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WYROK
z dnia 15 stycznia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant;: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 10 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 24 grudnia 2018 r.

przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe ,Politech” sp. z o.0.

z siedziba w Swidnicy

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Dostawa statycznych
bezposrednich licznikbw energii elektrycznej z wbudowanym modemem GPRS/ UMTS
(nr postepowania 2018/TD-CN/TD-CN/02651/L)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Tauron Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie

przy udziale wykonawcy: Landys+Gyr sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Tauronowi Dystrybucji S.A.
z siedzibg w Krakowie: uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowego ,,Politech” sp. z o.0.

z siedziba w Swidnicy, a przy powtarzaniu czynnosci — uwzglednienie tej oferty.
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Tauron Dystrybucje S.A. z siedziba

w Krakowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacego Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe ,,Politech” sp. z o0.0.

z siedziba w Swidnicy tytutem wpisu od odwotania,
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3.2.

zasgdza od zamawiajgcego Tauronu Dystrybucji S.A. z siedzibg w Krakowie
na rzecz odwolujagcego Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowego
»Politech” sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy kwote 18600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz

uzasadnionych kosztow strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ....cccioiiiiiiiiiiiicriereaas
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Tauron Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego pn. Dostawa statycznych
bezposrednich licznikbw energii elektrycznej z wbudowanym modemem GPRS/ UMTS
(nr postepowania 2018/TD-CN/TD-CN/02651/L).

Ogtoszenie o tym zamowieniu sektorowym 14 lipca 2018 r. zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2013/S_134 pod poz. 306638,

Wartos¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

13 grudnia 2018 r. Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu Przedsigbiorstwu
Produkcyjno-Handlowemu ,Politech” sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy {dalej réwniez:
.Politech”} zawiadomie o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez Landys+Gyr sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez:

,Landys+Gyr”}, a takze o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

24 grudnia 2018 r. Odwotujgcy wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego, a takze od zaniechania odrzucenia oferty
Landys+Gyr.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia ustawy pzp {lista
zarzutowy}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez jego btedne zastosowanie i uznanie, ze oferta Odwotujgcego
jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia {dalej réwniez:
~specyfikacja”,,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”, fj. wymogami pkt 1.30 oraz 2.30 opisu przedmiotu
zamoéwienia {dalej réwniez: ,opis” lub ,OPZ"}, podczas gdy zgodnie postanowieniami
SIWZ weryfikacja spetniania powyzszych wymogdéw powinna by¢ dokonana wytgcznie
w oparciu o wyniki badania probek zaoferowanych urzadzen, ktére potwierdzity,
ze oferowane urzgdzenia wymogi te spetniaja.

2. Art. 89 ust 1 pkt 2 — przez jego btedne zastosowanie i uznanie, ze oferta Odwotujgcego
jest niezgodna z trescig SIWZ, tj. wymogami pkt 4.2.1.10 SIWZ, a takze pkt 1.1.3 1.14
oraz 2.1.3 i 2.1.4 zatagcznika A do SIWZ, podczas gdy oferta Odwotujacego, w tym
dostarczone probki licznikow, sg zgodne z tymi wymaganiami, gdyz zaréwno z tresci

oferty, jak i z oznaczen umieszczonych na probkach, tresci certyfikatow MID oraz
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udzielonych wyjasnien jednoznacznie wynika, ze oferowane urzadzenia sg dopuszczone
do obrotu i uzytkowania na podstawie oceny zgodnosci z wymaganiami dyrektywy
2004/32/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2004 r. w sprawie
harmonizacji ustawodawstw panstw czionkowskich odnoszacych sie do udostepniania
na rynku przyrzadéw pomiarowych {dalej réwniez: ,dyrektywa MID”), zas na podstawie
dostarczonych probek bedzie mozliwe ustalenie, czy urzadzenia dostarczane w ramach
wykonania zamdwienia sg tozsame z przedstawionymi w ofercie.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez jego niezastosowanie polegajgce na zaniechaniu odrzucenia
oferty Landis+Gyr, podczas gdy oferowane przez tego Wykonawce liczniki sg niezgodne
z wymogami pkt 1.54g i 2.54g OPZ, tj. nie posiadajg funkcji rejestracji w dzienniku
zdarzeh zdjecia obudowy licznika, ktéra byta wymagana w przypadku licznikow
Z rozbieralng obudowa, ktére zaoferowat Landis+Gyr.

Art. 7 ust. 1 i 3 — przez dokonanie oceny ztozonych ofert w sposéb naruszajgcy zasade

réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

{ponizej zarzuty postawione z ostroznosci}

5.

Art. 87 ust. 1 — przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania Odwotujgcego
do zlozenia wyjasnienh w zakresie spetniania przez oferowane liczniki wymogéw
zawartych w pkt 1.30 oraz 2.30 OPZ w sytuacji, gdy wyniki badania prébek (w oparciu o
ktéore wedtug SIWZ nalezato dokonaé oceny spetniania tych wymogéw) potwierdzity
zgodnos¢ licznikow z tymi wymogami.

Art. 87 ust. 1 — przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania Landis+Gyr
do ztozenia wyjasnieh odnosnie mozliwosci zdjecia obudowy oferowanych licznikow w
celu dokonania prawidtowej oceny spetniania przez te urzgdzenia wymogoéw okreslonych
w pkt 1.54g i 2.54g OPZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista

zgdan}:

1.
2.
3.

Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Powtoérzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Wzglednie, w przypadku uznania
przez lzbe zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 PZP, wnosze o zobowigzanie
Zamawiajgcego do:

Wezwania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w zakresie spetniania przez
oferowane liczniki wymogow pkt 1.30 i 2.30 OPZ.

Wezwania Landis+Gyr do udzielenia wyjasnien w zakresie mozliwosci zdjecia obudowy

oferowanych licznikow.
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Odwotujagcy sprecyzowat okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajgce wniesienie

odwotania w nastepujgcy sposob.

{ad pkt 1i 2 listy zarzutow}

Odwotujagcy powotat sie na orzecznictwo Izby, w ktérym podkresla sie, ze ,przestanek
do odrzucenia oferty, wynikajgcych z art. 89 ust 1 ustawy P.z.p. nie mozna interpretowac
W SposoOb rozszerzajgcy, co oznacza, ze odrzucenie oferty wymaga wykazania ponad
wszelkg watpliwo$c, ze zaistniaty ku temu podstawy. (...) Izba podkre$la, ze niezgodno$c
tresci oferty z treScig siwz. zachodzi wytgcznie woéwczas gdy tres¢ oferty test w sposob
oczywisty i niebudzgcy watpliwoSci sprzeczna z treScig wymagan okreSlonych przez
Zamawiajgcego (wyrok z 27 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1463/15).

Odwotujacy zrelacjonowat, ze w OPZ — zaréwno wobec licznikow 1-fazowych jak i
3-fazowych — sformutowano tgcznie ponad 120 szczegotowych wymagan technicznych.
Jednoczesnie w kolumnie tabeli z nagtéwkiem ,Dokument / czynnos¢, na podstawie, ktorej
nastgpi weryfikacja spetnienia wymagania” Zamawiajgcy okreslit sposob weryfikacji kazdego
z tych wymagan, tj.. oswiadczenie wykonawcy, dokument (np. certyfikat badania
typu/projektu, instrukcja obstugi licznika) czy badanie techniczne licznika. Przy czym dla
niektérych wymagan wskazano tylko jeden sposob weryfikacji, a dla innych dwa lub wiece;.
obstugi licznika (por. pkt 1.9).

W odwotaniu zaprezentowano wycigg z tabeli OPZ w odniesieniu do wymagan
ogolnych z pkt 1.1-1.4 oraz wymagan z pkt 1.30 (licznik 1-fazowy) i 2.30 (licznik 3-fazowy)
wraz ze sposobem ich weryfikaciji.

Brzmienie postanowien zamieszczonych w kolumnie pn. ,Wymagania techniczne” dla
wymagan z pkt 1 dotyczgcego wymagan ogolnych:

1.1 Liczniki muszg posiadac aktualny Certyfikat badania typu lub Certyfikat badania projektu
(MID) wydany przez uprawniong jednostke notyfikowang zgodny z Dyrektywg 2004/22/WE
lub 2014/32/UE Parlamentu Europejskiego i Rady.

1.2. Liczniki muszg byc¢ wykonane zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce normami
i przepisami:

a) PN-EN 50470-1:2008 — Urzgdzenia do pomiaréw energii elektrycznej (pradu
przemiennego) — Czes$¢ 1: Wymagania ogdlne, badania i warunki badan — Urzadzenia do
pomiaréw (klas A, B i C)

b) PN-EN 50470-3:2009 - Urzadzenia do pomiarow energii elektrycznej (pradu
przemiennego) — Cze$c¢ 3: Wymagania szczeg6towe — Liczniki statyczne energii czynnej
(klas A, BiC)
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c) PN-EN 62056-21:2003 — Pomiary elektryczne — Wymiana danych w celu odczytu
licznikbw, sterowania taryfami i obcigzeniem — Cze$¢ 21: Lokalna bezpos$rednia wymiana
danych
d) PN-EN 62056-6-1:2017-02E —Wymiana danych w pomiarach energii elektrycznej —
Zespot DLMS/COSEM — Czes¢ 6-1: System identyfikacji obiektow (OBIS).
1.3 Liczniki muszg by¢ dopuszczone do obrotu i uzytkowania na podstawie oceny zgodnosci
z zasadniczymi wymaganiami Dyrektywy MID
1.4 Liczniki muszg posiada¢ na tabliczce znamionowej oznakowanie CE oraz dodatkowe
oznakowanie metrologiczne

Brzmienie postanowien zamieszczonych w kolumnie pn. ,Dokument / czynnos¢, na
podstawie, ktorej nastgpi weryfikacja spetnienia wymagania”:
{dla pkt 1.1}
1. Oswiadczenie wykonawcy (w zakresie pkt 1.1.1,1.1.2 1.1.3)
2. Certyfikat badania typu (modut B) /projektu (modut H1) wraz aneksami i zatgcznikami
wydanymi do certyfikatu w zakresie pkt 1.1.1)
3. Certyfikat potwierdzajgcy uprawnienia Producenta do przeprowadzenia oceny zgodnoSci
licznika z typem w oparciu o zapewnienie jakosci procesu produkcji (modut O) lub dokument
potwierdzajgcy uprawnienia Jednostki notyfikowanej do przeprowadzenia oceny zgodnosci
licznika z typem w oparciu o weryfikacje produktu (modut F) lub Certyfikat badania projektu
(modut H1) (w zakresie pkt 1.1.3)
4. Badania techniczne licznika (w zakresie pkt 1.1.4)
{dla pkt 1.2}
Oswiadczenie wykonawcy
{dla pkt 1.3i 1.4}
Badanie techniczne

Brzmienie postanowien zamieszczonych w kolumnie pn. ,Wymagania techniczne”
odpowiednio dla pkt 1.30 (licznik 1-fazowy) i 2.30 (licznik 3-fazowy):
{pkt 1.30}
Listwa zaciskowa w wykonaniu dwurzedowym (2 Sruby na 1 zacisk) musi umoZzliwia¢
podifgczenie przewodoéw o przekroju w zakresie pomiedzy 2,5 mm + 25 mm? minimalna
Srednica otworu 0,6 mm,
{pkt 2.30}
Listwa zaciskowa w wykonaniu dwurzedowym (2 Sruby na 1 zacisk) musi umozliwiac
podigczenie przewodoéw o przekroju w zakresie pomiedzy 4 mm? + 35 mm? minimalna
Srednica otworu 0,7 mm

Brzmienie postanowieh zamieszczonych w kolumnie pn. ,Dokument / czynnos¢, na
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podstawie, ktorej nastgpi weryfikacja spetnienia wymagania”:
{dla pkt 1.30 i pkt 2.30}
Badanie techniczne

Odwotujagcy zrelacjonowat rowniez, ze jako pierwszg z podstaw odrzucenia oferty
Zamawiajgcy wskazat niezgodnos¢ oferowanych licznikéw z pkt 1.30 (dla licznika
1-fazowego) oraz pkt 2.30 (dla licznika 3-fazowego) OPZ, cho¢ jednoczes$nie podat, ze test
podifgczenia do oferowanych licznikow przewodow o okreslonych przez Zamawiajgcego
przekrojach (czyli najmniejszym i najwiekszym) wypadt pozytywnie. Zamawiajgcy stwierdzit
jednak, ze przedstawione wraz z ofertg certyfikaty dla oferowanych licznikow wykazujg
niezgodnos¢ w tym zakresie, gdyz dopuszczone jest w nich stosowanie przewodow
wylgcznie o zakresie 4 mm? + 25 mm?.

Wedtug Odwotujgcego poniewaz punkty 1.30 i 2.30 wprost wskazujg, ze weryfikacja
wymagan w nich opisanych odbedzie sie wytgcznie w oparciu o badanie probek licznikow
i nie bedg brane pod uwage zadne inne dokumenty ani o$wiadczenia, Zamawiajgcy powinien
ograniczy¢ sie wytgcznie do wynikéw badania prébki i nie bra¢ pod uwage zadnych innych
dokumentéw, w tym certyfikatow dla oferowanych urzadzen.

Zdaniem Odwotujgcego decyzja co do takiego okreslenia sposobu weryfikacji
poszczegdlnych wymogow technicznych zostata podjeta przez Zamawiajgcego w pemi
Swiadomie, biorgc pod uwage, ze w przypadku 9 dni wczesniej ogtoszonego postepowania
na dostawe licznikdw komunalnych (pn. ,Dostawa statycznych bezposrednich 1-fazowych i
3-fazowych licznikéw energii elektrycznej”, gdzie dla analogicznych wymogow {jak te z pkt
1.30 i 2.30} w pkt 1.52 i 2.52 okreslono, ze podlegajg one weryfikacji w nastepujacy sposob
{w odwotaniu zamieszczono stosowny wyciag z tabel OPZ}: 1 .Badanie techniczne licznika
2.Certyfikat badania typu/projektu (MID) wraz z aneksami i zafgcznikami. Z uwagi na
odmiennosc¢ licznikbw objetych postepowaniami rézna jest m.in. tre$¢ certyfikatow dla
poszczegdlnych licznikéw, stad Zamawiajgcy przyjagt odmienne podstawy weryfikacji, czy
dany wymog jest spetniony.

Odwotujgcy zauwazyt, ze szczegodtowa tresé certyfikatu MID jest zalezna od jednostki
certyfikujgcej i w konsekwencji nie zawsze informacje np. odnosnie zakresu przekrojow sg
zawarte w tresci tych dokumentow.

Odwotujacy zrelacjonowat, ze wobec rozbieznosci w omawianym zakresie w dwdéch
réwnolegle toczacych sie przetargach, wtasnie w celu unikniecia watpliwosci co do oceny
tego punktu, zadat pytanie (nr 24): ,czy Zamawiajgcy uzna spetnienie tego wymagania na
podstawie wiasnego badania technicznego oraz informacji zawartych w kartach
katalogowych oraz instrukcji obstugi”. W odpowiedzi udzielonej 9 sierpnia 2018 r.

Zamawiajgcy stwierdzit jedynie, ze ,podtrzymuje zapisy w zakresie przekrojow przewodow
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okreslonych w punktach 1.30 oraz 2.30 Zatgcznika A do SIWZ”.

Zdaniem Odwotujgcego taka odpowiedz jednoznacznie przesadzita, ze do oceny
spetniania omawianych wymogow wziete pod uwage bedg jedynie wyniki badania prébek,
a juz nie tres¢ jakichkolwiek innych dokumentéw, wigczajgc w to certyfikaty. Odwotujgcy
zastrzegt, ze gdyby Zamawiajacy udzielit innej odpowiedzi, wowczas Odwotujgcy rozwazatby
wystgpienie o aktualizacje certyfikatu, tak aby potwierdzat on spetnianie wymogéw z pkt 1.30
i 2.30, co jednak nie okazato sie konieczne.

Odwotujacy przyblizyt przebieg procesu certyfikacji, wskazujgc ze wpierw nastepuje
certyfikacja pierwotng, w ktérej ramach urzgadzenie jest po raz pierwszy poddane weryfikaciji
z obowigzujgcymi przepisami i normami. Jednocze$nie mozliwa i stosowana jest tzw.
aktualizacja certyfikatu, w ktérej ramach mozliwe jest rozszerzenie dotychczasowej wersji
certyfikatu i uzyskanie najbardziej aktualnej, zawierajgcej dane wymagane przez
Zamawiajgcego. Sam proces polega na sprawdzeniu przez kompetentng jednostke
certyfikujgca, ze dane urzgdzenie spetnia zarowno okreslone normy, jak tez parametry
deklarowane przez producenta. W konsekwencji czesto spotykana jest sytuacja, gdy
certyfikat potwierdza osigganie przez urzgdzenie danego parametru na okreslonym putapie,
podczas gdy mozliwe jest osigganie danego parametru w jeszcze korzystniejszym zakresie.
Ponadto certyfikat MID sporzadzany jest na potrzeby réznych przetargéow, gdzie
formutowane sg rézne wymagania, jak i r6zne sposoby oceny ich spetnienia. Stad bardzo
czesto zdarza sie, ze certyfikat MID nie potwierdza wyraznie spetniania wszystkich
wymagan, jednak nie przesgdza to niezgodnosci oferty z tymi wymogami, szczegolnie jezeli

spetnienie danego wymagania mozna ustali¢ w inny sposéb, np. w drodze badania probki.

Odwotujacy zrelacjonowat, ze z istotnych przepisow dyrektywy MID, ktérym powinny
odpowiadac¢ oferowane urzadzenia, nalezy przywota¢ nastepujgce regulacje:
Art. 21. Ogdlne zasady dotyczgce oznakowania CE | dodatkowego oznakowania
metrologicznego
2. Dodatkowe oznakowanie metrologiczne sktada sie z duzej litery ,M" i dwoch ostatnich cyfr
roku jego naniesienia; otoczonych prostokgtem. Wysokos¢ prostokata jest rowna wysokosci
oznakowania CE.
Art. 22. Reguty i warunki umieszczania oznakowania CE oraz dodatkowego oznakowania
metrologicznego
1. Oznakowanie CE oraz dodatkowe oznakowanie metrologiczne umieszcza sie w sSposéb
widoczny, czytelny i trwaty na przyrzgdzie pomiarowym lub na jego tabliczce znamionowej.
W przypadku gdy nie jest to mozliwe lub nie mozna tego zapewni¢ z uwagi na charakter

przyrzgdu pomiarowego, umieszcza Sie je na dofgczonych dokumentach oraz na
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ewentualnym opakowaniu.

3. Oznakowanie CE oraz dodatkowe oznakowanie metrologiczne umieszcza sie przed
wprowadzeniem przyrzgdu pomiarowego do obrotu.

4. Oznakowanie CE i dodatkowe oznakowanie metrologiczne mogg by¢ umieszczone na
przyrzadzie podczas procesu produkcji, jezeli jest to uzasadnione.

Artykut 7. Udostepnienie na rynku i oddanie do uzytku

1. Panstwa cztonkowskie nie mogg utrudniac, ze wzgledu na przepisy niniejszej dyrektywy,
udostepniania na rynku lub oddawania do uzytku jakichkolwiek przyrzgdéw pomiarowych,
ktore spetniajg wymagania niniejszej dyrektywy.

5. Panstwa czfonkowskie nie mogq uniemoZzliwia¢ prezentacji przyrzgdéw pomiarowych
niezgodnych z niniejszg dyrektywg na targach handlowych, wystawach, pokazach lub
podobnych imprezach, pod warunkiem ze widoczne oznaczenia jasno wskazujg niezgodnos$¢
przyrzgdu i brak mozliwosci jego udostepniania na rynku i oddawania do uzytku przed
doprowadzeniem do zgodnosci.

Odwotujgcy dodat, ze przepisy dyrektywy MID maja na celu zapewnienie, ze do
obrotu w Unii Europejskiej zostang dopuszczone wytgcznie urzgdzenia pomiarowe
0 odpowiednim standardzie (por. motyw 4 preambuty). W tym tez celu wprowadzono
okreslone obowigzki w zakresie oznaczania urzgdzen pomiarowych, aby mozliwe byto
ustalenie, czy dane urzadzenie zostato poddane stosownej weryfikacji i jest zgodne
z dyrektywg MID, jak réwniez innymi wtasciwymi regulacjami.

Odwotujgcy podat nastepujgce brzmienie pkt 4.2.10 SIWZ: ,,Oferta musi zawierac: (...)
Po jednym egzemplarzu (,Wzorzec”) oferowanych 1-fazowych i 3-fazowych licznikéw energii
elektrycznej z wbudowanym modemem GPRS/UMTS wraz z wszelkimi niezbednymi
licencjami i wyposazeniem licznikdw (z wytgczeniem sondy optycznej), bez ktérych nie
bedzie mozliwe sprawdzenie jego petnej funkcjonalnoSci i wykonanie testow
sprawdzajgcych.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze zaoferowat dostawe licznika jednofazowego AM550-
ED1.11 o oznaczeniu 16MID001 oraz licznika tréjfazowego to AM550-TD2.212 o oznaczeniu
16MID002 i zgodnie z wymogami SIWZ egzemplarze tych urzadzen zostaty zatgczone
do oferty w charakterze prébek, a ponadto do oferty zatgczono wymagane certyfikaty MID
dla kazdego z tych urzgdzen.

Odwotujgcy podat réwniez, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat zaréwno
prawidtowosci przedstawionych certyfikatow, jak i dostarczonych probek — z wyjgtkiem
jedynie oznaczenia metrologicznego ,MXX’ na obudowie prébki, ktore wedtug
Zamawiajgcego ma dowodzi¢ rzekomej nieprawidtowosci prébki.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w pismie z 5 pazdziernika 2018 r., sporzgdzonym
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w nawigzaniu do uwag Zamawiajgcego wyartykutowanych w protokotach badanh probki,
powotat sie na (zatgczone) oswiadczenie producenta oferowanych licznikow, zgodnie z
ktérym firma ISKRAEMECO nadrukowuje wszystkie znaki zgodnie z MID oraz znaki
wymagane przez Zamawiajgcego (...) za wyjgtkiem roku przy literze ,M...”, a w miejscu
przewidzianego na rok drukuje symbol ,XX”. Takie dziatanie ma uniemoZzliwi¢ przypadkowe
lub z premedytacjg zastosowanie niepetnowarto$ciowego licznika jakim moze byc¢ licznik po
w/w badaniach do pomiaru energii na sieci.

Odwotujgcy zacytowat brzmienie uzasadnienia odrzucenia: wykonawca zftozyt wzory
licznikéw 1 i 3 fazowych, w ktérych oznaczenia metrologiczne w postaci MXX sg niezgodne z
Dyrektywag MID oraz Certyfikatami Badania Projektu (...) Zamawiajgcy wymagat ztoZenia
wzorcow Sspetniajgcych wszystkie wymagania okreslone w Zatgczniku A do SWIZ, Zeby
mogty, w przypadku zawarcia umowy w wybranym Wykonawcg, postuzy¢ do oceny
dostarczanych licznikéw'

Odwotujgcy stwierdzit, ze z powyzszego uzasadnienia wynikajg dwie konkluzje
zamawiajgcego, ktére zastugujg na osobne omowienie, tj. rzekoma niezgodnosé¢ probki oraz
rzekomy brak mozliwosci weryfikacji dostaw z trescig oferty.

Odwotujagcy podnidst, ze nie sposdb méwi¢ o niezgodnosci prébki z dyrektywg MID
oraz przedstawionymi certyfikatami wylgcznie w oparciu o zamieszczenie na prébce
oznaczenia metrologicznego ,MXX”. Zdaniem Odwotujgcego urzadzenia przeznaczone
do testow, badan czy zgodnie z art. 8 ust. 5 dyrektywy MID mogg mie¢ specjalne
oznaczenia, wskazujgce na ich testowy charakter. Odmiennie jest dopiero w przypadku
urzgdzen przeznaczonych do uzytkowania (np. dostarczonych w ramach realizaciji
zamowienia), gdzie oznaczenie metrologiczne powinno mie¢ tres¢ np. ,M18” (dla urzadzen
wyprodukowanych w 2018 r.) czy ,M19” (dla urzadzen wyprodukowanych w 2019 r).

Zdaniem Odwotujgcego w swietle zarowno przepiséw dyrektywy MID, oswiadczenia
producenta urzgdzeh, jak i udzielonych przez niego wyjasnien nie mozna bytlo mieé
watpliwosci co do przyczyn umieszczenia na probkach oznaczenia ,MXX”, ktére zostato
przypisane do urzgdzenia testowego, podlegajgcego badaniom w charakterze prébki, a nie
np. podlegajgcego zaliczeniu na poczet przysztych dostaw urzgdzeh w przypadku uzyskania
zamoéwienia. W konsekwencji nie byto podstaw do odrzucenia oferty.

Ponadto wedlug Odwotujgcego z przywotanego powyzej postanowienia wynika,
ze celem ztozenia probki bylo umozliwienie Zamawiajgcemu weryfikacji, czy oferowane
urzgdzenia sg zgodne z wymogami okreSlonymi w OPZ i czy posiadajg wszystkie
oczekiwane cechy (funkcjonalnosci).

Zdaniem Odwotujgcego ztozone przez niego prébki w catosci spetnity te zadania,

co potwierdzajg protokoty badan technicznych licznikow, w ktérych stwierdzono jedynie
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rzekomg niezgodnos¢ o charakterze formalnym (przyjecie oznaczenia ,MXX”), zas wszystkie
wymagania stricte techniczne zostaty spetnione (w tym réwniez wymagania w zakresie listwy
zaciskowej, gdzie podstawa do odrzucenia oferty zostata réwniez wywiedziona z podstaw
formalnych, a nie z rzeczywistej niezgodnosci z technicznymi wymogami SIWZ).

Odwotujagcy stwierdzit, ze argumentacja Zamawiajgcego, ze probka ma réwniez
na celu umozliwienie weryfikacji, czy urzgdzenia dostarczane w ramach wykonania umowy
sg tozsame z przedstawionymi w ofercie jest chybiona, gdyz w postepowaniu nie byto
mozliwe ztozenie probki zgodnej z takim oczekiwaniem Zamawiajgcego. Wykonawcy, ktorzy
przedstawili urzgdzenia z naniesionym oznaczeniem metrologicznym ,M18", a dostarczane
przez nich urzgdzenia wyprodukowane juz 2019 r. powinny posiada¢ oznaczenie ,M19”, ale

tym samym bylyby niezgodne ze ztozong probka.

{ad pkt 3 listy zarzutow}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w pkt 1.54g {licznik 1-fazowy} oraz 2.54g {licznik
3-fazowy} OPZ Zamawiajgcy wymagat, aby liczniki z obudowsg, ktérg mozna rozebrac,
rejestrowaty zdarzenie polegajgce na zdjeciu obudowy licznika. Weryfikacja spetnienia tego
wymogu miata sie opiera¢ na badaniu prébki licznika.

W przypadku licznikdw z nierozbieralng obudowg posiadanie tej funkcjonalnosci
przez licznik nie byto wymagane.

Odwotujgcy podat, ze urzadzenia oferowane przez Landos+Gyr nie posiadajg
funkcjonalnosci polegajgcej na rejestracji takiego zdarzenia jak zdjecie obudowy

Odwotujgcy stwierdzit, ze w przypadku licznikéw rozbieralnych stosowane sg
odpowiednie plomby, bez ktorych zerwania nie jest mozliwe zdjecie obudowy urzadzenia.
Natomiast przypadku licznikéw, ktérych konstrukcja uniemozliwia zdjecie obudowy, plomby
nie sg zwykle stosowane.

Odwotujgcy stwierdzit na podstawie pobieznej wzrokowej weryfikacji urzadzen
oferowanych przez Landis+Gir, ze poniewaz sg one zabezpieczone plombami w postaci
specjalnych $rub, jak réwniez plombami hologramowymi, ich obudowy sg demontowalne.
W przeciwnym wypadku brak jest jakiejkolwiek potrzeby stosowania tego rodzaju plomb na
obudowie.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze potwierdza rowniez tres¢ dokumentow
zatgczonych do oferty Landis+Gyr.

Odwotujacy zrelacjonowat, ze w certyfikacie dla licznika 1-fazowego przedstawiono
nastepujaca informacje:

2 Plomby
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2.1.B2

Obudowa licznika wykonana jest w postaci podstawy i pokrywy i jest plombowana w dwdoch
punktach.

Pierwsza Sruba pokrywy umieszczona u gory licznika jest obowigzkowa i plombowana przez
producenta licznika. Obudowa licznika nie moze zosta¢ otwarta bez zerwania tej plomby.
Drugi punkt plombowania jest umieszczony za pokrywg zaciskow; wykorzystanie tego punktu
plombowania jest opcjonalne, albo podczas produkciji, albo prez instalatora.

Punkty plombowania pokazano w dokumentacji nr 10244/10-01.

Ponadto w pkt 2 instrukcji dla licznika jednofazowego dotyczgcego plomb:
Plombowane sg obie Sruby pokrywy licznika, zgodnie z dokumentem nr 10163/5-05.

Gdy licznik jest wyposazony w modut E35C, majg zastosowanie takze wymagania
plombowania zgodnie z rozdziatem 1.4.9.

Odwotujgcy stwierdzit, ze skoro obudowa licznika nie moze zostaC otwarta bez
zerwania plomby to z powyzszego jednoznacznie wynika, Zze obudowa moze zostac otwarta
z zerwaniem plomby.

W odniesieniu do licznika 3-fazowego Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w instrukcji
obstugi przedstawiono schemat obudowy {powielony w odwotaniu} wskazujgcy na
zastosowanie w licznikach ,$rub z mozliwoscig plombowania (plomba producenta lub
legalizacyjna)”:

Odwotujgcy wywiodt, ze zapobiezenie ingerencji oséb trzecich w uktad pomiarowy
licznika, tj. jego elementy wewnetrzne, jest kluczowe dla dostawcy energii elektrycznej.
W praktyce jednak podmioty takie jak Zamawiajgcy nie majg dostatecznych kompetencji, aby
samodzielnie orzec, czy ingerencja w rzeczywistosci nastgpita. W przypadku podejrzenia,
ze sytuacja taka wystgpita, licznik jest umieszczany w tzw. bezpiecznej kopercie (ktéra
zostaje zaplombowana) i przesytany do laboratorium, ktére posiada stosowne uprawnienia w
zakresie badan mechanoskopijnych.

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy mogt tak postapi¢ w zwigzku z wyzej opisanymi
watpliwodciami w celu ustalenia, czy oferowane liczniki nierozbieralne, czy tylko ich

demontaz jest utrudniony, jednakze nie podjeto jakichkolwiek dziatah w tym zakresie.

{ad pkt 4 listy zarzutow}

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nieréwne traktowanie wykonawcéw, ktore
polegato na catkowicie odmiennym sposobie oceny ztozonych ofert. W przypadku oferty
Odwotujgcego, pomimo stwierdzenia spetnienia wymogu w zakresie listwy zaciskowej

w oparciu o przewidziany w SIWZ sposéb weryfikacji (badanie probki), Zamawiajgcy uznat,
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ze wymog ten jest jednak niespetniony w oparciu o tres¢ zatgczonych do oferty certyfikatéw
MID (jakkolwiek one rowniez potwierdzaty, ze omawiane wymogi sg spetnione).

Catkowicie inaczej postgpit Zamawiajgcy w przypadku oceny oferty Landis+Gyr
Pomimo ewidentnych watpliwosci co do okreslonych cech (demontowalnosci obudowy),
ktére wskazywaly na sprzecznos¢ z wymogami Zamawiajgcego, nie podjgt sie on analizy
tresci tych samych dokumentéw, co w przypadku oferty Odwotujgcego, a ktéra dowiodtaby

niezgodnosci oferty Landis+Gyr z SIWZ.

Zamawiajgcy na posiedzeniu ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, wnoszac

0 jego oddalenie w szczegdlnosci z nastepujacych powodow.

{ad pkt 1 listy zarzutow}

Zamawiajgcy potwierdzit, ze w sposob Swiadomy okreslit sposéb weryfikacji
spetnienia wymogdéw okreslonych w pkt 1.30 i 2.30 OPZ poprzez badanie techniczne
wzoréw. Zamawiajgcy ma bowiem swiadomos$¢, ze nie wszystkie jednostki notyfikowane,
o ktérych mowa w przepisie art. 23 dyrektywy 2004/22/WE lub 2014/32/UE Parlamentu
Europejskiego i Rady {dalej: ,dyrektywa MID”} umieszczajg w certyfikatach badania
typu/projektu, o ktéorych mowa w dyrektywie MID informacje na temat budowy listwy
zaciskowej licznika. W ocenie Zamawiajgcego wymog udowodnienia spetnienia wymogow
okreslonych w pkt 1.30 i 2.30 przez przedtozenie certyfikatu badania typu/projektu
zawierajgcego informacje w tym zakresie, mogtoby stanowi¢ czynnik ograniczajgcy
konkurencje, ktéry utrudniatby wielu podmiotom wziecie udziatu w postepowaniu oraz
uzyskanie zamowienia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wymagat w OPZ, aby oferowane liczniki byty
dopuszczone do obrotu i uzytkowania na podstawie oceny zgodnosci z wymaganiami
zasadniczymi Dyrektywy MID. Wedlug Zamawiajgcego poniewaz tres¢ certyfikatow badania
typu (projektu) przedtozonych przez Odwotujgcego dla zaoferowanych licznikéw jasno
wskazujg, do jakich przekrojéw przewodow uzywanie listew zaciskowych zostato
dopuszczone, co oznacza, ze nie jest dopuszczalne w swietle dyrektywy MID stosowanie ich
do przewoddw o innych przekrojach.

Badanie techniczne dokonywane przez Zamawiajgcego w istocie zweryfikowato
pozytywnie mozliwos¢ podtgczenia do oferowanych licznikéw przewodéw o wymaganych w
SIWZ przekrojach. Nie zmienia to jednak faktu, ze przedtozone przez Odwotujgcego
certyfikaty zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego stanowig podstawe dopuszczenia

licznikow do obrotu jedynie w ograniczonym zakresie. Wymagania Zamawiajgcego
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sprecyzowane w pkt 1.30 i 2.30 OPZ wskazujg zas jednoznacznie na zamiar Zamawiajgcego
uzywania licznikéw przy uzyciu przewodéw o przekroju odbiegajgcym od wskazanego
w certyfikatach przedstawionych przez Odwotujgcego. Oznacza to, ze zaoferowane przez
Odwotujgcego produkty nie moglyby by¢ uzywane przez Zamawiajgcego zgodnie z jego
zatozeniami wyrazonymi jasno i precyzyjnie w SIWZ.

Zdaniem Zamawiajgcego z oczywistych przyczyn dokonywane przez niego badanie
techniczne zostaje ograniczone do dziatan mozliwych i niezbednych z punktu widzenia celu
postepowania, tj. do proby poditgczenia do licznika réznych przekrojéw przewoddéw. Badanie
typu dokonywane na potrzeby wydania certyfikatbw ma natomiast duzo szerszy,
kompleksowy zakres. Wydawany na jego podstawie certyfikat badania typu/projektu
potwierdza zgodnos¢ danego urzadzenia z wymaganiami norm oraz warunkuje jego
wprowadzenie do obrotu. Jezeli zatem certyfikaty zawieraty ograniczenia w zakresie
przekrojow przewodow, do ktérych listwy zaciskowe mogg zostaé stosowane, ma to
podstawe w dokonanym przez jednostke certyfikujgcg badaniu o znacznie szerszym
zakresie, anizeli badanie przeprowadzone przez Zamawiajgcego w toku postepowania,
Stosowanie wiec takiej listwy zaciskowej do przewoddéw o innym przekroju, anizeli wskazane
w certyfikacie, moze prowadzi¢ do naruszenia bezpieczenstwa odbiorcow energii
elektrycznej.

Wedtug Zamawiajgcego powyzsze stanowi naruszenie wymogu dopuszczenia
oferowanych licznikbw do obrotu i uzytkowania, jaki zostat zawarty w pkt 1.1 i 2.1 OPZ.
Oczywiste jest bowiem, ze nalezy go rozumie¢ w ten sposob, ze konieczne jest
dopuszczenie do obrotu i uzytkowania licznika w sposéb i w zakresie wynikajgcym z SIWZ
i OPZ, nie zas w dowolny sposéb i w odmiennym zakresie. Skoro certyfikaty zawierajg
ograniczenia zastosowania licznikow lub tez ich czesci, nie jest mozliwe, aby Zamawiajacy,
ignorujgc w ten sposob prawidta certyfikacji, badat zgodno$¢ oferowanego urzadzenia
z wymogami SIWZ i OPZ w oderwaniu od ich normatywnych

Zamawiajgcy stangt na na stanowisku, ze juz pytanie zadane przez Odwotujgcego,
zawarte w wiadomosci e-mail z 6 sierpnia 2018 r. r. zostato sformutowane w sposdb, ktéry
miat na celu swoiste odwrdcenie uwagi od koniecznosci weryfikacji zgodnosci parametrow
oferowanych licznikdbw wynikajgcych z certyfikatow z wymogami SIWZ i OPZ:

W odpowiedzi z 9 sierpnia 2018 r. na to pytanie Odwotujgcego Zamawiajgcy
podtrzymat wiec stanowisko wyrazone w OPZ w zakresie sposobu weryfikacji wymagan
zawartych w 1.30 i 2.30 OPZ co do minimalnych i maksymalnych przekrojow przewodow
stosowanych do licznikow poprzez wykonanie badania technicznego. Nie wptywato to jednak
na wymog przedstawienia przez Odwotujgcego certyfikatu MIDI stanowigcego podstawe

dopuszczenia do obrotu i uzytkowania w sposéb zamierzony przez Zamawiajgcego, a jasno
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wynikajgcy z SIWZ.
{ad pkt 2 listy zarzutow}

Zamawiajacy podkreslit, ze wymagat, aby oferowane liczniki byty dopuszczone do
obrotu uzytkowania na podstawie oceny zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi Dyrektywy
MID, a takze zeby liczniki posiadaty na tabliczce znamionowej oznaczenie CE oraz
dodatkowe oznaczenie metrologiczne. Zgodnie z motywem 34 dyrektywy MID oznaczenie
CE oraz oznaczenie metrologiczne jest najwazniejszg cechg dopuszczajgcg przyrzad
pomiarowy (w tym licznik) do uzytkowania. Oznakowanie CE oraz dodatkowe oznakowanie
metrologiczne, wskazujgce na zgodno$¢ przyrzadu pomiarowego, sg widoczng
konsekwencjg catego procesu obejmujgcego ocene zgodnosci w szerokim znaczeniu.
Ogdlne zasady dotyczgce oznakowania CE i jego zwigzek z innymi rodzajami oznakowania
okreslono w rozporzadzeniu (WE) nr 765/2008.

Zgodnie z art. 20 dyrektywy MID zgodnosé przyrzadu pomiarowego z niniejszg
dyrektywg wskazana jest przez obecnos¢ na nim oznakowania CE i dodatkowego
oznakowania metrologicznego, o ktérym mowa w art. 21. Z kolei zgodnie z przepisem art. 22
ust. 3 dyrektywy MID oznakowanie CE oraz dodatkowe oznakowanie metrologiczne
umieszcza sie przed wprowadzeniem przyrzgdu pomiarowego do obrotu.

Zamawiajgcy wskazat, ze wraz z ofertg Odwotujgcy ztozyt wzory licznikdw, w ktérych
oznaczenia metrologiczne przedstawione jest w postaci ,MXX”, co stanowi oznhaczenie
niezgodne z przepisami dyrektywy MID oraz z certyfikatami ztozonymi przez niego wraz
z ofertg. Innymi stowy mozna stwierdzi¢, ze liczniki z oznaczeniem ,MXX” nie sag
wprowadzone do obrotu. Analizujgc zdjecia licznikdbw bedacych przedmiotem certyfikaciji
Zamawiajgcy jednoznacznie stwierdzit, ze na badanych w ramach procesu certyfikacji
probkach naniesione sg prawidtowe i zgodne z dyrektywg MID oznaczenia metrologiczne
w postaci oznaczenia ,M16” wskazania 2016 jako roku produkcji oraz napisu ,sample”.

W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia Wykonawcy przedstawione w piSmie
z 5 pazdziernika 2018 r. oraz powtérzone w odwofaniu nie sg wystarczajgce. W
szczegoblnosci nie wptywa na powyzszg ocene przedstawione przez Odwotujgcego pismo
producenta ISKRAEMECO z 1 sierpnia 2018 r., z ktérego wynika, ze producent $wiadomie
nie nadrukowat po literze M dwdch cyfr oznaczajgcych rok wprowadzenia do obrotu.

Zamawiajgcy podniost, Zze przedstawienie produktéw przez wykonawcow
sktadajgcych oferty w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia ma na celu umozliwienie mu
weryfikacji w praktyce, czy odpowiadajg one parametrom wskazanym w ofertach i czy
spetniajg wymogi okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Co wiecej,

sprzeczno$¢ wzorca z certyfikatem MID budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do objecia
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egzemplarza bedacego wzorcem certyfikacja, a co za tym idzie, dopuszczenia tego
egzemplarza do obrotu i uzytkowania,

Zamawiajacy dodat, ze w zadnym z dotychczas przeprowadzonych przez niego
postepowaniu przetargowym, réwniez z udziatem Politechu, nie zdarzylo sie, zeby
oferowane wzorce nie posiadaty prawidtowego oznaczenia metrologicznego zgodnego
z dyrektywag MID oraz z certyfikatem badania typu (modut B) lub badania projektu (modut H),
Zamawiajgcy zauwazyt, ze pomimo umieszczenia na rysunku pogladowym oznaczen ,20XX”
oraz ,MXX", zamieszczone w certyfikatach zdjecia konkretnych licznikow stanowigcych
prébki zawierajg juz zgodne z dyrektywg MID oznaczenia ,2016” i ,M16”, zdeterminowane
datg wytworzenia tych konkretnych egzemplarz. Natomiast rysunek stanowi jedynie schemat
tabliczki znamionowej licznika.

Zamawiajacy podat, ze zgodnie z pkt 4,2.1.10 SIWZ wymagat zlozenia po jednym
egzemplarzu (,Wzorzec") oferowanych 1-fazowych i 3-fazowych licznikbw energii
elektrycznej z wbudowanym modemem GPRS/UMTS wraz z wszelkimi niezbednymi
licencjami / wyposazeniem licznikéw (z wytgczeniem sondy optycznej), bez ktdrych nie
bedzie mozliwe sprawdzenie jego petnej funkcjonalnosci i wykonanie testow
sprawdzajgcych.

Dla Zamawiajgcego nie ulega jednak watpliwosci, ze wzorzec dotgczony do oferty ma
réowniez stanowi¢ pierwowzor dla dostaw w przypadku udzielenia zaméwienia danemu
wykonawcy. Zamawiajgcy wymagat ztozenia wzorcéw spetniajgcych wszystkie wymagania
okreslone OPZ réwniez po to, aby w przypadku zawarcia umowy w wybranym wykonawcg
mogty postuzy¢ do oceny dostarczanych licznikéw. Stad w § 3 ust. 6 umowy stanowigcej
zatgcznik nr 5 do SIWZ zawart postanowienie w brzmieniu: Zamawiajgcy zastrzega sobie
mozliwos¢ sprawdzenia w kazdym czasie, w {trakcie obowigzywania Umowy, Zrodfa
pochodzenia Urzgdzen (producenta) oraz zgodnosci dostawy z dostarczonymi wraz z ofertg
probkami Urzgdzen.

Zamawiajgcy dodat, ze po zakonczeniu realizacji umowy bedg one zwracane
wykonawcy, a wzorce ztozone przez innych oferentéw, rowniez zostajg im zwrdcone, co
wynika przede wszystkim z uzytego przez niego pojecia ,wzorzec”, ktére wedle stownikowej
definicji oznacza ,wzdr, schemat moggcy by¢ normg da innych przedmiotéw albo zjawisk
danego typu”. Wobec tego Odwotujgcy powinien byt jako wzorzec zatgczyé do oferty
petnowartosciowe egzemplarze oferowanych licznikéw, takie same, jak te ktére byly
przedmiotem certyfikacji. Za takie za$ z catg pewno$cig nie mozna uznaé egzemplarzy
niespetniajagce wymogow zawartych w dyrektywie MID, sprzecznych z certyfikatami, a
w konsekwencji bedgcymi egzemplarzami niedopuszczonymi do obrotu.

Wedtug Zamawiajgcego z catg pewnoscig nie ma przeciwwskazan, aby dla celow
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demonstracyjnych na wskazanych w art. 7 ust. 5 dyrektywy MID przypadkach (tj. na targach
handlowych, wystawach, pokazach Iub podobnych imprezach) stosowaé dowolne
urzadzenia, niespetniajgce wymagan okreslonych w przepisach tej dyrektywy (ktére
w zwigzku z tym nie mogg by¢ wprowadzane do obrotu i uzytkowania ani uzywane do
rozliczen). Zamawiajgcy podkreslit jednak z catg moca, ze postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie stanowi ,podobnej imprezy” w rozumieniu przywotanego
przepisu, gdyz nie jest organizowane w celach demonstracyjnych, a w celu wyboru dostawcy
urzgdzen spetniajgcych konkretne wymogi zdeterminowane okreslonymi potrzebami
podmiotu, ktéry to postepowanie organizuje. Wobec tego egzemplarz urzadzenia, ktory jest
przedstawiany jako wzorzec w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, powinien by¢
egzemplarzem petnowartosciowym, zawierajgcym wszystkie cechy oferowanego urzgdzenia.

Zdaniem Zamawiajgcego postanowienie SIWZ w zakresie wymogdéw dot. wzorca byty
nad wyraz precyzyjne. Wymagane byty wzorce urzgdzen, na ktérych podstawie bedg pdzniej
dostrajane urzadzenia zgodne z przedstawionym certyfikatem MID. Intencjg Zamawiajgcego
przy ogtaszaniu postepowania przetargowego nie byto przeprowadzanie pokazow,
demonstracji, innych imprez w zwigzku z urzgadzeniem, a wykonanie konkretnych badan
technicznych, majgcych na celu weryfikacje oferowanych wzorcéw licznikdw zgodnych
z certyfikatami MID oraz SIWZ (OPZ).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze deklaracje i oSwiadczenia producenta nie majg w tym
przypadku zadnego znaczenia.

Wedtug Zamawiajgcego jego watpliwosci, czy oferowany licznik posiada wazne
i aktualne certyfikaty MID sg jak najbardziej uzasadnione. Zamawiajgcy nie moze miec
zadnej pewnosci, czy produkt, ktory zostat przedstawiony jako wzorzec, a ktéry nie posiada
poprawnego dodatkowego oznakowania metrologicznego, a co za tym idzie nie jest
dopuszczony do obrotu i uzytkowania, rézni sie w tym zakresie od produktu docelowego.
Innymi stowy, Zamawiajgcy na podstawie oceny przedstawionego przez Odwotujgcego
wzorca nie ma mozliwosci zweryfikowania, czy oferowane urzadzenia bedg spetniaé wymogi
w zakresie dodatkowego oznakowania metrologicznego.

Dla Zamawiajgcego powotanie sie przez Odwotujgcego na art. 7 ust. 5 dyrektywy MID
nalezy uznaé¢ za potwierdzenie przez niego, ze jako wzorzec przedstawiony zostat przez
niego produkt niezgodny z przepisami dyrektywy MID,, a zatem niespetniajgcy wymogdéw
SIWZ. Tym samym odrzucenie oferty jest wiasciwe.

Zamawiajgcy wskazat, ze ztozenie wzorca z danym okresleniem metrologicznym nie
generuje koniecznosci dostarczenia przez wykonawce w ramach realizacji zamodwienia
wszystkich egzemplarzy urzgdzen z identycznym oznaczeniem. Dwoma symbolami

nastepujgcymi po symbolu M oznacza sie bowiem biezgcy rok produkcji oraz rok nadania

17



Sygn. akt KIO 2641/18

cechy metrologicznej. Symbole umieszczone na poszczegdlnych egzemplarzach moga
zatem rozni¢ sie, w zaleznosci od tego, kiedy dany egzemplarz zostat wyprodukowany.
Istotne jest jednak, aby oznaczenie na kazdym egzemplarzu zostato ustalone wedtug tej
samej zasady, a nie w sposéb dowolny. Umieszczenie prawidtowego symbolu na wzorcu
potwierdzatoby wyprodukowanie egzemplarza bedgcego wzorcem w konkretnym roku,
a jednoczesnie spetnienie przez ten egzemplarz wymogu dot. oznaczenia okreslonego w art.
21 ust. 2 dyrektywy MID.

{ad pkt 3 listy zarzutow}

Zamawiajgcy stwierdzit, ze licznik Landis+Gyr odpowiadata wymaganiom wyrazonym
w punktach 1.54g i 2.54g OPZ, zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy wymaga, aby liczniki
Z rozbieralng obudowg posiadaly czujnik zdjecia obudowy licznika. Wymaganie to nie
dotyczy zatem oferowanych przez wykonawcow licznikdw z nierozbieralng obudowa.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w zadnym punkcie SIWZ nie okreslit wymagan odnosnie
sposobu realizacji nierozbieralnosci urzadzenia, ktéra moze by¢ realizowana na wiele
sposobdw, np. poprzez klejenie obudowy, zgrzewanie obudowy, czy zastosowanie Srub
z tbem zrywalnym. Wszystkie te powyzsze metody sg akceptowane przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze dotychczas akceptowat wszystkie powyzsze sposoby
zabezpieczenia licznika przed nieautoryzowanym rozebraniem licznika.

Zdaniem Zamawiajgcego zastosowane przez firme Landis+Gyr naklejki hologramowe
nie sg plombami w mysl dyrektywy MID lub Certyfikatdbw badania typu/projektu, gdyz zadne
plomby hologramowe tzw. MID nie posiadajg numerdw seryjnych, a jedynie logo producenta,
co mozna zauwazy¢ u innych producentow licznikéw. Nieprawdg jest tez, ze dla licznikow
Z nieotwieralna obudowg plomby zabezpieczajgce nie sg stosowane (

Zamawiajgcy przywotat art. 18 pkt 4 dyrektywy MID, zgodnie z ktérym producent
wskazuje miejsce naniesienia oznaczen i plomb. Zwrécit uwage, ze ten wymdg Landis+Gyr
spetnia, gdyz sposob plombowania okreslony jest w pkt 2 rozdziatu pt. ,Plomby Certyfikatu
WE badania typu”. Stad opisany w odwofaniu sposéb plombowania w zaden sposob nie
Swiadczy o tym, ze licznik nie jest nierozbieralny.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze Odwotujgcy pomija niezwykle istotng w tym
kontekscie okolicznosé, ze liczniki bedgce przedmiotem tego postepowania przetargowego
sg wyposazone w modemy komunikacyjne realizujgce zdalny odczyt danych pomiarowych
z licznikow. Liczniki takie sg odczytywane zdalnie przez Zamawiajgcego z czestotliwoscig co
najmniej raz na dobe, a system odczytowy Zamawiajgcego jest ustawiony na wyszukiwanie

wszelkich nieprawidtowosci w pracy licznika. Zamawiajgcy nadmienit rowniez, ze liczniki
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zaoferowane przez Przystepujgcego posiadajg réwniez czujnik zdjecia ostony listwy
zaciskowej wymagany w punkcie 1.54f i 2.54f. Otwarcie obudowy licznika (nawet gdyby byta
ona rozbieralna w rozumieniu pkt 1.54g i 2.54g OPZ) nie mogtoby nastgpi¢ bez
wczesniejszego zdjecia ostony listwy zaciskowej. Dlatego tez Zamawiajgcy wiekszy nacisk
potozyt na posiadanie przez licznik wiasnie sygnalizacji zdjecia ostony listwy zaciskowej,
a mniejszy na sygnalizacje otwarcia obudowy, nie wymagajgc tej funkcjonalnosci w stosunku
do licznikéw z nierozbieralng obudowa.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze kazda ewentualna préba ingerencji do wnetrza licznika
oferowanego przez Przystepujgcego wymaga podjecia nastepujgcych czynnosci:
(i) zerwania plomb Zamawiajgcego (Zamawiajgcy stosuje plomby z tworzywa sztucznego
mozliwe do jednorazowego zastosowania posiadajgce unikalny numer fabryczny),
(il) otwarcia ostony skrzynki zaciskowej (co spowoduje zadziatanie sygnalizacji licznika
zgodnej z wymaganiami zawartymi w punkcie 1.54f i 2.54f OPZ), (iii) wyjecia modutu
komunikacyjnego (co spowoduje zadziatanie dodatkowej sygnalizaciji licznika), (iv) zerwania
plomb na obudowie licznika oraz, co najistotniejsze, (v) podjecia préby sforsowania srub
z tbem zrywalnym. Wszystkie te dziatania odbywac sie muszg w miejscu zainstalowania
licznika, ktoére w przewazajgcej wiekszosci przypadkow znajdujg sie w trudnej
do swobodnego dostepu szafce licznikowej. Dodatkowo licznik energii elektrycznej znajduje
sie pod napieciem, co stanowi istotne utrudnienie w swobodnym manipulowaniu przy
liczniku. Nie pozostaje to wiec bez wptywu na ocene, czy zastosowane w danym liczniku
rozwigzanie jest wystarczajgce dla realizacji nierozbieralnosci licznika.

Zamawiajgcy podsumowat, ze uwaza wiec obudowy licznikow zaoferowanych przez
firme Landis+Gyr za spetniajgce wymagania nierozbieralnosci w rozumieniu pkt 1.54g i 2,549
OPZ W opinii Zamawiajgcego nierozbieralnos¢ obuddéw produktéw, jakimi sg liczniki energii
elektrycznej, nie polega na catkowitej niemoznosci ich rozebrania, gdyz osiggniecie takiego
stanu nie jest w praktyce mozliwe. Niezaleznie od sposobu wykonania i zamontowania
obudowy, jej rozebranie lub demontaz bedzie zawsze mozliwe przy zastosowaniu technik
mniej lub bardziej inwazyjnych (np. rozciecie, przewiercenie czy rozbicie). Stan
nierozbieralnosci pozagdany przez Zamawiajgcego moze by¢ natomiast osiggniety poprzez
zastosowanie takich rozwigzan, ktére poinformujg Zamawiajgcego o takiej probie (np. takich,
jak okres$lone w wymaganiach zawartych w pkt 1.54f i 2.54f, ktére urzgdzenia zaoferowane

przez Przystepujacego spetniajg).

28 grudnia 2018 r. Landys+Gyr sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosit w formie
pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystgpienie do postepowania

odwofawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania jako

19



Sygn. akt KIO 2641/18

bezzasadnego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz przy dopetnieniu wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie stwierdzita nieskutecznosci przystgpienia, co do ktérego nie

zgtoszono réwniez opozyciji.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba wustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, nie zgtoszono w tym zakresie
odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej wszyscy uczestnicy sporu

podtrzymali swoje dotychczasowe stanowisko.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, pismie Przystepujacego,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, lzba ustalita i

zwazyla, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwofania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamédwienia,
gdyz ziozyt oferte, ktéra wedtug kryteriow oceny ofert mogtaby zostaé uznana za
najkorzystniejszg, gdyby nie zostata odrzucona. Jednoczesnie czynnosc ta, ktéra objeta jest
zarzutami odwotania, naraza Odwotujgcego na szkode, gdyz uniemozliwia uzyskanie

odptatnego zamodwienia publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

{rozstrzygniecie zarzutow z pkt 1i 2 listy zarzutéw}
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Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, gdyz zadna z dwéch podstaw
faktycznych opisanych w uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcego nie swiadczy o niezgodnosé
tresci oferty Politechu z trescig s.i.w.z. w rozumieniu powyzszego przepisu, ktory stanowi,
ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekajgcy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zaréwno tresc¢ s.i.w.z., jak i tre$¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen
woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamdwienia
precyzuje, jakiego sSwiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamdwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (art. 37 ust. 1 i 2 pzp), ktéra ma zawieraé
w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zaméwienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg dla oferty
sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego forme
pisemng pod rygorem niewaznosci (art. 18 pkt 4 z przepiséw przejsciowych ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy pzp), a tre$¢ takiej oferty musi odpowiadac tresci
specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie réwniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odpfatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okredlenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykonaé zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okreSla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzaciji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci zlozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegodlnosci zamawiajgcy moze wymagac skonkretyzowania producenta
i oznaczenia indywidualizujgcego przedmiot oferty (np. przez wymaganie podania

producenta, typu lub modelu oferowanego urzadzenia, jak w tym postepowaniu).
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W ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia tresci oferty miesci
sie rowniez oparte na art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp zadanie przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie jego wymagan (okres$lonych w s.iw.z.) przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Niezamkniety katalog tych dokumentow
zostat okreslony w § 6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia (Dz.U. poz. 126) {dalej: ,rozporzadzenie o dokumentach”}.
Dokumenty te co do zasady nalezy rozpatrywac jako kwalifikowang forme potwierdzenia
zgodnosci oferowanego Swiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego. Zadeklarowana
przez wykonawce tres¢ oferty musi w takim przypadku dodatkowo znalez¢ potwierdzenie w
dokumentach pochodzacych co do zasady od niezaleznego od wykonawcy podmiotu
zewnetrznego (co wprost wskazano przy okre$leniu rodzaju dokumentéw wyliczonych w § 13
ust. 1 pkt 2-5 rozporzadzenia o dokumentach, wzglednie w probkach, opisach, fotografiach,
planach, projektach, rysunkach, modelach, wzorach, programach komputerowych oraz
innych podobnych materiatach, ktérych autentyczno$é¢ musi zostaé poswiadczona przez
wykonawce na zgdanie zamawiajgcego (rodzaje srodkéw dowodowych wymienione w § 13
ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia o dokumentach).

W konsekwencji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia rowniez jest podstawag
do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig s.i.w.z., co przejawia sie zarébwno w aspekcie
formalnym — niezgodnosci z postanowieniem formutujgcym Zzgdanie ztozenia takich
dokumentdw, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodnosci oferowanych
produktow z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie parametrow, ktére mialy znalez¢
potwierdzenie w tych dokumentach. Przy czym konieczne jest, aby skladane dokumenty
dotyczyly tych samych urzagdzen, kitore =zostaty sprecyzowane w ofercie. Zatem
konsekwencjg nieztozenia dokumentu, ktéry bedzie potwierdzat tres¢ oferty jest koniecznosc
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jako nieodpowiadajgcej tresci
specyfikacji, z zastrzezeniem zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 pzp, jezeli nie prowadzi
to do zmiany tresci oferty. Tryb ten nie moze stuzyé bowiem obejsciu braku nalezytego
sprecyzowania tresci oferty, gdyz dokumenty te stuzg potwierdzeniu tresci oferty, a nie jegj
rekonstruowaniu na ich podstawie. W szczegdlno$ci w systemie oceny ofert, w ktorym
dokumenty te nie sg skfadane wraz z ofertg, ale na pdzniejszym etapie, prowadzitoby to do
obejscia zakazéw wynikajgcych z art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp, a w konsekwencji naruszeniu
zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 pzp.

Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp konieczne jest
rowniez uchwycenie, na czym konkretnie niezgodno$¢ pomiedzy oferta wykonawcy

a specyfikacja zamawiajgcego polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne
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Z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi postanowieniami
S..W.zZ.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci zlozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie de facto
do uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, do ktérego wprost odestano rowniez w art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp, instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg, co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty. W rezultacie
odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z treécig s.i.w.z.
w sposob zasadniczy lub nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie
w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru. Poprawienie jest
zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie stanowi naruszenia zasad prowadzenia
postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz

przejrzystosci.

Zdaniem lzby z s.iw.z., w tym z zatgcznika A zawierajgcego opis przedmiotu
zamowienia wynika, ze ogolne wymaganie techniczne opisane w pkt 1.1.3 (odpowiednio
w pkt 2.1.3 dla licznika 3-fazowego) ogranicza sie do sprawdzenia w oparciu o tzw. certyfikat
MID, czy oferowany przez danego wykonawce licznik, sprecyzowany co do typu (modelu)
urzgdzenia i jego producenta w ofercie, jest dopuszczony do obrotu i uzytkowania
na podstawie oceny zgodnos$ci z wymaganiami zasadniczymi Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/32/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie harmonizacji
ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszgcych sie do udostepniania na rynku
przyrzgdéw pomiarowych (Dz. U. UE L 96/149) {tzw. ,dyrektywy MID"}.

W sprawie za niesporne nalezy uzna¢, ze wymagania zasadnicze okreslone w tej
dyrektywie nie okreslajg wymaganego dla licznikdbw energii elektrycznej zakresu przekroju
przewodoéw, ktére mozna podigczy¢ do listwy zaciskowej licznika. Wymaganie w tym
zakresie zostato odrebnie opisane w pkt 1.30 (odpowiednio w pkt 2.30 dla licznika
3-fazowego) przez Zamawiajgcego, ktory jednoczesnie okreslit, ze podejmuije sie weryfikacji
jego spetnienia w drodze przeprowadzonego we wiasnym zakresie badania technicznego.

W tych okolicznosciach uznanie przez Zamawiajgcego, ze doszto do niespetnienia pkt
1.1 (odpowiednio pkt 2.1 dla licznika 3-fazowego) {de facto 1.1.3 lub 2.1.3, gdyz tres¢
podanego uzasadnienia nawigzuje tylko do kwestii dopuszczenia do obrotu i uzytkowania},

jak to okreslit, ,w odniesieniu do pkt 1.30” (odpowiednio pkt 2.30 dla licznika 3-fazowego) nie
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znajdujace oparcia ani w tresci dyrektywy MID, ani w postanowieniach s.i.w.z. dotyczacych
opisu przedmiotu zaméwienia i sposobu weryfikacji spetniania postawionych wymagan
technicznych. Innymi stowy z tresci zatgcznika A nie wynika, aby zakres tych wymagan
niejako krzyzowat sie, wrecz przeciwnie, jest roztgczny, a sposéb ich weryfikacji jest odrebny.

W rezultacie Zamawiajgcy — postepujgc wedtug regut przez siebie okreslonych
W S.i.w.z. — nie moze przy pozytywnym wyniku badania technicznego co do spetniania przez
dany licznik wymagania odnosnie zakresu przekrojow przewoddéw, ktore mozna podigczy¢
do listwy zaciskowej, jednoczesnie wywie$¢ na podstawie tresci certyfikatu MID, w ktérym
wskazano wezszy zakres Srednicy przewoddw, ze licznik ten nie jest dopuszczony do obrotu
i uzytkowania w odniesieniu do petnego wymaganego w tym postepowaniu zakresu $rednic
przewodow. Innymi stowy wedtug s.i.w.z. w ramach weryfikacji spetniania wymagania z pkt
1.1.3 (lub 2.1.3) miesci sie sprawdzenie w oparciu o certyfikat MID, czy oferowany licznik
spetnia wymagania zasadnicze dyrektywy MID. Natomiast Zamawiajgcy wzigt na siebie
sprawdzenie techniczne, czy do oferowanego licznika mozna podtgczy¢ przewody o zakresie
przekrojéw, ktory okreslit adekwatnie do swoich potrzeb.

Jak wykazat Odwotujgcy, sytuacja przedstawiataby sie odmiennie, gdyby
Zamawiajgcy — tak jak uczynit to w réwnolegle prowadzonym postepowaniu dotyczgcym tzw.
licznikébw komunalnych — ustalit, ze dla potwierdzenia spetnienia parametru co do zakresu
srednic przewoddéw przytgczeniowych wymaga, oprécz pozytywnego wyniku badania
technicznego, aby dodatkowo zakres ten znalazt odzwierciedlenie w certyfikacie MID.

Ponadto postepowanie Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za dziatanie w zlej wierze
zuwagi na tres¢ uprzednio udzielonych przez niego wyjasnien tresci s.iw.z. Pytanie
(oznaczone w pismie Zamawiajgcego z 5 sierpnia 2018 r. nr 24) zadane przez Politech
zmierzato do upewnienia sig, czy spetnianie analogicznych wymaganh z pkt 1.30 i 2.30 bedzie
w tym konkretnym postepowaniu rzeczywiscie weryfikowane wylgcznie w oparciu
0 przeprowadzone przez Zamawiajgcego badanie techniczne (z uwzglednieniem tresci kart
katalogowych oraz instrukcji obstugi), czy tez réwniez w oparciu o tres¢ certyfikatu MID co do
sugerowanych $rednic przewoddéw. Odpowiedz Zamawiajgcego, ze podtrzymuje brzmienie
postanowien pkt 1.30 i 2.30, w dobrej wierze mogta zosta¢ odczytana jako potwierdzenie,
ze spetnianie parametréw dotyczgcych zakresu $rednic przewoddéw bedzie weryfikowane
wytgcznie w toku badania technicznego, a zatem nie musi znalezé odzwierciedlenia
w certyfikacie MID.

Tym samym Zamawiajgcy nie moze wycigga¢ wzgledem Odwotujgcego negatywnych
konsekwencji z faktu, ze nie udzielit wyjasnienia lub nie zmienit tresci s.i.w.z. w taki sposob,
aby uczyni¢ certyfikat MID punktem odniesienia dla weryfikacji spetnienia wymagan
okreslonych w pkt 1.30 i 2.30 OPZ.
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Zdaniem lzby réwniez druga stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodnosé¢ prébek
ztozonych przez Politech, tym razem z pkt 1.1.4 opisu przedmiotu zamdéwienia, nie miesci sie
w zakresie zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, gdyz jest jedynie przejawem skrajnie
formalistycznego podejscia do badania oferty Politechu, ktére nie wskazuje na merytorycznie
istotng rzeczywistg niezgodnos¢ tresci tej oferty z trescig s.i.w.z.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczyé, ze niezaleznie od tego, jak nazwac
egzemplarze licznikéw sktadane przez wykonawcéw wraz z ofertg {Zamawiajgcy nie ustrzegt
sie tu niekonsekwencji terminologicznej, gdyz wedtug pkt 4.2.1.10 jest to ,wzorzec”, aw § 3
ust. 6 wzoru umowy (zatgcznik nr 5 do s.i.w.z) ,probka”}, poza wszelkim sporem jest
okoliczno$é, ze nie podlegajg one zaliczeniu na poczet realizacji dostaw przez wykonawce,
Zz ktoérym zostanie zawarta umowa. Nie tracg zatem statusu prébki czy wzoru w rozumieniu
§ 13 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia o dokumentach, a te z istoty swej nie muszg by¢ tozsame
Z przedmiotem dostaw, ktérego zgodnos¢ z wymaganiami zamawiajgcego majg potwierdzadé.

Z tresci pkt 4.2.1.10 s.iw.z. wynika, ze oferta musiata zawieraC po jednym
egzemplarzu (,Wzorcu”) oferowanych 1-fazowych i 3-fazowych licznikow energii elektrycznej
z wbudowanym modemem GPRS/UMTS wraz z wszelkimi niezbednymi licencjami
i wyposazeniem licznikdw (z wytgczeniem sondy optycznej), bez ktérych nie bedzie mozliwe
sprawdzenie jego petnej funkcjonalnosci i wykonanie testow sprawdzajgcych. Powyzsze
postanowienie ani zadne inne zawarte w s.i.w.z. nie definiujg, co nalezy rozumie¢ przez
,badanie techniczne”, ktére zostato wskazane w zatgczniku A do s.iw.z. jako jeden
ze sposobow weryfikacji, czy oferowane liczniki spetniajg wymagania techniczne opisu
przedmiotu zamowienia. Z uzasadnienia odrzucenia oferty nie wynika, ze wzorce ztozone
przez Politech uniemozliwity sprawdzenie ich petnej funkcjonalnosci czy wykonanie testow
sprawdzajgcych.

Poza wszelkim sporem jest okolicznosé, ze z art. 21 ust. 2 dyrektywy MID wynika,
ze dodatkowe oznakowanie metrologiczne ma skfada¢ sie z duzej litery ,M” i dwodch
ostatnich cyfr roku jego naniesienia, a wedtug art. 22 ust. 3 dyrektywy MID nalezy je
umiesci¢ przed wprowadzeniem przyrzgdu pomiarowego do obrotu. Jednoczesnie wedtug
definicji zawartych w art. 4 dyrektywy MID ,wprowadzenie do obrotu” oznacza pierwsze
udostepnienie przyrzadu pomiarowego na rynku unijnym (pkt 6), a ,udostepnienie na rynku”
oznacza kazde dostarczenie przyrzadu pomiarowego do celéw dystrybucji lub uzywania na
rynku unijnym w ramach dziatalnosci handlowej, odpfatnie lub nieodpfatnie (pkt 5). Nalezy
jednak zauwazyc, ze powyzsze wymagania co do oznaczenia metrologicznego odnoszg sie
do egzemplarzy licznikéw, ktére bedg swiadczone w ramach umowy na ich dostawe zawarte;j

z wybranym wykonawca.
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Natomiast nie znajdujg one zastosowania w stosunku do egzemplarzy wzorcowych
licznikéw albowiem te — z punktu widzenia dyrektywy MID — nie byly wprowadzane do obrotu
ani do uzytkowania. Wrecz przeciwnie, egzemplarze wzorcowe wedtug przywotanego
powyzej postanowienia s.i.w.z. miaty stuzy¢ sprawdzeniu spetniania przez oferowane liczniki
wszystkich wymaganych funkcji i umozliwiaé przeprowadzenie w tym celu testéw
sprawdzajgcych. Z tego wzgledu wykonawcy mogli przedstawi¢ egzemplarze wzorcowe
licznikdw, ktore zostalty zabezpieczone przez producenta w celu uniemozliwienia
wprowadzenia ich do obrotu. W tym celu producent licznika oferowanego przez
Odwotujgcego zdecydowat sie nie tylko na oznaczenie, ze jest to ,prébka” (ang. ,sample”),
ale dodatkowo na uzycie w oznaczeniu metrologicznym zamiast cyfr oznaczajgcych rok
produkcji znakow X", co zostato Zamawiajgcemu jednoznacznie wyjasnione przez Politech
w toku badania jego oferty. W ocenie Izby miesci sie to w ramach dopuszczonej w art. 7 ust.
5 dyrektywy MID prezentacji przyrzgddw pomiarowych niezgodnych z tg dyrektywg
na targach handlowych, wystawach, pokazach lub podobnych imprezach, pod warunkiem ze
widoczne oznaczenia jasno wskazujg niezgodno$¢ przyrzadu i brak mozliwosci jego
udostepniania na rynku i oddawania do uzytku przed doprowadzeniem do zgodnosci.

W § 3 ust. 6 wzoru umowy Zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwosé sprawdzenia,
w kazdym czasie w trakcie obowigzywania umowy, Zzrodla pochodzenia licznikow
(producenta) oraz zgodnosci przedmiotu dostawy z dostarczonymi wraz z ofertg probkami
tych licznikdow. A w przypadku gdy dostarczane liczniki nie bedg pochodzi¢ od
deklarowanego producenta lub gdy nie bedg zgodne z prébkami dostarczonymi z ofertg,
Zamawiajgcy (po uprzednim wezwaniu wykonawcy do usuniecia tego naruszenia w ciggu 14
dni od dnia otrzymania przez niego wezwania) bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy,
w catosci lub w czesci, z winy wykonawcy. Przy czym oswiadczenie o odstgpieniu od umowy
moze zostac ztozone przez Zamawiajgcego az do dnia uptywu terminu realizacji umowy.

Zdaniem Izby réwniez powyzsze postanowienie umownego nie stanowi podstawy dla
egzekwowania w stosunku do egzemplarza testowego licznika oznaczenia metrologicznego
zawierajgcego cyfry wskazujgce na konkretny rok produkcji. Niezgodnos¢ przedmiotu
dostawy z wzorami ztozonymi w postepowaniu nalezy racjonalnie interpretowac jako
dostarczanie innego typu (modelu) licznika, o odmiennych parametrach technicznych.
Natomiast nieuzasadnione sg obawy Zamawiajgcego wyrazone na rozprawie, ze w ramach
dostaw otrzyma liczniki z oznaczeniem metrologicznym niezawierajgcym cyfr wskazujgcych
na rok ich produkcji. Zamawiajgcy nadmierng uwage przyktada do tego, ze zlozone wraz
z ofertg egzemplarze licznikbw miaty stanowity wzorzec dla licznikébw dostarczanych
w ramach umowy, gdyz nalezy to rozpatrywa¢ w kontekscie celu jakiemu miaty stuzy¢ owe

wzorce, czyli umozliwienie sprawdzenia, czy oferowany typ urzgdzenia osigga wymagane
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parametry techniczne oraz ewentualnie cechuje sie walorami technicznymi dodatkowo
punktowanymi. Oczywiste jest, ze przedmiotem dostawy bedg egzemplarze przeznaczone
do wprowadzenia do obrotu, a nie egzemplarze licznikbw wyraznie oznaczone przez
producenta jako probki.

Nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia tego zarzutu, ze w tym postepowaniu
Zamawiajgcy uczynit egzemplarze wzorcowe elementem sktadanej oferty, ktory jest réwniez
podstawg do przyznania punktacji w kryterium dodatkowych waloréw technicznych.
W ocenie |zby nawet gdyby uznaé, ze Zamawiajgcy moze egzekwowac¢ od wykonawcow,
aby prébki opatrzone zostaty oznaczeniem metrologicznym zawierajgcym konkretny rok
produkcji, przed odrzuceniem oferty winien umozliwi¢ Odwotujgcemu uzupetnienie tej probki
w trybie art. 26 ust. 3 pzp Nie prowadzitoby to do naruszenia zasady niezmiennosci tresci
oferty wynikajgcej z art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp, gdyz za niedopuszczalne nalezy uznac¢ zgdanie
takiego uzupetnienia dokumentéw, ktére prowadzitoby do zaoferowania Zamawiajgcemu
innego przedmiotu anizeli pierwotnie wskazany w ofercie, np. prowadzgcego do zastgpienia
urzadzenia X, co ktérego nie wiadomo czy spetnia wymagania techniczne zamawiajgcego,
na urzgdzenie Y takie wymagania spetniajgce (por. wyrok Izby z 7 maja 2014 r. sygn. akt
KIO 796/14). Tymczasem zgdnie uzupetnienia oznaczenia metrologicznego na wzorcach nie
prowadzitoby do zmiany przedmiotu oferowanego przez wykonawce swiadczenia, nie odnosi
sie réwniez do cech technicznych punktowanych dodatkowo w ramach pozacenowego
kryterium oceny ofert (Zamawiajgcy miatby zresztg mozliwo$¢ sprawdzenia, czy wzorce —
ztozony pierwotnie i uzupetniony — sg tozsame pod wzgledem parametréw technicznych),

a wzorce nie stanowity ani catosci, ani czesci tego $wiadczenia.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 3 listy zarzutow}

W ocenie Izby zarzut zawarty w odwotaniu opiera sie na przypuszczeniach co do
sposobu zabezpieczenia obudowy wzordw licznikow oraz dowolnej interpretacji certyfikatow
i instrukcji obstugi ztozonych przez Landys+Gyr. W szczegdlno$ci nie wiadomo na jakiej
podstawie Odwotujgcy zatozyt, ze wystepowanie na gérnej krawedzi obudowy dwéch srub
zabezpieczonych plombami oznacza, ze obudowa jest przeznaczona do rozbierania i jest to
mozliwe bez widocznego naruszenia jej integralnosci.

Przede wszystkim przeprowadzone na wniosek Odwotujgcego na rozprawie okazanie
ztozonych przez Landys+Gyr wraz z ofertg wzoréw licznikéw nie wykazato, ze ich obudowa
jest rozbieralna, gdyz widoczne gtadkie tby srub w prawym i lewym rogu nie dawaty podstaw
do przyjecia, ze mozna je wykreci¢, a nastepnie przykreci¢, a tym bardziej, ze pozwoli to na

otwarcie obudowy licznika.
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Natomiast niczego nie wniosty do sprawy wydruki korespondencji elektronicznej
ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie, gdyz nie sposdb na ich podstawie stwierdzi¢,
ze prowadzona byla w imieniu jednostki, ktéra wydata certyfikaty MID dla licznikow
oferowanych przez Landys+Gyr, ani, ze z tresci udzielonych odpowiedzi na zadane pytania

wynika potwierdzenie rozbieralnosci obudowy tych licznikow.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 4 listy zarzutow}

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego wynikajgcej z art. 7 ust. 1
pzp zasady rownego traktowania wykonawcéw, gdyz choé Zamawiajgcy niezasadnie
odrzucit oferte Odwotujgcego, nie byto réwniez podstaw do odrzucenia oferty
Przystepujgcego. Ponadto podstawy faktyczne tych zarzutéw nie odnoszg sie do tozsamych
okolicznosci, wiec nawet w razie zasadnosci zarzutu sformutowanego wzgledem oferty

Landys+Gyr, nie bylby to przejaw faworyzowania Przystepujgcego wzgledem Odwotujgcego.

{rozstrzygniecie zarzutow z pkt 5 i 6 listy zarzutow}

Skoro potwierdzity sie zarzuty niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego, zarzut
zaniechania wezwania go do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp nalezy uznaé za
bezprzedmiotowy.

Pomimo nieuwzglednienia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 pzp przez zaniechanie
wezwania go do wyjasnien odnosnie mozliwosci rozebrania obudowy oferowanych przez
niego licznikdw rowniez podlega oddaleniu. Stawianie takiego zarzutu z ostroznosci nie
moze zastepowal wykazania zasadnosci zarzutu podstawowego. Odwotujgcy powinien
wykazaé, ze oferta Landys+Gyr podlega odrzuceniu, czemu nie sprostat, pomimo

spoczywajgcego na nim z mocy art. 190 ust. 2 pzp ciezaru udowodnienia swoich twierdzen.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, ktére miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zaméwienia, a w zakresie trzeciego zarzutu — nie stwierdzita
naruszenia tego przepisu, z tego wzgledu — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt 1
ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1 i 2 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku —
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt

1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
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i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére zilozyt sie uiszczony przez Odwotujgcego wpis,
a takze jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére zostaty

potwierdzone ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem.

PrzewodniczacCy: .......ccocviviiiiiiiriinieneenas
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