Esmetric Sp. z 0. 0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwofaniu
jako zarzuty z punktéw 2a, 2d, 2e, 2f, 2j, 2m.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego Landis+Gyr Sp. z o. o.
z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

4. Zasadza od odwotujgcego Landis+Gyr Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego PGE Dystrybucja S. A. z siedzibg w Lublinie kwote 3 600 zt (stownie:

trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy).



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............l



Sygn. akt: KIO 1738/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy —PGE Dystrybucja S. A. z siedzibg w Lublinie, dalej jako: ,Zamawiajgcy”,

prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w oparciu o przepisy ustawy z

dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), dalej

jako: ,ustawa PZP”, na dostawe sukcesywng licznikéw zdalnego odczytu bilansowo -

kontrolnych z modemami komunikacyjnymi dla stacji SN/nN.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 20 czerwca 2022 r., pod hnumerem 2022/S 117-331688

W dniu 30 czerwca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy Landis+Gyr Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, dalej jako: ,,Odwotujgcy”, wobec

nastepujgcych czynnosci zamawiajgcego:

1) Niezgodnej z przepisami ustawy PZP czynnosci, podjetej w postepowaniu przez

2)

Zamawiajgcegdo, polegajgcej na wyznaczeniu zbyt krétkiego terminu sktadania ofert,

bez uwzglednienia wysokiej ztozonosci zamowienia oraz czasu potrzebnego na

przygotowanie oferty, co stanowi naruszenie art. 283 w zw. z art. 131 ust. 1 w zw. z
art. 16 pkt 1) oraz pkt 3) ustawy PZP,
Niezgodnych z przepisami ustawy PZP czynnosci, podjetych w postepowaniu przez

Zamawiajgcego, polegajgcych na sformutowaniu kryteribw oceny ofert oraz opisu

przedmiotu zaméwienia w sposob nieproporcjonalny, nieprzejrzysty i niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, jak

réwniez w sposéb nie uwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw

na sporzgdzenie oferty, polegajacych na:

a. Wprowadzeniu w czesci 3 pkt A.71 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis przedmiotu

b.

C.

zamoOwienia) wymogu, aby licznik mierzyt, wykazywat i rejestrowat wartosci
skuteczne napiec¢ i prgdow fazowych oraz pragdu w przewodzie neutralnym nie
rzadziej niz 1 sekunda,

Wprowadzeniu w czeéci 3 pkt C.4 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis przedmiotu
zamowienia) wymogu, aby podkreslone kody rejestrow musiaty byc¢
rejestrowane przez licznik w profilach z okresem usredniania 10 min,
Narzuceniu w czesci 3 pkt C.4 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis przedmiotu
zamowienia) kodyfikacji identyfikacji OBIS dla pozycji ,Sktadowa symetryczna

zgodna", ,Sktadowa symetryczna przeciwna", ,Wskaznik krotkookresowego



migotania Swiatlta Pst", ,Wskaznik wolnych zmian napiecia WI", ,Wskaznik
odksztatcenia napiecia W2", ,Wskaznik asymetrii napiecia W3", ,Wskaznik
wahan napiecia (Pit) W4",

. Wprowadzeniu w czesci 3 pkt C.22.14 Zalgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zamoéwienia) wymogu, aby licznik rejestrowat informacje o zaniku
oraz powrocie napiecia, jezeli wartos¢ skuteczna napiecia usredniona w
okresie 1 sekundy spadnie ponizej albo wzrosnie powyzej 65% Un dla kazdej
z faz,

. Wprowadzeniu w czesci 3 pkt A.34 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis przedmiotu
zamowienia) wymogu, aby na wyswietlaczu reprezentowane byly grupy A i
grupy B zgodnie z Annex A normy PN-EN 62056-61,

Whprowadzeniu w czesci 3 pkt A.43 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis przedmiotu
zamowienia) wymogu, aby licznik byt wyposazony w oddzielne dla energii
czynnej i biernej, diody telemetryczne,

. Wprowadzeniu w czeéci 3 pkt B.6 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis przedmiotu
zamoOwienia) wymogu, aby w rejestrze zdarzen musiaty sie znalez¢ informacje
dotyczgce uzytkownika wykonujgcego dziatania rekonfiguracyjne na liczniku
(unikatowego uzytkownika postugujgcego  sie oprogramowaniem
narzedziowym lub systemem informatycznym),

. Wprowadzeniu w czesci 3 pkt D.10 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis przedmiotu
zamoOwienia) wymogu, aby identyfikacja uzytkownika dokonujgcego
parametryzacji urzgdzenia dostarczonym Oprogramowaniem Narzedziowym
nastepowata na podstawie indywidualnej nazwy nadanej uzytkownikowi przez
Zamawiajgcego,

Narzuceniu w czesci 3 pkt B.22-B27.4 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zaméwienia) dodatkowych i nadmiarowych wymagan dotyczacych
oprogramowania narzedziowego,

Wprowadzeniu w czesci 3 pkt C.4 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis przedmiotu
zamoOwienia) wymogu, aby moc bierna byta rozdzielona na kwadranty dla
poszczegoélnych faz,

. Wprowadzeniu w czesci 5 pkt 2.17.3. Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zamowienia) uprawnienia, by tryb pracy mégt sie odbywac przez
sie¢ LTE450,

Wprowadzeniu w pkt 22.2. SWZ dodatkowych punktéw w przypadku, gdy
modem zapewnia poprawng prace dodatkowo w technologii CAT MI LTE 450
MHz,



3)

m. Wprowadzeniu w czesci 3 pkt C.6 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis przedmiotu
zamowienia) wymogu, aby licznik pracowat (z aktywnym wyswietlaczem) co
najmniej w zakresie od -40 C do +70 C,

co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP

Niezgodnej z przepisami ustawy PZP czynnosci, podjetej w Postepowaniu przez
Zamawiajgcego, polegajgcej na sporzadzeniu projektu umowy w sposéb, ktéry jest
sprzeczny z przepisami ustawy i narusza réwnowage stron oraz zasady wspétzycia
spotecznego w zakresie mozliwosci obcigzania wykonawcy karami umownymi oraz
ich fgcznej maksymalnej wysokosci i uprawnienia do dochodzenia odszkodowania
przenoszgcego wysokos¢ zastrzezonych kar umownych, co stanowi haruszenie art.
435 pkt 3 ustawy PZP w zw. z art. 353" Kodeksu cywilnego oraz 487 § 2 KC w zw. z
art. 8 ust. 1 ustawy PZP.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

1.

2.

Nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w ten
sposob, ze dokonane zostanie przedituzenie terminu sktadania ofert o co najmniej 0 4
miesigce tj. co najmniej do 14 lutego 2023 r.,

Nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w ten
sposob, ze:

a. Usuniety zostanie w czesci 3 pkt A.71 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zamowienia) wymaog, aby licznik mierzyt, wykazywat i rejestrowat
wartosci skuteczne prgdu w przewodzie neutralnym nie rzadziej niz 1
sekunda,

b. Wprowadzony zostanie w czesci 3 pkt C.4 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zamowienia) wymadg, aby podkreslone kody rejestrow musiaty byé
rejestrowane przez licznik w profilach z okresem usredniania tygodniowego,

c. Usuniete zostang w czesci 3 pkt C.4 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zamowienia) kodyfikacje identyfikacji OBIS dla pozycji ,Sktadowa
symetryczna zgodna", ,Sktadowa symetryczna przeciwna", ,Wskaznik
krotkookresowego migotania Swiatta Pst", ,Wskaznik wolnych zmian napiecia
WI", ,Wskaznik odksztatcenia napiecia W2", ,Wskaznik asymetrii napiecia
W3", \Wskaznik wahan napiecia (PIt) W4",

d. Usuniety zostanie w czesci 3 pkt C.22.14 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zamowienia) wymodg, aby licznik rejestrowat informacje o zaniku
oraz powrocie napiecia, jezeli wartos¢ skuteczna napiecia usredniona w
okresie 1 sekundy spadnie ponizej albo wzrosnie powyzej 65% Un dla kazdej

z faz,



e. Usuniety zostanie w czesSci 3 pkt A.34 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zaméwienia) wymaog, aby na wyswietlaczu reprezentowane byty
grupy A i grupy B zgodnie z Annex A normy PN-EN 62056-61,

f. Dopuszczone zostanie w czesci 3 pkt A.43 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zaméwienia) rozwigzanie, aby licznik byt wyposazony w jedng
diode telemetryczna, wspodling dla energii czynnej i biernej,

g. Usuniety zostanie w czesci 3 pkt B.6 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zamowienia) wymaog, aby w rejestrze zdarzen musialy sie znalez¢
informacje dotyczace uzytkownika, wykonujgcego dziatania rekonfiguracyjne
na liczniku (unikatowego uzytkownika postugujgcego sie oprogramowaniem
narzedziowym lub systemem informatycznym),

h. Usuniety zostanie w czeéci 3 pkt D.10 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zamowienia) wymaog, aby identyfikacja uzytkownika dokonujgcego
parametryzacji urzgdzenia dostarczonym Oprogramowaniem Narzedziowym
nastepowata na podstawie indywidualnej nazwy nadanej uzytkownikowi przez
Zamawiajgcego,

i. Usuniete zostang w czesci 3 pkt B.22-B27.4 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zamowienia) dodatkowe i nadmiarowe wymagania dotyczgce
oprogramowania narzedziowego,

j- Usuniety zostanie w czesci 3 pkt C.4 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zaméwienia) wymog, aby moc bierna byta rozdzielona na
kwadranty dla poszczegoélnych faz,

k. Usuniete zostanie w czesci 5 pkt 2.17.3. Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zamowienia) uprawnienie, by tryb pracy moégt sie odbywaé przez
sie¢ LTE450,

[.  Usuniete zostanie wprowadzenie w pkt 22.2. SWZ dodatkowych punktow w
przypadku, gdy modem zapewnia poprawng prace dodatkowo w technologii
CAT MI LTE 450 MHz,

m. Usuniety zostanie w czesci 3 pkt C.6 Zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis
przedmiotu zamowienia) wymadg, aby licznik pracowat co najmniej w zakresie
od -40 C do +70 C z aktywnym wys$wietlaczem.

3. Nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia w ten
sposob, ze dokonana zostanie zmiana § 17 ust. 5 Zalgcznika nr 2 do SWZ
(Projektowane postanowienia umowy) poprzez ustalenie tgcznej maksymalnej
wysokosci kar umownych, ktérych moze dochodzi¢ Zamawiajgcy, w tym kar z tytutu

zwtoki do wysokosci maksymalnie 40% netto Umowy okreslonej w § 3 ust. 1 Umowy



oraz wprowadzenie do Umowy wytgczenia odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu

utraconych korzysci, strat posrednich oraz roszczen osob trzecich.
Argumentujgc postawione zarzuty Odwotujgcy wskazywat, co nastepuje:

Zarzut nr 1: W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zaznaczyt, ze w dniu 8 kwietnia 2022 r.
opublikowane zostato Rozporzgdzenie Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 22 marca 2022 r.
w sprawie systemu pomiarowego (,Rozporzgdzenie"). Wtedy to Odwotujgcy zyskat pewnosc
jakie faktycznie wymagania bedg stawiane przez prawodawce wzgledem m.in. sposobow

funkcjonowania licznikdéw zdalnego odczytu.

Podkreslit, ze Rozporzadzenie wprowadza szereg bardzo specyficznych wymagan
technicznych obejmujgcych m.in. liczniki zdalnego odczytu, stanowigce jednoczesnie
przedmiot Postepowania, a co za tym idzie, termin sktadania ofert zostat wyznaczony zbyt
wczesnie, uwzgledniajgc zwtaszcza okolicznos$e, ze zgodnie z dokumentacjg postepowania
kazdy z oferentdow obowigzany jest wraz z ofertg do przediozenia przedmiotowych srodkéw

dowodowych w postaci prébek.

Zdaniem Odwotujgcego oczekiwanie przez Zamawiajgcego, ze w pot roku po wejsciu w zycie
rewolucyjnego Rozporzadzenia, producenci bedg w stanie przediozy¢ wraz z ofertg 2
zestawy (licznik + modut komunikacyjny) tozsame z urzadzeniami, ktére zostang
dostarczone w ramach realizacji dostaw urzgdzen jest zgdaniem stanowigcym o tym, ze

termin sktadania ofert zostat przez Zamawiajgcego wyznaczony zbyt szybko.

Odwotujgcy wskazat réwniez na obowigzek dostarczenia urzgdzeh wraz z deklaracjami
zgodnos$ci MID wraz z aktualnymi certyfikatami oceny zgodnosci (wg modutéw B+D lub B+F
lub HI) oraz kopii deklaracji zgodnoéci CE, co réwniez jest procesem czasochionnym.
Odwotujgcy podnidst, ze czas zaprojektowania urzgdzenia wraz z testami oraz certyfikacjg

wyniesie minimum 9 miesiecy.

Powyzsze okolicznosci, zdaniem Odwotujgcego, $Swiadczg o naruszeniu przez
Zamawiajgcego podnoszonych w tresci zarzutu przepiséw poprzez ustalenie zbyt krotkiego

terminu sktadania ofert, co powinno prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania w tym zakresie.
W zakresie zarzutéw z punktu 2 Odwotujgcy wskazywat, co nastepuije:

a) Wprowadzony przez Zamawiajgcego wymog nie ma faktycznego znaczenia dla
przedmiotowego postepowania. Zastosowanie przez wykonawcow w oferowanych
licznikach mozliwosci mierzenia, wykazywania i rejestrowania prgdu w przewodzie
neutralnym spowoduje jedynie, ze oferty ztozone przez wykonawcow bedg drozsze.

Wymaog ten nie ma uzasadnienia w przypadku segmentu pomiaréw bilansujgcych, co



b)

powoduje, ze wymog ten jest nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu
postepowania i moze jedynie utrudniaé wykonawcom dostep do zamodwienia,
prowadzac do ograniczenia konkurencji.

Oczekiwanie, aby kody rejestrowe we wskaznikach jakosci W1-W4 musiaty by¢
rejestrowane przez licznik z okresem usredniania 10 min jest nieproporcjonalny i
niczym nieuzasadniony. Nalezy podkresli¢, ze wystarczajgcym jest, aby usrednianie,
ktérego wymaga Zamawiajgcy byto tygodniowe. Wymaog ten nie ma uzasadnienia w
przypadku segmentu pomiaréw bilansujgcych, co powoduje, ze wymédg ten jest
nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu postepowania i moze jedynie utrudniac

wykonawcom dostep do zamoéwienia, prowadzgc do ograniczenia konkurencji.

c) Wprowadzone przez Zamawiajgcego do dokumentacji wymogi sg nadmierne i

d)

e)

stanowig zbedne rozwiniecie postanowien Rozporzgdzenia Ministra Klimatu i
Srodowiska z dnia 22 marca 2022 r. w sprawie Systemu pomiarowego
(,Rozporzadzenie"). Rozporzadzenie nie narzuca zadnej kodyfikacji, pozostawiajgc
wybér w gestii producenta. Co wiecej, specyfikacja kodoéw OBIS (Annex A normy PN-
EN 62056-61, na ktérg powotuje sie rowniez Zamawiajgcy) wyraznie moéwi o
obszarze kodyfikacji ,specyficznym dla producenta", w ktérym to powinny zostac
zdefiniowane powyzsze wartosci, pozostawiajgc wybdr producentowi. Dlatego tez
narzucenie specyficznego kodowania rejestrow przez Zamawiajgcego zdecydowanie
promuje konkretne i istniejgce wykonanie konkurencyjne oraz stanowi naruszenie

przepisow.

Jak podkreslit Odwotujgcy, wskazana przez Zamawiajgcego wartos¢ 65% jest
bezpodstawna i nie wynika z zadnych obiektywnych przestanek. W szczegdlnosci
Zamawiajgcy nie wyjasnit i zadne racjonalne argumenty nie przemawiajg za tym,
dlaczego progiem powinna by¢ warto$¢ 65%, a nie na przykiad 60% albo 70%.
liczniki roznie definiujg zanik i powrét napiecia i w tym zakresie brak jest ogdlnych

wytycznych co do obiektywnego progu.

Zdaniem Odwotujgcego z praktyki wynika, ze grupy identyfikacji OBIS o nazwie A i B
nie sg nigdy prezentowane na wysSwietlaczu licznika, gdyz nie sg istotne dla
identyfikacji wielkosci na wys$wietlaczu urzadzenia, o ktérym wiemy, ze mierzy
parametry elektryczne. Wymog taki nigdy nie pojawiat sie w zadnym przetargu w
Polsce i nalezy go uzna¢ za w sposéb oczywisty za nieproporcjonalny oraz
utrudniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W sposéb bowiem catkowicie nieuzasadniony celem postepowania okreslona grupa



f)

wykonawcow moze zosta¢ pozbawiona ztozenia oferty w postepowaniu. Dodatkowo
Odwotujgcy wskazat, ze wykonawcy ograniczeni sg rowniez objetoscig wyswietlacza
licznika, co dodatkowo wptywa na fakt, ze wymég ten jest z punktu widzenia

Zamawiajgcego - nie dos¢, ze nadmiarowy, to catkowicie zbedny.

Wedtug Odwotujgcego wymog ten eliminuje szereg producentéw, podczas gdy
rozwigzania z jedng diodg sg stosowane powszechnie i w petni funkcjonalne oraz
tansze. Na rynku istniejg rozwigzania z jedng diodg, ktére mogg zostaé
zaprogramowane w ten sposob, ze wskazywaé bedg zaréwno dane dotyczgce
energii czynnej jak i biernej. Co wazne, stosujgc rozwigzanie z jedng diodg opisane

wyzej, wymog Zamawiajgcego pozostanie spetniony.

Odnosnie zarzutu z lit. g) oraz h): Wymag identyfikacji unikalnego uzytkownika dokonujgcego

parametryzacji czy postugujacego sie oprogramowaniem narzedziowym lub systemem

informatycznym nie ma praktycznego zastosowania i uzasadnienia w przedmiotowym

postepowaniu. 36. Wymodg ten nie wymagany przez Rozporzgdzenie (w zamysle

Rozporzadzenia licznik sam chroni sie przed ingerencjami z zewnatrz). Ponadto, w samym

protokole dims przewidziane jest cyfrowe pole skroconej identyfikacji uzytkownika. 37. Nie

jest uzasadnione ani celowe wprowadzenie dodatkowego, sztucznego i tatwego do

podrobienia wymogu bezpieczenstwa, licznik sam w sobie posiada odpowiedni mechanizm

bezpieczehstwa.

)

)

Zdaniem Odwotujgcego, podobnie jak w argumentacji przedstawionej wyzej, zgodnie
z intencjg Rozporzadzenia, licznik sam chroni sie przed ingerencjami (poprzez
szyfrowanie i autentykacja), podczas gdy oprogramowanie oparte na otwartym
protokole dims jest bardzo tatwe do podrobienia. Oczekiwane przez Zamawiajgcego
wprowadzenie protokotu dims nie zwiekszy ochrony, lecz jest wytgcznie
rozwigzaniem nadmiarowym. Spowoduje ono wytgcznie utrudnienie szerszemu gronu
wykonawcow dostepu do rynku i ztozenia oferty. Z tego wzgledu, majgc na uwadze,
ze postanowienia naruszajg zasade zachowania uczciwej konkurencji podlegac,
winny podlegac usunieciu.

Jak wskazywat Odwotujgcy, w zadnym przetargu w Polsce nie pojawia sie wymaog
rozdziatu energii biernej na kwadranty dla poszczegdlnych faz. Wymog ten jest
technicznie bardzo nadmiarowy, nie jest opisany przez Rozporzadzenie i nie znajduje
zadnego praktycznego zastosowania w rozliczaniu energii elektrycznej. Wymadg
postawiony przez Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia i ogranicza konkurencje,
bowiem z wiedzy Odwotujgcego wynika, ze wymdg ten spetnia tylko jeden producent.

Co wiecej, wymog ten spowoduje, ze urzgdzenia bedg w sposéb niepotrzebny z



punktu widzenia celu postepowania pobiera¢ szereg danych, ktére nie bedg w zaden

sposob wykorzystywane.

Odnosnie zarzutu z lit. k) oraz I): Obecnie sie¢ LTE450 nie jest dostepna w catej Polsce, a
tam, gdzie wystepuje jest na bardzo wczesnym etapie pilotazowym. Obecnie urzgdzenia nie
pracujg w sieci LTE450. 47. Sie¢ ta w Polsce jest dopiero de facto w planach. Nie jest
jeszcze dostepna ani uruchomiona i nie ma mozliwosci sprawdzenia funkcjonowania
urzadzenia w tej sieci. W trym kontekscie trudno jest takie urzgdzenie zaprojektowac i
zweryfikowac. Postawione przez Zamawiajgcego wymaganie, a w szczegélnosci dodatkowa

punktacja przyznawana z tego tytutu jest dziataniem naruszajgcym przepisy postepowania.

m) Zdaniem Odwotujgcego wymaog, aby wyswietlacz byt aktywny w temperaturach w
zakresie od -40 C do +70 C jest nadmiarowy i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia i oczekiwan Zamawiajgcego, wyswietlacze LCD przestajg by¢ czytelne w
niskich temperaturach, co jednak nie ma zadnego faktycznego przetozenia na ich
funkcjonalnos¢ i zdolnos¢ do wykonywania gtdwnych swoich zadan. Z tego tez
wzgledu nie jest zasadne oczekiwanie, aby licznik posiadat aktywny wyswietlacz,

ktéry bedzie w stanie wytrzymac temperatury od -40 C do +70 C.
W zakresie zarzutu z punktu 3 Odwotujgcy wskazywat, co nastepuje:

Zdaniem Odwotujgcego wprowadzone do Zatgcznika nr 2 do SWZ postanowienia umowne
sg sprzeczne z przepisami p.z.p. oraz kodeksu cywilnego. W szczegdlnosci nie znajduje
uzasadnienia - i jest nieproporcjonalnym - uprawnienie Zamawiajgcego do dochodzenia kar
umownych do wysokosci 60% wynagrodzenia netto w potgczeniu z prawem do dochodzenia
odszkodowania przewyzszajgcego wysokosc¢ zastrzezonych kar umownych, na zasadach

0golnych uregulowanych w kodeksie cywilnym.

Przede wszystkim wykonawca narazony jest na nieograniczong odpowiedzialnos$¢ z tytutu
umowy. W przeciwiehstwie do prawa Zamawiajgcego do dochodzenia odszkodowania
przewyzszajgcego wysokos$¢ zastrzezonych kar umownych, umowa w zaden sposéb nie

zabezpiecza wykonawcy, ktéry odpowiada takze za straty posrednie czy utracone korzySci.

Brak takich postanowien w potaczeniu z maksymalng wysokoscig kar umownych na
poziomie 60% stanowi o nieproporcjonalnosci zastosowanych przez Zamawiajgcego
postanowieh oraz o oczywistym naruszeniu zasady swobody umow oraz sprzecznym z
prawem skrajnie jednostronnym sformutowaniem postanowienn umownych dotyczacych praw

i obowigzkow stron.

Na marginesie, Odwotujgcy zarzuca, ze projekt zaktada tylko dostawy urzadzen natomiast

proces montazu, instalacji, zabudowy urzadzeh nie jest znany wykonawcy i lezy po stronie
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Zamawiajgcego. Odwotujgcy ani zaden wykonawca nie mogg oceni¢, jak Zamawiajgcy chce
zrealizowa¢ prace dodatkowe i czy bedzie to robit samodzielnie czy z pomoca firm trzecich.
Jezeli z pomocg firm trzecich to Odwotujgcy ani zaden wykonawca nie zna warunkow
handlowych na jakie strony sie umoéwily. W przypadku wykonawcow, szczegolnie
notowanych na gietdzie, nie pozwala to na oznaczenie ryzyka kontraktowego i w rezultacie
moze doprowadzi¢ do rezygnacji z udziatu w postepowaniu. Wedtug Odwotujgcego jest to
dziatania nieproporcjonalne, nadmierne i zmierzajace do nierdwnego traktowanie stron
projektu. De facto bowiem Zamawiajgcy ma wymagania i narzedzia motywujgce, a z kolei

wykonawca nieokreslony poziom ryzyka.

Pismem z dnia 20 lipca 2022 r. odpowiedz na odwofanie wniést Zamawiajgcy wnoszac o

oddalenie odwotania w zakresie nieuwzglednionym.

Odnoszgc sie do poszczegodinych zarzutéw Zamawiajgcy wskazywat, co nastepuje: w ocenie
Zamawiajgcego wyznaczony termin sktadania ofert na dzien 14 pazdziernika 2022 r. (ponad
trzykrotnie dtuzszy od terminu minimalnego wymaganego ustawg PZP) jest wystarczajacy i
obiektywnie umozliwiajgcy przygotowanie rzetelnej oferty przez wszystkich wykonawcéw, a
wiec zasada konkurencji w ogtoszonym postepowaniu nie ucierpi. Ponadto nalezy stwierdzic,
ze inni wykonawcy poza Odwotujgcym, nie zgtaszali zastrzezen co do terminu sktadania
oferty. W ocenie Zamawiajgcego termin jest adekwatny do ztozonosci i specyfiki przedmiotu
zamowienia, umozliwiajgcy wykonawcom zaznajomienie sie z dokumentami zamoéwienia,

wyjasnienie watpliwosci w drodze procedury zadawania pytan i ztozenie prawidtowej oferty.

Odnosnie zarzutéw z punktu 2a, 2b, 2c, 2d, 2e, 2f, 2}, 2m Zamawiajacy wskazat na

dokonane w dokumentacji zmiany oraz przedstawit aktualne brzmienie SWZ.
W zakresie zarzutow z punktu 2g , 2h, 2i, 2k, 21 Zamawiajgcy wniost o ich oddalenie.

Odnosnie zarzut z punktu 3 Zamawiajgcy wskazat, ze zmieni dotychczasowe brzmienie § 17
ust. 5 projektu umowy i wprowadzi do umowy zapis: ,£Laczna maksymalna wysokos$¢ kar
umownych, ktérych moze dochodzi¢ Zamawiajgcy ograniczona jest do wartosci 40 % netto
Umowy okreslonej w § 3 ust. 1 Umowy, nie wliczajgc w to kary z tytutu odstgpienia od

Umowy.”

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy nie uznat zgdania Odwotujgcego i wnidst o oddalenie

przedmiotowego zarzutu.

Pismem procesowym z dnia 21 lipca 2022 r. stanowisko przedstawit rowniez Przystepujacy,

wnoszgc o oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw z punktu 1i 2.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i uczestnikdw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP. Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada

interes we wniesieniu odwotfania wynikajgcy z art. 505 ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego wykonawce Esmetric Sp. z 0. 0. Sp. k. z siedzibg w
Warszawie. Przystgpienie wptyneto w terminie, a Przystepujgcy wskazat na interes w

uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej przystgpit.

Izba dokonata ustalenh faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. przede wszystkim w oparciu o dokumentacje przedmiotowego postepowania, a takze w

oparciu o przedtozone przez:

1) Zamawiajgcego:

a. Zrzut ze strony internetowej Urzedu Regulacji Energetyki wraz z artykutem pn.
.Rekomendowane zapisy specyfikacji istothych warunkéw zaméwienia
opracowane dla postepowan przetargowych na dostawe infrastruktury
licznikowej dla systemow AMI”.

b. Notatki ze spotkania Zamawiajgcego z uczestnikiem dialogu technicznego
Landis+Gyr Sp. z 0. 0. z dnia 31.05.2016 r.

c. Ogtoszenia o zamowieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 5 listopada 2016 r. pod numerem 2016/S 214-390179
zgtoszonych na okolicznosé¢ tego, ze juz od 2015 r. istniaty wymagania
dotyczgce tego typu licznikdw, jak te ktore sg obecnie zamawiane w
postepowaniu

d. Wyciggu ze SIWZ postepowania na dostawe urzadzen uktadéw pomiarowych
energii elektrycznej: liczniki bezposrednie, statyczne, energii czynnej i biernej,
dwukierunkowe, 3 fazowe dla potrzeb prosumentéw/mikroinstalacji o numerze
postepowania 808/19/GZ, zgtoszonego na okolicznos¢ tego, ze tozsame jak w
niniejszym postepowaniu wymagania stosowane sg przez Zamawiajgcego

przez dtuzszy czas

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:
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Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na dostawe sukcesywng licznikbw zdalnego odczytu
bilansowo - kontrolnych z modemami komunikacyjnymi dla stacji SN/nN. Ogtoszenie o

zamowieniu wraz z dokumentacjg postepowania opublikowane zostato 20 czerwca 2022 r.

Zgodnie z SWZ i jej zalgcznikami, uwzgledniajgc zmiany dokonane przez Zamawiajgcego w
jej tresci w dniu 19.07.2022 r.:

Termin skfadania ofert ustalono na 14.10.2022r., do godz. 10:00. (20.1).

Zgodnie z sekcjg 22 SWZ Sposrod Ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, Zamawiajgcy
wybierze najkorzystniejszg Oferte kierujgc sie kryterium: ,Cena brutto” — waga 90%,

,Dodatkowa funkcjonalnos$¢” - waga 10%.

Zgodnie z opisem kryterium ,Dodatkowa funkcjonalnosé”: -(i) Modem zapewnia poprawng
prace dodatkowo w technologii CAT M1 LTE 450 MHz (max 8 punktéw) oraz (ii) Mozliwo$é
przejscia wyswietlacza licznika do pracy w trybie testowym (praca z doktadnoscig do trzech
miejsc po przecinku — 1 Wh). Funkcja aktywowana przyciskiem zabezpieczonym plomba.
Automatyczny powrét do normalnej pracy wyswietlacza po czasie okreslonym na etapie

parametryzacji lub przyciskiem zabezpieczonym plombg Zamawiajgcego (max 2 punkty).

Zgodnie z czescia 3 OPZ pn. ,WYMAGANIA TECHNICZNO-FUNKCJONALNE DLA
LICZNIKOW ZDALNEGO ODCZYTU BILANSOWO-KONTROLNYCH”, stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SWZ:

Punkt A49 (A43 przed zmiang numeradji): ,Licznik musi by¢ wyposazony w oddzielne dla
energii czynnej i biernej, diody telemetryczne, stuzgce m.in. do wzorcowania licznika, ktore
muszg pulsowac $wiattem widzialnym w sposéb umozliwiajgcy sprawdzenie btedéw wskazan
licznika w zakresie pomiarowym. Na liczniku musi znajdowac sie opis dla kazdej z diod
telemetrycznych w zakresie wartoSci i jednostki statej impulsowej. Zamawiajgcy dopuszcza
rozwigzanie z jedng diodg z zastrzezeniem mozliwosci programowego przypisania do niej

wykazywania energii czynnej albo biernej”.

Punkt A77 (A71 przed zmiang numeracji): ,Licznik musi mierzy¢, wykazywac i rejestrowac

wartosci skuteczne napiec i prgdéw fazowych nie rzadziej niz 1 sekunda”.

Punkt B6: ,,Ponizej przedstawione operacje wykonane na liczniku muszg skutkowac¢ wpisem
w rejestrze zdarzen. W rejestrze tym oprocz uzytkownika wykonujgcego dziatania
rekonfiguracyjne na liczniku (unikatowy uzytkownik postugujgcy sie oprogramowaniem
narzedziowym lub system informatyczny) musi znalez¢ sie stempel czasowy i opis operacji

przeprowadzonej na liczniku:”
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Punkt B22: ,Oprogramowanie narzedziowe musi posiadac¢ zabezpieczenia licencyjne
uniemozliwiajgce instalacje bez autoryzacji. Zastosowane klucze licencyjne muszg byc¢
autoryzowane podczas kazdej instalacji oprogramowania (z wyfgczeniem aktualizacji
oprogramowania). Proces i narzedzia stuzgce do autoryzacji muszg by¢ udostepnione lub
przekazane dla Zamawiajgcego (obstuga tego procesu bedzie prowadzona za

posrednictwem Zamawiajgcego)’.

B23: ,Klucze licencyjne umoZzliwiajgce instalacje oprogramowania narzedziowego muszg byc

jednorazowe i generowane na jedng konfiguracje sprzetowg komputera”.
Wymagania w zakresie polityki haset dla oprogramowania narzedziowego:
B24. ,Uzytkownik musi mie¢ mozliwos$c¢ samodzielnej zmiany hasta”.

B25: ,Zmiana hasta musi nastepowac na Zgdanie lub z czestotliwos$cig definiowalng przez

Zamawiajgcego”.

B26: ,Wymagania co do ztozono$ci hasta uzytkownika (muszg by¢ wymuszone przez

oprogramowanie narzedziowe):

B26.1: co najmniej jedna mata lub wielka litera alfabetu,

B26.2: co najmniej jeden znak numeryczny,

B26.3: co najmniej jeden znak specjalny (@,#,%$,%,%&,*,(,_,....),
B26.4: minimalna dfugo$c haset: 10 znakow”.

B27: ,Polityka hasta uzytkownika (musi byc¢ zastosowana w oprogramowaniu

narzedziowym):
B27.1: rejestracja historii haset: co najmniej 5 zapamigtanych kolejno hasef,

B27.2: niemozliwo$c ustawienia jako nowego hasta jednego z 5 ostatnich haset zapisanych

w historii,
B27.3: maksymalny okres waznoSci hasta: 30 dni,
B27.4: hasta muszg by¢ przechowywane w postaci zaszyfrowaney”.

Punkt C4: dla pozycji pn.: ,Skladowa symetryczna zgodna®, ,Sktadowa symetryczna

przeciwna” oraz ,Wskaznik krotkookresowego migotania swiatta Pst” Zamawiajgcy dopuscit
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zastosowanie rownowaznych kodoéw OBIS, wg specyfikacji producenta, zgodnie z DLMS UA
1000-1 ED. 14

,Podkreslone kody rejestrow muszg byc¢ rejestrowane przez licznik w profilach z okresem

usredniania 10 min”.

Punkt C6: ,Wymagania szczegbtowe dla przektadnikowych, bilansowo-kontrolnych licznikéw

zdalnego odczytu: Temperatura pracy co hajmniej w zakresie od -400C do +700C”.

Punkt C.22.14: ,Licznik musi rejestrowac co najmniej nastepujgce informacje o zdarzeniach:
zaniku napiecia jezeli warto$¢ skuteczna napiecia usredniona w okresie 1 sekundy spadnie

ponizej wartosci pozwalajgcej na rejestracje tego zdarzenia’.

Punkt D10: ,ldentyfikacja uzytkownika dokonujgcego parametryzacji urzgdzenia
dostarczonym Oprogramowaniem Narzedziowym musi nastepowa¢ na podstawie
indywidualnej nazwy nadanej uzytkownikowi przez Zamawiajgcego. W dostarczonych
urzgdzeniach przy kazdorazowej zmianie parametryzacji musi zosta¢ zapisana nazwa
uzytkownika dokonujgcego parametryzacji oraz data i czas jej wykonania (odczyt tych
informacji zapisanych w urzgdzeniu musi by¢ mozliwy dla Zamawiajgcego). Uzywanie nazwy
uzytkownika moze nastgpi¢ wytgcznie po podaniu hasta ustalonego wczesniej przez

uzytkownika’.

Zgodnie z czescig 5 OPZ pn. ,WYMAGANIA TECHNICZNO-FUNKCJONALNE DLA
MODEMOW DO BILANSOWO-KONTROLNYCH LICZNIKOW ZDALNEGO ODCZYTU
(CPE)”, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SWZ:

Punkt 2.17.3: Wymagania techniczne: Tryb pracy CPE (2G/LTE/LTE450).

Zgodnie z §17 ust. 5 projektowanych postanowien umownych: ,tgczna maksymalna
wysokoS¢ kar umownych, ktérych moze dochodzic Zamawiajgcy, w tym kar z tytutu zwtoki,

ograniczona jest do wartosci 60 % netto Umowy okreslonej w § 3 ust. 1 Umowy”.

§17 wust. 6: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do dochodzenia odszkodowania
przewyzszajgcego wysokoS¢ zastrzezonych kar umownych, na zasadach ogolnych

uregulowanych w Kodeksie Cywilnym”.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odnoszgc sie do zakresu umorzonego nalezy wskazac, iz Odwotujgcy w trakcie posiedzenia

i rozprawy oswiadczyt, iz cofa ww. zarzuty. Oswiadczenie o cofnieciu odwotania w
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powotanym zakresie zostato ztozone przez osobe umocowang do tej czynnosci, a jak
stanowi art. 520 ustawy PZP Odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia
rozprawy (ust. 1). Cofniete odwotanie nie wywotuje skutkéw prawnych, jakie ustawa wigze z
wniesieniem odwotania do Prezesa Izby (ust. 2). Biorgc pod uwage powyzsze, lzba uznata,
ze w stosunku do zarzutéw wycofanych zachodzg podstawy do umorzenia postepowania

odwotawczego w oparciu o art. 568 pkt 1 ustawy PZP.

Odnoszgc sie do zakresu oddalonego, w pierwszej kolejnosci Izba pragnie podkresli¢, ze
postepowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny. Oznacza to, ze strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sg wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktoérych wywodzag skutki prawne (art. 534 ust. 1 ustawy PZP). Ciezar dowodu
rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania
sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na podstawie wskazanych dowoddéw, o
stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznoéci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla

strony wynik postepowania (tak: wyrok z dnia 28 lutego 2022 r., KIO 315/22).

Majgc zatem na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy w niniejszej sprawie
nie popart stawianych przez siebie twierdzeh dowodami, a konsekwencjg powyzszego jest

oddalenie wniesionego odwotania.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu dotyczgcego zbyt krotkiego — zdaniem
Odwotujgcego, terminu sktadania ofert. Odwotujgcy przede wszystkim nie wskazat, ktore
konkretnie wymagania wprowadzone przez nowe rozporzgdzenie w sprawie systemu
pomiarowego z kwietnia 2022 r., wptywajg na czas zaprojektowania i wyprodukowania
urzgdzenia tozsamego z tym, ktérego wymaga Zamawiajgcy. Zdaniem Odwotujgcego sama
okolicznos¢ wejscia w zycie ,rewolucyjnego rozporzgdzenia” przesgdza o braku mozliwosci
ztozenia w terminie oferty, do ktorej nalezy zatgczy¢ probki. Odwotujgcy nie zadat sobie
jednak trudu by przedstawi¢ argumentacje dotyczacg konkretnych regulacji ww.
rozporzadzenia oraz ich wptywu na czas zaprojektowania odpowiednich urzadzen, ktore
zgodne bedg z wymaganiami Zamawiajgcego, a tym samym wykazania prawdziwosci

stawianego przez siebie twierdzenia.

Takze wylgcznie na wtasnym przekonaniu Odwotujgcy opart argument dotyczgcy czasu
niezbednego na uzyskanie deklaracji zgodnosci MID wraz z aktualnymi certyfikatami oceny
zgodnosci oraz kopii deklaracji zgodnosci CE, ktory rzekomo dodatkowo utrudnia ztozenie
oferty w terminie zakreslonym przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie moze oczekiwac, ze

Izba z urzedu posiada wiedze na temat czasu uzyskiwania ww. deklaracji zgodnosci i
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powinien przedstawi¢ odpowiednie dowody na te okolicznos¢ jak chociazby wnioski czy
pisma wszczynajgce i konczace odpowiednig procedure certyfikacyjng, z ktérych mozna by

wydedukowac ile trwa cafa procedura.

Ponadto sam Odwotujgcy uzywa w tresci odwotania stwierdzenia, ze uzyskiwanie ww.
deklaracji zgodnosci jest ,procesem czasochtonnym i wysoce watpliwym do zrealizowania w
tak krétkim okresie jak ten wyznaczony przez Zamawiajgcego”, nie przesgdzajgc jednak, ze

jest to niemozliwe.

Nie wiadomo réwniez na jakiej podstawie Odwolujgcy uznat, ze na zaprojektowanie,
przetestowanie i uzyskanie niezbednych deklaracji dla projektowanego urzgdzenia,
niezbedny bedzie czas 9 miesiecy. Wydaje sie, ze jest to termin dogodny dla Odwotujgcego,
jednak prézno szuka¢ argumentow i dowodow, ktore potwierdzatyby, ze faktycznie w czasie
krotszym nie jest mozliwe odpowiednie przygotowanie i ztozenie oferty w niniejszym

postepowaniu.

Wydaje sie réwniez, ze Odwolujgcy wyrazajgc swoje stanowisko na rozprawie, niejako sam
zaprzeczyt prawidtowosci stawianym przez siebie twierdzeniom bowiem wskazat, Zze jego
zdaniem Zamawiajgcy faworyzuje wykonawcow, ktérzy juz wymaganymi przez niego
rozwigzaniami dysponujg. Zatem pomimo wejscia w zycie nowych wymagan dotyczacych
przedmiotu zamodwienia, ktére zdaniem Odwotujgcego majg charakter rewolucyjny,
Odwotujgcy stwierdzit, ze sg na rynku podmioty, ktére juz dostosowaty swojg oferte do
nowych przepisow i dysponujg licznikami zgodnymi z tymi przepisami, a zarazem zgodnymi

z tymi wymaganymi przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci Izba uznata przedmiotowy zarzut za niewykazany i go
oddalita.

Odnoszac sie z kolei do zarzutéw referujgcych do poszczegdlnych zapiséw opisu przedmiotu
zamowienia, tj. do zarzutow oznaczonych w odwofaniu jako zarzuty 2b, 2c, 2g, 2h, 2i, 2k, 2|
Izba pragnie stwierdziC, iz tak jak w przypadku zarzutu nr 1, ich zasadnos¢ nie zostata

wykazana.

Zarzut 2b: Odwotujgcy nie wskazat dlaczego kwestionowane przez niego postanowienie
OPZ jest nieproporcjonalne i nieuzasadnione. Nie wskazat réwniez dlaczego w stosunku do
pozycji ,sktadowa symetryczna zgodna”, ,sktadowa symetryczna przeciwna”, ,wskaznik
krotkookresowego migotania $wiatta PST” okres usredniania powinien by¢ tygodniowy. Nie
wyjasnit takze dlaczego wymdg Zamawiajgcego nie ma uzasadnienia w przypadku segmentu

pomiarow bilansujgcych.
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Zarzut 2c: Odwotujgcy nie wyjasnit dlaczego wprowadzone wymagania sg nadmierne i
dlaczego stanowig ,zbedne” rozwiniecie postanowien rozporzadzenia w sprawie systemu
pomiarowego, ograniczajgc sie jedynie do samego twierdzenia. Odwotujgcy powotat sie na
tres¢ rozporzadzenia, ktére jego zdaniem nie narzuca zadnej kodyfikacji, pozostawiajgc
wybor w gestii producenta, ale nie przywotat z jakiego przepisu czy tez przepiséw powyzsze
wynika. Odwotujgcy zdaje sie prébowat przenies¢ ciezar przedstawienia odpowiedniej
argumentacji na skifad orzekajgcy, oczekujgc ze samo twierdzenie bez poparcia go
szczegotowym uzasadnieniem wystarczy dla uwzglednienia zarzutu, jednak o czym mowa
byta w pierwszej czesci, stoi to w sprzecznosci z kontradyktoryjnym charakterem

postepowania odwotawczego, uniemozliwiajgc jednoczesnie uwzglednienie zarzutu.

Zarzut 2g, 2h, 2i: Odwolujgcy nie przedstawit argumentacji dlaczego wymaganie
Zamawiajgcego jest nadmierne i nieproporcjonalne i nie ma podstaw w jego uzasadnionych
potrzebach. Ponadto Zamawiajgcy wskazat na konkretne punkty z zafgcznika do
rozporzgdzenia w sprawie systemu pomiarowego oraz przedtozyt dowody, na okoliczno$é
tego, ze tozsame wymagania byly juz stosowane w innych postepowaniach, co obalito

twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie.

Zarzut 2k, 2I: Odwotujgcy opart ww. zarzuty tak naprawde na jednym twierdzeniu, tj. ze sie¢
LTE o standardzie wymaganym przez Zamawiajgcego jest obecnie na wczesnym etapie
wdrazania, a zatem nie ma mozliwosci przetestowania dziatania dostarczanego urzgdzenia
w tej wtasnie sieci, co miatoby $wiadczy¢ o nieproporcjonalnosci postawionego wymagania.
Tak jak w przypadku pozostatych zarzutow Odwotujgcy nie przedstawit Zzadnych
dodatkowych argumentow oraz dowoddw, ktore powyzsze twierdzenie mogtyby poprzec, a
zatem lzba nie mogta zweryfikowa¢ prawdziwosci stawianego przez niego twierdzenia, a

zatem zarzut ten nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Podsumowujgc rozwazania dotyczgce zarzutow z punktu 2 odwotania, zdaniem Izby nie
zostaty one wykazane. Wskazac¢ nalezy, ze dokonanie opisu przedmiotu zamowienia jest
jedng z prerogatyw Zamawiajgcego. Moze on dokonac¢ tego w taki sposéb, by zostaty
zaspokojone jego potrzeby w zakresie nabywanego $wiadczenia/ produktu. Sporzadzenie
opisu przedmiotu zamdwienia zawsze w jakims zakresie ogranicza konkurencje. Jednakze to
ograniczenie konkurencji, aby bylo akceptowalne, musi by¢ uzasadnione obiektywnymi i
niedyskryminujgcymi potrzebami zamawiajgcego. Tak wiec postawione w SWZ wymagania
muszg znajdowaé uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego. A contrario,
nieakceptowalne bedg wymagania ograniczajgce konkurencie w sposob arbitralny,

nieuzasadniony obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, czy tez nieproporcjonalne w
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stosunku do oczekiwanego efektu (tak: KIO w wyroku z dnia 14 czerwca 2021 r., KIO
1125/21).

Podkreslenia wymaga réwniez, ze jakkolwiek opis przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem
wymagan art. 99 ustawy PZP i jego poszczegodlnych ustepéw stanowi obowigzek
zamawiajgcego, to wykonawca kwestionujgcy wymagania zamawiajgcego ma obowigzek,
stosownie do brzmienia art. 534 ust. 1 ustawy PZP, wykaza¢ ze wymaganie zamawiajgcego
nie znajduje uzasadnienia oraz wylgcza konkurencje w postepowaniu (Wyrok z dnia 6
listopada 2020 r., KIO 2703/20). Zdaniem lzby Odwotujgcy zaniechat powyzszego, a zatem

zarzuty przez niego postawione nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Przechodzac do zarzutu nr 3, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu m. in. naruszenie art.
435 pkt 3 ustawy PZP, a nastepnie skorygowat na rozprawie podstawe prawng zarzutu,
wskazujgc ze chodzito o art. 436 pkt 3 ustawy PZP. Zgodnie z tym przepisem umowa
zawiera postanowienia okreslajgce w szczegolnosci tgczng maksymalng wysokosé kar
umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony. Ustawodawca w powyzszym przepisie nie

okreslit jednak gérnej granicy wysokosci kar umownych.

Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy czes$ciowo zado$cuczynit zgdaniom Odwotujgcego
zobowigzujgc sie w odpowiedzi na odwotanie do zmiany kwestionowanego postanowienia i
obnizenia limitu kar umownych do 40% (czyli do poziomu jak oczekiwat Odwotujgcy).
Powyzsze nie zmienia faktu, ze Odwotujacy w pozostatym zakresie nie przedstawit
argumentac;ji, ktora pozwolitaby Izbie na uwzglednienie przedmiotowego zarzutu. Podkresli¢
trzeba, ze jezeli w ocenie Odwotujgcego postanowienia wzoru umowy w kwestionowanym
zakresie niosg dla Odwotujgcego zbyt duze ryzyko ekonomiczne to powinien on skalkulowac
cene oferty w sposob, ktory te ryzyka bedzie uwzgledniat. Brak jest natomiast argumentacji
ze strony Odwotujgcego, ktéra wskazywataby w jaki sposéb kwestionowane postanowienia
umowy sprzeczne sg choc¢by z powotanymi przez niego przepisami KC, tj. z art. 3531i 487 §
2. Odwotujgcy powotuje jedynie ogolne zwroty nie przedstawiajgc szczegotowej analizy
kontraktu, ktéra mogtaby przekonac¢ Izbe do zasadnosci podnoszonego twierdzenia, a zatem

uznac nalezy, iz zarzut ten nie zostat wykazany i zastuguje na oddalenie.
Z powyzszych wzgleddw, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o §8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Przewodniczacy:



