Sygn. akt: KIO 245/17
WYROK
z dnia 22 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lutego 2017 r. i 21 lutego 2017 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lutego 2017 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia ADD Polska sp. z 0.0. sp.
k. w Warszawie oraz ADD Production s.r.l. z siedziba w Kiszyniowie, Moldawia

w postepowaniu prowadzonym przez Enea Operator sp. z 0.0. w Poznaniu

przy udziale wykonawcy Sagemcom Poland sp. z o.0. w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,

przy udziale wykonawcy Apator S.A. w Toruniu, zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:
1. odrzuca odwotanie w zakresie zarzutow dotyczacych pkt 3.12 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia,
2. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji postanowienh
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przez:

a) wydtuzenie terminu skfadania ofert do minimum 6 miesiecy od dnia przekazania
wykonawcom specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub rezygnacje z wymogu
ztozenia wraz z ofertg makiety infrastruktury pomiarowej systemu AMI, o ktérej mowa
w pkt 5.2 5.3. SIWZ,

b) rezygnacje z wymogu okreslonego w pkt 5.1 k SIWZ odnos$nie ztozenia wraz z ofertg
certyfikatéw zgodnosci ze standardami wydanymi przez:

- G3-PLC Alliance dla urzadzen bedacych przedmiotem zamowienia w zadaniu nr 1,
- PRIME Alliance dla urzgdzen bedacych przedmiotem zamoéwienia w zadaniu nr 2.

c) wykreslenie postanowien pkt 4.6 i 4.7 wzoru umowy (zatacznik nr 6, rozdziat Il

SIWZ),



d) zastgpienie w postanowieniu § 20.3 wzoru umowy (zatacznik nr 6, rozdziat Il SIWZ)

stéw ,,0,5%” stowami ,0,01%”,

e) zastgpienie w postanowieniu § 20.4 wzoru umowy (zatgcznik nr 6, rozdziat Il SIWZ)

stéw ,,3%” stowami ,,0,2%”",

f) zastgpienie w postanowieniu § 20.5 wzoru umowy (zatgcznik nr 6, rozdziat Il SIWZ)

stéw ,,3%” stowami ,,0,2%”",

g) zastapienie w postanowieniu § 20.6 wzoru umowy (zatacznik nr 6, rozdziat Il SIWZ)

stéw ,,500.000” stowami ,100.000”,

h) zastgpienie w postanowieniu § 20.7 wzoru umowy (zatgcznik nr 6, rozdziat 11l SIWZ)

stéw ,,500.000” stowami ,,50.000”,

i) zastgpienie w postanowieniu § 20.8 wzoru umowy (zatgcznik nr 6, rozdziat 11l SIWZ)

stéw ,,10%” stowami ,2%” oraz stéw ,500.000” stowami ,,100.000",

j) zastgpienie w postanowieniu § 20.10 wzoru umowy (zatgcznik nr 6, rozdziat Il SIWZ)

stéw ,50%” stowami ,20%",

k) zastgpienie w postanowieniu § 20.11 wzoru umowy (zatacznik nr 6, rozdziat 11l SIWZ)

stéw ,10%” stowami ,,2%",

I) zastgpienie w postanowieniu § 20.12 wzoru umowy (zatacznik nr 6, rozdziat Il SIWZ)

stéw ,,20%” stowami ,5%”,

m)zastgpienie w postanowieniu § 20.13 wzoru umowy (zatacznik nr 6, rozdziat 11l SIWZ)

stow ,,200.000” stowami ,,20.000”,

w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza Enea Operator sp. z 0.0. w Poznaniu i wykonawcéw

wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia ADD Polska sp. z 0.0. sp. k. w

Warszawie oraz ADD Production s.r.l. z siedzibg w Kiszyniowie, Motdawia:

4.1.

4.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ADD Polska sp. z 0.0. sp.
k. w Warszawie oraz ADD Production s.r.l. z siedzibg w Kiszyniowie,
Motdawia tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Enea Operator sp. z 0.0. w Poznaniu na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ADD Polska sp. z 0.0. sp.
k. w Warszawie oraz ADD Production s.r.l. z siedzibg w Kiszyniowie,
Motdawia kwote 4.376 zt 58 gr (stownie: czterech tysiecy trzystu
siedemdziesieciu szeéciu ztotych pie¢dziesieciu oSmiu groszy).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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 Poznaniu.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiieneenns



Sygn. akt: KIO 245/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Enea Operator sp. z 0.0. w Poznaniu — prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktdérego przedmiotem jest ,dostawa infrastruktury
pomiarowej dla pilotazowego wdrozenia inteligentnego opomiarowania (systemu AMI) w
Enea Operator sp. z 0.0.”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 24 grudnia 2015 r. nr 2015/S 249-456043.

Wobec:

1) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na opisaniu przedmiotu zaméwienia,

2) czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyznaczeniu zbyt krétkiego terminu sktadania
ofert,

3) czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na sporzadzeniu wzoru umowy W sprawie
zamoéwienia publicznego,

wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia ADD Polska sp. z 0.0. sp. k. w

Warszawie oraz ADD Production s.r.l. z siedzibg w Kiszyniowie, Motdawia, zwani dalej

,odwotujgcym”, wniesli 6 lutego 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, art. 29
ust. 2, art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnibdst o nakazanie zamawiajacemu dokonania modyfikacji tresci SIWZ w
spos6b wskazany w uzasadnieniu odwotania, ewentualnie nakazanie uniewaznienia
postepowania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze ogtoszenie o zamowieniu
(przetarg ograniczony) zostato przekazane do publikacji w dniu 21 grudnia 2015 r. |
opublikowane w DUUE 2015/S 249-456043 w dniu 24 grudnia 2015 r. Zgodnie z trescig
pierwotnie opublikowanego ogtoszenia o zamowieniu ustalono, ze dokumenty postepowania
wykonawcy moga pozyska¢ w terminie do 18 stycznia 2016 r. Termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie ustalono na 19 stycznia 2016 r. Terminy te przesuwano odpowiednio na: 26
stycznia, 5 lutego 2016 i 27 stycznia, 8 lutego 2016 r. Pismem z dnia 20 lipca 2016 r., w dniu
22 lipca 2016 r. zamawiajgcy powiadomit o wykonawcach, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu i kwalifikujg sie do sktadania ofert. Zamawiajgcy zastrzegt przy tym, Zze:
~Jednoczesnie informuje, iz wykonawcy dopuszczeni do udziatu w postepowaniu zostang
zaproszeni do sktadania ofert oraz otrzymajg SIWZ w terminie pdzniejszym, na podstawie
odrebnego pisma”. Argumentowat, ze przekazanie SIWZ i zaproszenie do ztozenia oferty
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nastgpito po ponad 6 miesigcach. Termin sktadania ofert wyznaczono na 27 lutego 2017 r.
na godzine 11.00. Zdaniem odwotujgcego nie ma obiektywnych przestanek do tak dtugiego
okresu przygotowania SIWZ. Jednoczesnie poswiecajgc tyle czasu na przygotowanie tego
dokumentu w tym opisu przedmiotu zamowienia oraz wzoru umowy, zamawiajgcy postawit
niekonkurencyjne i nieproporcjonalne wymagania, jakie majg spetni¢ wykonawcy ubiegajgcy
sie 0 wykonanie zamowienia.

Odwotujgcy wywiddt, ze zamawiajacy zada ztozenia makiety urzadzen wraz z oferts.
Zaden producent nie jest w stanie przystosowa¢ swoich urzgdzen do wymagan klienta w
ciggu 1 miesigca. Cata procedura wymaga zmiany oprogramowania urzgdzen oraz co
najwazniejsze ich odpowiedniego przetestowania, co wymaga zdecydowanie dtuzszego
czasu. Aby zmiany zostaty przeprowadzone w zgodzie ze standardami obiektywnie potrzeba
na to okoto 6 miesiecy (tyle ile wynosit czas przygotowywania SIWZ). Wymaga to takze
nowych ustalen z producentami urzadzeh. Pierwotnie producenci uwzgledniali w swoich
rocznych planach konieczno$¢ dedykowania zasobow do przeprowadzenia takich zmian w
mozliwie najkrotszym okresie, ale okres ten miat przypada¢ na styczen 2016 r. - zgodnie z
informacjg zamawiajgcego, ze specyfikacje techniczng przekaze w styczniu 2016. - w
pierwszej potowie 2016 roku. W swietle powyzszego wyznaczenie 1-miesiecznego terminu
sktadania ofert wraz z makietg, w sktad ktérej wchodzg prébki dostarczanych urzgdzen,
narusza konkurencyjno$¢ postepowania, bo obiektywnie uniemozliwia ztozenie oferty
wykonawcom, ktorzy nie wiedzieli przed terminem przekazania SIWZ o koniecznosci
ztozenia wraz z ofertg makiety urzgdzen.

Odwotujgcy wnibst o:
1) wyznaczenie 6 - miesiecznego terminu sktadania ofert - jesli oferta ma zawierac

makiete, w sktad ktorej wchodzi¢ beda probki dostarczanych urzadzen, lub

2) zmiane harmonogramu realizacji projektu:
. dostawa makiety urzgdzen 16 tygodni od podpisania umowy,
. rozpoczecie instalacji kontrolnej (PRESTART) 24 tygodnie od podpisania umowy.

Odwotujgcy podniost takze, ze zamawiajgcy wymaga deklaracji producenta lub
informacji z jednostki certyfikujgcej o rozpoczeciu procedury oceny zgodnosci z PRIME/G3 -
zamiast certyfikatéw. Normalng praktykg rynkowa jest to, ze producent deklaruje zgodnos¢
urzadzenia, natomiast ztozenie certyfikatdw nastepuje w momencie pierwszej dostawy
urzgdzen. Daje to mozliwos¢ nalezytego i sprawnego wyprodukowania urzadzen, a
zamawiajgcemu pewnosg¢, ze spetniajg one wymagane normy.

Odwotujgcy wywiddt, ze w pkt. 3.12. SIWZ zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do
zmiany stosunku procentowego miedzy liczbg licznikow 1f i 3f o maksymalnie 10%. W takiej



sytuacji, producenci w ofercie wkalkulujg dostawe 10% licznikéw trojfazowych, ktére sg
drozsze.

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy zgodnie z pkt 5.3.9., 5.3.11., 5.3.13,,
5.3.21., 5.3.22. SIWZ zaktada ograniczenie czasu na przeprowadzenie testéw wskazanych w
punkcie 5.3.9.b) do 8 godz. W dokumencie tym nie zawarto precyzyjnej informacji, czy te
testy bedg przeprowadzane wspollnie z wykonawca, czy tez samodzielnie przez
zamawiajgcego. Jesli testy bedg przeprowadzone samodzielnie przez zamawiajgcego to
najdrobniejszy problem techniczny wynikajgcy z braku do$wiadczenia osoby testujgcej moze
spowodowac¢ odrzucenie oferty. Jest to postanowienie dyskryminujgce, bo dopuszczajgce
brak obiektywnych i jednolitych zasad dla oceny urzgdzen.

Zdaniem odwotujgcego zawarte w pkt 5.3.28 SIWZ jednostronne rejestrowanie
procedury testowania nalezy uzna¢ za niedopuszczalne, bo umozliwia niekonkurencyjne i
nierébwne traktowanie wykonawcéw.

Wedtug odwotujgcego, ograniczanie konkurencji nastepuje takze poprzez
nastepujgce zadanie spetnienia parametrow technicznych takich jak:

- w I, C.1. pkt. 9.34. SIWZ, bo zamawiajgcy wymaga zaciskéw klatkowych, podczas
gdy powszechnie stosowanymi w licznikach sg zaciski srubowe.

- W I, C.1. pkt. 9.34. SIWZ, bo zamawiajacy podat maksymalne wymiary zewnetrzne
koncentratora danych, ktére moga by¢ spetnione jedynie przez dwéch producentéw.

Do wymagan utrudniajgcych konkurencje i niezasadnych z technicznego punktu
widzenia, nalezy zaliczy¢ takze mozliwos¢ nieuwzglednienia w ofercie oprogramowania
HES. Jesli oprogramowanie to nie zostanie zaoferowane to realizacja projektu wydtuzy sie o
24 miesigce (na ten czas projekt bedzie musiat by¢ zawieszony). W ciggu tych 24 miesiecy
zamawiajgcy z 1-miesiecznym wyprzedzeniem moze wezwa¢ wykonawce do realizacji
zadania. Nie przewiduje jednak wynagrodzenia za ten okres przestoju i gotowosci chocby w
poczet kosztéw utrzymania zespotu projektowego przez te 24 miesigce zawieszenia i
dodatkowo 12 miesiecy na realizacje zadania. Brak informacji na ten temat oznacza brak
jednolitych zasad wyceny a co sie z tym wigze brak precyzji w opisie przedmiotu
zamoéwienia, co jest postanowieniem niekonkurencyjnym. Niezwykle istotnym jest takze fakt,
ze takie postanowienie, cho¢ nie jest niezbedne z punktu widzenia wykonania przedmiotu
zamoéwienia, to bardzo istotnie ogranicza autonomie i swobode dziatania firmy w tym czasie,
prowadzac nawet do uniemozliwienia realizacji innych zadan. Przesadzajg o tym niezwykle
wygorowane kary umowne, 0 czym mowa ponizej.

Odwotujgcy podniost takze, ze okreslone przez zamawiajgcego wymiary
koncentratora danych powodujg, ze tylko dwoch producentédw spetnia wymagania. Taki opis
przedmiotu zaméwienia zwieksza trudno$¢ wykonania oraz powoduje to nieuzasadniony

wzrost ceny urzgdzen. Zaden z producentbw nie jest w stanie dokona¢ zmian
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konstrukcyjnych koncentratora danych uwzgledniajgc podane wymiary w tak krotkim okresie

czasu - 30 dni.

Odwotujgcy wywiodt réwniez, ze zgodnie z pkt. 2.9.1. OPZ obliczenie skutecznosci
odczytu danych pomiarowych bedzie realizowane dla kazdego podobszaru wdrozeniowego
zgodnie z wzorem:

SPDR=(PPEo)/(PPEz)

gdzie,

SPDR - skutecznos¢ pozyskiwania Profili Rozliczeniowych,

PPEo - liczba PPE kompletnie odczytanych na danym Podobszarze Wdrozeniowym.

PPEz - liczba PPE zabudowanych na danym Podobszarze Wdrozeniowym.

Obliczenie skutecznosci pozyskiwania Danych Pomiarowych - Profili Obcigzenia
bedzie realizowane dla kazdego Podobszaru Wdrozeniowego zgodnie ze wzorem:
SPDP=(PPEo)/(PPEz)
gdzie,

SPDP - skutecznos¢ pozyskiwania danych profilowych,

PPEo - liczba PPE kompletnie odczytanych na danym Podobszarze Wdrozeniowym.

PPEz - liczba PPE zabudowanych na danym Podobszarze Wdrozeniowym.

Wywiddt, ze zamawiajagcy wymaga, aby do obliczenia skutecznosci pozyskiwania
danych jako warto$¢ wyjsciowg stosowac liczbe PPE zabudowanych na danym Podobszarze
Wdrozeniowym. Na bazie wieloletniego doswiadczenia we wspétpracy z Operatorami Sieci
Dystrybucyjnych oraz realizacji wielu projektbw AMI na catym Swiecie, odwotujgcy
wskazywat, iz posiadane przez OSD dane dotyczgce liczby PPE zabudowanych na danym
obszarze w mniejszym lub wiekszym stopniu rdéznig sie od stanu faktycznego. Wynika to
miedzy innymi z faktu, iz sie¢ elektroenergetyczna ,zyje” i w zaleznosci od zaistniatej sytuaciji
(np. wichury) podlega modyfikacjom, ktére nie zawsze sg ewidencjonowane. Tym samym,
rzeczywiste poziomy skutecznosci odczytu mogg znaczgco rézni¢ sie od tych wymaganych
przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy domagat sie:

1) dopuszczenia deklaracji zgodnosci producenta urzgdzenia, nastepnie ztozenia
certyfikatow PRIME/G3 w momencie pierwszej dostawy urzadzen,

2) dopuszczenia wykonawcy do catej procedury testowania oraz zaniechania ograniczania
jej czasowo z gory tak, aby nieprzewidziane okolicznosci techniczne/organizacyjne po
stronie zamawiajgcego nie powodowaty odrzucenia catej oferty,

3) usuniecia zapisu o wymaganym zacisku klatkowym i pozostawienie dowolnosci
producentom. Natomiast zamawiajgcy powinien umiesci¢ wymog co do maksymalnego

przekroju przewodu jaki powinno dac sie zamontowac z zacisku.



4) aby wymagania dot. rozmiarow koncentratora danych uwzglednialy wytyczne
Wzorcowej Specyfikacji Technicznej PTPIREE,

5) aby zamawiajacy wspdlnie z wykonawcg wyznaczyt ostateczng liczbe PPE w danym
Podobszarze Wdrozeniowym, ktdéra bedzie traktowana jako wartos¢ wyjsciowa do
obliczenia skutecznosci pozyskiwania Danych Pomiarowych.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze kolejne postanowienie SIWZ
ograniczajgce konkurencyjno$¢ to wskazane w zatgczniku nr 4 do OPZ - Wymagania
kompetencyjne i doswiadczenie Zespotu Wykonawcy. Zagadnienie to powinno by¢ badane
na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 38
ust. 4b Pzp: ,Z zastrzezeniem wyjgtkow przewidzianych w ustawie, jest niedopuszczalne
dokonywanie zmian w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia po uptywie terminu
sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym i negocjacjach z
ogtoszeniem, ktore prowadzg do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu.

Do realizacji zadan 1 i 2 wykonawca winien zapewni¢ zesp6t sktadajgcy sie z 7
wysokiej klasy specjalistéw (przy realizacji zadania nr 1 i 2 - jest to 14 os6b). Zadanie nr 1
obejmuje dostawe ok. 27 tys. urzadzenh pomiarowych, a zadanie nr 2 - ok. 36 tys. urzadzen
pomiarowych. Ze wzgledu na powyzsze wymdg az 14 os6b to wymog nadmierny i
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia a takze wykraczajgcy poza prég minimalnych
pozioméw zdolnosci umozliwiajgcych ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia. Powyzsze twierdzenie uzasadniajg doswiadczenia innych zamawiajgcych
sektorowych sektora energetycznego oraz doswiadczenia wtasne odwotujgcego. Realizujgc
umowe z PGE S.A. obejmujaca dostawe 55 tys. urzgdzen pomiarowych, w poréwnywalnym
okresie czasu jaki planuje ENEA, odwotujgcy wykorzystywat zespét projektowy sktadajgcy
sie z 5-ciu 0s0Ob, ktdre poza dziatalnoscig na rzecz realizacji umowy z PGE (ok. 60% czasu)
realizowaty inne zadania. Wymagania zamawiajgcego sg zatem niewspétmierne do wielkosci
projektu. Niezaleznie od zarzutu braku proporcjonalnosci, nalezy tez podkreslic, ze
wymaganie takie jest nieracjonalne i kosztowne, co ma szczegdlny wymiar w przypadku
spotki Skarbu Panstwa. Odwotujacy domagat sie ograniczenia wymagania sktadu zespotu do
3 0s6b na kazde zadanie, ktre bedg mogty takze uczestniczy¢ w realizacji innych zadan.

W dalszej czesci odwotujgcy podniost, ze projekt wzoru umowy zawiera szereg
niezwykle restrykcyjnych postanowien tj. kar umownych i uregulowan z nimi zréwnanych.

W § 20 pkt 20.13 wzoru umowy zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,W przypadku zmiany
cztonka Zespotu Wdrozeniowego Wykonawcy bez zgody Zamawiajgcego, Zamawiajacy ma
prawo zgdac¢ 200 000,00 zt kary umownej”. Jednoczesnie § 3 wzoru umowy zawiera bardzo
restrykcyjne wymagania w zakresie Zespotu Projektowego Wykonawcy (ZPW). Zgodnie z pkt
3.1 Wzoru umowy przed zawarciem Umowy ZPW podlega akceptacji przez Zamawiajgcego.
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Zamawiajgcy gwarantuje sobie prawo akceptacji zmienianego cztonek ZPW, a jednoczes$nie
w pkt 3.2 tego paragrafu wymaga, aby Wykonawca zagwarantowat, zeby wszyscy
cztonkowie ZPW caty swoj czas poswiecili realizacji Przedmiotu Zaméwienia (PZ) w zakresie
powierzonego im zadania. Takie wymaganie istotnie wptywa na sposob funkcjonowania
firmy. Odwotujgcy domagat sie wykreslenia wymagania, aby wykonawca zagwarantowat,
zeby wszyscy cztonkowie ZPW caty swoj czas poswiecili realizacji przedmiotu zamdwienia w

zakresie powierzonego im zadania.

Odwotujgcy podniést takze, ze zgodnie z art. 38 ust. 4b Pzp: ,Z zastrzezeniem
wyjatkow przewidzianych w ustawie, jest niedopuszczalne dokonywanie zmian w tresci
specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia po uplywie terminu sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym | negocjacjach z ogtoszeniem, ktore
prowadzg do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu.”. Ogtoszenie o zamoéwieniu nie
zawierato wymagan w zakresie podwykonawcéw. Jednoczesnie zgodnie z art. 36b ust. 2
Pzp (w brzmieniu na dzien ogtoszenia o zamoéwieniu): ,Jezeli zmiana albo rezygnacja z
podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktorego zasoby wykonawca powotywat sie, na
zasadach okre$lonych w art 26 ust 2b, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art 22 ust. 1, wykonawca jest obowigzany wykazac
zamawiajgcemu, iz proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia
je w stopniu nie mniejszym niz wymagany w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia’.
Ze wzgledu na powyzsze, regulacje w zakresie podwykonawcow w § 4 w pkt 4.6 i 4.7 wzoru
umowy naruszajg ww. przepisy Pzp. Na podstawie zawartych w SIWZ postanowieh wzoru
umowy zamawiajgcy moze nie zaakceptowac jakiegokolwiek zgtoszonego podwykonawcy i
utrudni¢ lub uniemozliwi¢ wykonawcy wykonanie zamoéwienia. Odwotujgcy wskazat takze, ze
nawet obecny przepis art. 25a ust. 5 Pzp stanowi:

.,Na zagdanie zamawiajgcego, wykonawca, ktéry zamierza powierzy¢ wykonanie
czesci zamowienia podwykonawcom, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw
wykluczenia z udziatu w postepowaniu:

1) sktada jednolite dokumenty dotyczgce podwykonawcow, jezeli warto$¢ zamdwienia jest
rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8.

Wymagania te powinny by¢ okreslone na etapie kwalifikacji, a takiego lub podobnego

wymagania nie zawierato ogtoszenie o zaméwieniu. Odwotujgcy domagat sie wykreslenia

wymagan okreslonych w pkt 4.6 i 4.7 wzoru umowy.

Odwotujgcy wywiddt, ze okreslone w §16 wzoru umowy zasady odnos$nie
wynagrodzenia wykonawcy w sposéb nieuzasadniony i dyskryminacyjny naruszajg prawa
wykonawcow. Postanowienia okreslone w pkt. 16.4. lit. a i b okreSlajg podziat
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wynagrodzenia, jakie bedzie wyptacane wykonawcy. Zaledwie 10% wartosci dostarczonych
urzadzen wyptacane jest po ich dostarczeniu. Natomiast 90% wynagrodzenia bedzie
wyptacona po zakonczeniu i po podpisania protokotu odbioru w ramach danego zadania.
Odwotujgcy domagat sie zmiany wprowadzajgcej wyptate wynagrodzenia po dostarczeniu
urzadzen w wysokosci 70% po dostarczeniu urzadzen i 30% po zakonczeniu danego
zadania.

Odwotujgcy  wywiodt takze, ze w § 20 wzoru umowy okreslono
,Odpowiedzialnosé/Kary Umowne”. Generalnie poziom kar umownych jest niezwykle wysoki
i dotkliwy dla wykonawcédw. Nie ma on usprawiedliwienia w potrzebie zabezpieczenia praw
Zamawiajgcego i razagco narusza zasade proporcjonalnosci. Przede wszystkim w przypadku
tak ryzykownego zamowienia jakim jest pilotazowe wdrozenie inteligentnego opomiarowania
nie do zaakceptowania jest uzaleznienie zaptaty kar umownych z tytutu opdznienia a nie
opOznienia zawinionego, czyli zwitoki. Pozostate kwoty kar umownych w Zzaden sposéb nie
uzasadniajg kwot, jakie sg wymagane przez zamawiajacego.

Przyktadowo przy wartosci przedmiotu zamoéwienia 10 min zt, w Swietle § 20 pkt. 20.4
wzoru umowy kara za sumaryczne opOznienie 35 dni przekracza warto$¢ przedmiotu
zamoOwienia, czyli wartos¢ oferty wykonawcy.

Odwotujgcy domagat sie aby:

- w pkt 20.3 wartos¢ kary umownej nalezy obnizy¢ do 0,01% Wartosci Oferty.

- w pkt 20.4 wartos¢ kary umownej nalezy obnizy¢ do 0,2% Wartosci Oferty.

- w pkt 20.5 (zaréwno lit. a i b) warto$¢ kary umownej nalezy obnizy¢ do 0,2% Wartosci
Oferty.

- w pkt 20.6 wartos¢ kary umownej nalezy obnizy¢ do 100 000 zi.

- w pkt 20.7 wartos¢ kary umownej nalezy obnizy¢ do 50 000 zt.

- w pkt 20.8 wartos¢ kary umownej nalezy obnizy¢ do 2% Wartosci Oferty i nie wiecej
niz 100 000 zt.

- w pkt 20.10 wartos¢ kary umownej nalezy obnizy¢ do 20% Wartosci Oferty.

- w pkt 20.11 wartos¢ kary umownej nalezy obnizy¢ do 2% Wartosci Oferty.

- w pkt 20.12 wartos¢ kary umownej nalezy obnizy¢ do 5% Wartosci Oferty.

- w pkt 20.13 wartos¢ kary umownej nalezy obnizy¢ do 20 000 zt.

- Brak naliczania kar umownych za okres, w ktérym Zamawiajgcy pozostaje w zwioce.

Argumentowat, ze zasada proporcjonalnosci przewidziana jest przez dyrektywy
regulujgce zagadnienia zaméwien publicznych (niezaleznie od tego, ze zostata
wprowadzona wprost do Pzp w trakcie ostatniej nowelizacji).

Odwotujgcy podnidst takze, ze jezeli zamawiajgcy nie dokona odpowiednich zmian w
SIWZ, prowadzacych do zgodnosci jej postanowien z wymaganiami SIWZ, postepowanie
nalezy uniewazni¢ na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.
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Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, a takze w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Sagemcom Poland sp. z 0.0. w Warszawie. Wni6st o uwzglednienie odwotania.
W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Apator S.A. w Toruniu. Wnidst o uwzglednienie odwotania. W trakcie rozprawy

przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegollnosci: protokot postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, SIWZ, modyfikacje
tresci SIWZ, odwotlanie, zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego,
odpowiedz na odwotanie, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia, dokumenty i
stanowiska stron i uczestnikow postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i

rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie odwotujgcego wykonawce Sagemcom Poland sp. z o.0.
w Warszawie uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystapienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ wykonawca wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie odwotujgcego wykonawce Apator S.A. w Toruniu
uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas wykonawca wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ odwotujgcego.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
ograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
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ktérej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Na etapie wyznaczania przez zamawiajgcego terminu sktadania ofert,
dokonywania przez zamawiajgcego w SIWZ opisu przedmiotu zamdwienia i sporzgdzenia
postanowien wzoru umowy Ww sprawie zamoOwienia publicznego, sporzadzenie opisu,
postanowien wzoru i wyznaczenie terminu skifadania ofert w taki sposéb, ktéry moze
narusza¢ uczciwg konkurencje jak réwniez w sposob, ktéry moze uniemozliwi¢ wykonawcy
ztozenie oferty, prowadzi do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty
korzysci, z jakimi wigza¢ sie moze uzyskanie zamowienia. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w grudniu
2015 r. przy wyrokowaniu uwzgledniono przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym
przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z dnia 13 lipca 2016 r. poz.
1020), zgodnie z art. 16 ust. 1 ww. ustawy nowelizujgce;.

Za zasadne uznano zarzuty odwotujgcego odnoszace sie do wyznaczenia przez
zamawiajgcego zbyt krotkiego terminu ztozenia makiety infrastruktury pomiarowej systemu

AMI i wigzacej sie z tym kwestii wyznaczenia zbyt krotkiego terminu sktadania ofert.

Zgodnie z art. 134 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp w przypadku zamowien sektorowych, w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego, zamawiajgcy moze
wyznaczy¢ termin sktadania ofert nie krotszy niz 10 dni, z uwzglednieniem czasu

potrzebnego na przygotowanie i ztozenie oferty.

Z postanowien pkt 5.2. i 5.3 SIWZ wynikato, ze wraz z ofertg nalezy zlozy¢, w
charakterze probki, makiete infrastruktury pomiarowej systemu AMI. Wymagania co do
zawartosci ww. makiety zostato okreslone nastepujgco:

5.8.1 Wraz z Oferta Wykonawca dostarcza Makiete Infrastruktury Pomiarowej Systemu
AMI przygotowang wedfug wymagan Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ, ktdra bedzie
obejmowac w szczegolnosci zabudowang na niej Probke Urzadzen oraz Zestaw Sprzetowy z
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zainstalowanym  oprogramowaniem  niezbednym do  przeprowadzenia procedury
weryfikacyjnej, ktore obejmuje Oprogramowanie Narzedziowe oraz oprogramowanie
testujgce, a takze wszelkie pozostate elementy sktadajgce sie na Makiete AMI.

5.3.2 Zestaw Sprzetowy w skiad ktérego wchodzi komputer z zainstalowanym
oprogramowaniem niezbednym do realizacji procedury weryfikacyjnej musi spetniac
wymagania sprzetowe pozwalajgce na uruchomienie i eksploatacje oprogramowania oraz
Préobki  Urzadzen oraz musi umozliwia¢c jednoczesne podigczenie  urzgdzenia
wyswietlajgcego przez port D-SUB i/lub HDMI, klawiatury i urzgdzenia wskazujgcego typu
mysz przez port USB. Zestaw Sprzetowy z zainstalowanym oprogramowaniem, powinien
rowniez posiada¢ wszelkie inne elementy sprzetowe, ktdre bedg niezbedne do weryfikacji
Probki Urzadzenn  pod katem spetnienia wymagan okre$lonych dla Funkcjonalnosci
Standardowej oraz wymagan okreslonych w Zatgczniku nr 1 do OPZ, powtdrzonych w
Zatgczniku nr 4 Czes¢ C do SIWZ.

5.3.17 Probka Urzadzen przedstawiona do badania powinna skiadac sie z nastepujgcych
Urzadzen Infrastruktury Pomiarowej Systemu AMI oferowanych przez Wykonawce w ramach

danego Zadania:

5.3.17.1 dla Zadania nr 1,2,3 - Liczniki AMI i Koncentratory PLC w iloSci:

o 2 (dwa) Liczniki AMI 1 fazowe bezpo$rednie komunikujgce sie w okreslonej
dla Zadania technice PLC (dalej Licznik AMI PLC),

o 2 (dwa) Liczniki 3 fazowe bezposrednie komunikujgce sie w okre$lonej dla
Zadania technice PLC (dalej Licznik AMI PLC).

o 1 (jeden) Koncentrator PLC komunikujgcy sie z Licznikami AMI w okre$lonej

dla Zadania technice PLC,
W pkt 5.3.18 SIWZ wskazano, ze urzgdzenia pomocnicze zabudowane na Makiecie
AMI powinny obejmowac:
5.3.1.18.1 dla Zadania nr 1,2,3:
o] 1 (jeden) licznik innych medidw, np. wody, gazu, ciepta skomunikowany z
Licznikami  AMI PLC przez interfejs elektryczny lub radiowy (Wireless M-Bus)
Licznika AMI;
0] 1 (jedno) urzadzenie bedace urzadzeniem Sieci ISD np. wyswietlacz domowy,
urzgdzenie mobilne skomunikowane z Licznikami AMI PLC poprzez Modut ISD
odbierajgce dane przekazywane z Licznikow AMI PLC wraz z ich prezentacja,
o Modut ISD do kazdego Licznika AMI

5.3.8 Wraz z Makietg AMI | Zestawem Sprzetowym Wykonawca zobowigzany jest
dostarczyc:
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5.3.8.1petng liste deponowanych elementow wchodzgcych w sktad Makiety AMI, o ktorej
mowa w pkt 5.3.1 oraz Zestawu Sprzetowego, o ktorym mowa w pkt 5.3.2 wraz z podaniem
ilosci, nazwy producenta i unikalnego numeru identyfikacyjnego kazdego elementu Makiety
AMI i Zestawu Sprzetowego, w tym poszczegolnych jego elementdw,

5.3.8.20pis techniczny Makiety AMI wraz ze schematem pofgczen Urzadzen Infrastruktury
Pomiarowej AMI i Urzgdzerr Pomocniczych na Makiecie AMI

5.3.8.3dla oprogramowania niezbednego do realizacji procedury weryfikacyjnej instrukcje
uzytkownika w jezyku polskim

Ustalono takze, ze zamawiajgcy w pierwotnej tresci SIWZ wyznaczyt wykonawcom
jednomiesieczny termin na ztozenie ofert, ustalajgc go na 27 lutego 2017 r. (pkt 10.1 SIWZ).

Ustalono réwniez, ze w dniu 15 lutego 2017 r., po wniesieniu odwotania, zamawiajgcy
przestat wykonawcom modyfikacje tresci SIWZ, w ktdrej przedtuzyt termin sktadania ofert do
28 kwietnia 2017 r.

Jak wynikato z przytoczonych postanowien pkt 5 SIWZ zamawiajacy wymagat od
wykonawcow ztozenia wraz z ofertg skomplikowanej probki w postaci makiety infrastruktury
pomiarowej systemu AMI. Prébka ta stanowita de facto gotowy produkt, jaki miat by¢
przedmiotem dostawy. Wymagana przez zamawiajgcego makieta zawiera¢ miata nie tylko
dwa liczniki 1 fazowe i dwa liczniki 3 fazowe wraz z koncentratorami. Musiata takze zawierac
urzadzenia pomocnicze, w tym liczniki innych mediéw (np.: wodomierz, gazomierz),
urzgdzenia sieci ISD (inteligentnej sieci domowej), a takze modut ISD do kazdego licznika
AMI. Prébka miata obejmowac takze zestaw komputerowy wraz z oprogramowaniem, a
takze opisy techniczne dla makiety, schematy, instrukcje uzywania dla oprogramowania.

Wozieto pod uwage, ze odwotujacy i przystepujgcy po jego stronie nie dysponowali
gotowymi urzadzeniami, spetniajacymi specyficzne wymogi zamawiajgcego, chocby z tego
powodu, ze dostawa infrastruktury pomiarowej — jak wynikato z samej nazwy postepowania —
przeznaczona byta dla pilotazowego wdrozenia inteligentnego opomiarowania.

Stwierdzono, ze przypadku zamawianych licznikéw dostosowanie ich do wymogéw
zamawiajgcego wymaga podjecia po stronie potencjalnych wykonawcow catej sekwencji
dziatan, ktérych czasochtonno$¢ uniemozliwia im przygotowanie i ztozenie makiety w
zastrzezonym terminie. Odwotujacy i przystepujacy po jego stronie wskazywali, ze ok. 40 dni
zajmuje dostosowanie licznikéw do specyficznych wymagan zamawiajgcego. W tym czasie
wykonywane sg zmiany elektroniczne, nastepuje dostosowanie oprogramowania tych
licznikbéw. Kolejne 45 dni zajmuje wprowadzenie licznikbw do produkcji, kiedy to tez
przeprowadzone sg badania licznika pod katem zgodnosci z wymaganiami, ktére musi
spetnia¢ oraz nastepuje fizyczne wyprodukowanie urzgdzenia. Nastepnie produkt musi by¢
skierowany do akredytowanego laboratorium celem zbadania jego palnosci w kontekscie
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pozyskania certyfikatu, o ktérym mowa w pkt 5.1. lit. n SIWZ. Certyfikacja taka zajmuje ok.
14 dni, co wynikalo z wydruku z korespondencji mailowej prowadzonej przez
przystepujgcego Apator z Biurem Badawczym ds. Jakosci (dowdd nr 17). Ponadto licznik
musiat zawieraC w swojej pamieci dane pomiarowe z okresu minimum jednego tygodnia,
czego wymagat zamawiajgcy w pkt 5.3.19 SIWZ. Czasochtonnos¢ powyzszych dziatah
wyniosta ok. 4 miesigce, pomijajgac czas na legalizacje oraz integracje i stworzenie samej
makiety wraz z wszystkimi elementami towarzyszgcymi.

Na czasochtonnos¢ tych czynnosci wskazywaty takze terminy ustalone w
poréwnywalnym postepowaniu prowadzonym przez PGE Dystrybucja S.A na wykonanie
zadania ,dostawa licznikéw energii elekirycznej i koncentratoréw dla potrzeby budowy i
wdrozenia inteligentnego systemu pomiarowego w Oddziale Biatystok i Oddziale t6dz
Miasto”. Dostawa srodowiska testowego miata nastgpi¢ w ciggu 90 dni roboczych od
podpisania umowy, co daje 4,5 miesigca. Ponadto 20 dni dodatkowo miaty trwaé testy, co
tacznie dawato 110 dni roboczych od podpisania umowy (dowod nr 1 — wycigg z SIWZ
przedmiotowego postepowania ztozony przez odwotujgcego w trakcie posiedzenia).

Nie bez znaczenia byta réwniez tres¢ pkt 3.4. SIWZ, w ktérym zamawiajgcy
przesgdzit, ze nie dopuszcza oferowania urzgdzen oraz oprogramowania, ktore nie istniejg w
dniu ztozenia oferty lub istniejg w formie prototypu. Wbrew stanowisku zamawiajgcego
wymog z pkt 3.4. SIWZ jednoznacznie wskazywat na etap ofertowania, zawierat odniesienie
do dnia ztozenia oferty, a zatem z pewnoscig nie dotyczyt etapu dostawy urzadzen.
Zamawiajgcy btednie zatem utrzymywat, ze wymog legalizacji, obejmujgcy uzyskanie
certyfikatu zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi MID wydawanego przez uprawniong
jednostke notyfikujacg zgodnie z dyrektywg 2004/22/WE (pkt 3.4.1 e SIWZ), moze byé
spetniony dopiero na etapie dostawy. Owszem powyzszy dokument nalezato ztozy¢ dopiero
w trakcie dostaw, a nie wraz z ofertg (pkt 3.4.1 e SIWZ). Jednakze skoro urzgdzenie, ktérego
prébka wszak miata by¢ zamontowana na makiecie nie mogto by¢ prototypem juz na etapie
sktadania oferty (pkt 3.4 SIWZ), to nalezato uznaé, ze winno ono przejs¢ etap
prototypowania i by¢ efektem produkcji seryjnej, a zatem winno ww. certyfikat posiadac.

Niezasadne byto powotywanie sie przez zamawiajgcego na sekcje 11.1.5 pkt 8
ogtoszenia o zamowienia z 24 grudnia 2015 r., w ktérym zastrzezono, ze zamawiajacy
bedzie wymagat na etapie weryfikacji ofert dostarczenia przez oferenta odrebnie dla kazdego
zadania makiety testowej wraz z probkami urzadzen. Zamawiajacy powotujgc sie na
przywotane postanowienie utrzymywat, ze wykonawcy mogli wczes$niej przewidzie¢
obowigzek ztozenia makiety i przygotowa¢ sie do jej tworzenia. Izba stwierdzita, Ze
postanowienie to nie zawierato doktadnych informacji odnosnie zawartosci makiety, ktorej

szczegOtowy zakres ujawniono dopiero w SIWZ. Natomiast to nie sama koniecznosé
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zlozenia probki, ale szczegdty odnosnie jej zawartosci w potgczeniu z wymogiem
zaoferowania urzadzen niebedgcych prototypami, byty zrédtem zarzutéw odwotujgcego.

Zamawiajgcy powotywat sie réwniez w trakcie rozprawy na okolicznos¢, ze 14 i 15
lutego 2017 r., podczas testow systemu AMI w ramach badania prébki aplikacji systemu
AMI, ztozono mu makiete zawierajaca liczniki jedno- i tr6j- fazowe produkcji odwotujgcego,
koncentrator, modem GSM jak réwniez licznik 3-fazowy z komunikacjg systemowg. Wywiddt,
ze makiete te udato sie stworzy¢ w terminie 3 miesiecy. Wzieto pod uwage, ze sam
zamawiajgcy przyznat, iz nie zawierata ona urzgdzen sieci domowej. Nie zostato zatem
wykazane, aby stopien skomplikowania makiety jak réwniez inne uwarunkowania
towarzyszace jej tworzeniu, o ktérych wspomniano wczesniej, byty podobne.

Jezeli zamawiajacy dostrzegat konieczno$¢ przedstawienia wraz z ofertg makiety w
takiej szczego6towosci, jak okreslono w SIWZ i odnoszgcej sie do nieprototypowanych
urzgdzen, to okolicznos¢ te powinien uwzgledni¢ wyznaczajgc termin sktadania ofert.
Zgodnie z art. 134 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp termin skfadania ofert powinien uwzglednia¢ czas
potrzebny wykonawcom na przygotowanie i ztozenie ofert. Poniewaz elementem oferty miata
by¢ tez prébka zatem czas, jaki jest wykonawcom niezbedny na jej przygotowanie nalezato
rowniez wzigé pod uwage. W ocenie Izby zamawiajgcy tej okolicznosci nie uwzglednit, gdyz
btednie utrzymywat jakoby w Swietle SIWZ mozna byto zaoferowa¢ urzgdzenie
niezalegalizowane. Zamawiajacy przekazat wykonawcom tres¢ SIWZ zawierajgcg petng
informacje na temat zawartosci makiety dopiero w dniu 27 stycznia 2017 r., za$ termin
sktadania ofert wyznaczono juz na 27 lutego 2017r. Zamawiajgcy nie podjat nawet proby
obrony prawidtowosci tego terminu w odpowiedzi na odwofania ani w trakcie rozprawy,
zatem ewidentnie dopuscit sie naruszenia ww. przepisu. Zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp,
wydajgc wyrok lzba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Wobec
powyzszego lzba ocenita takze, czy naruszenie nie zostato usuniete przez zamawiajgcego
na moment wyrokowania, biorgc pod uwage fakt, ze zamawiajgcy 15 lutego 2017 r., przed
wydaniem wyroku w sprawie, zmodyfikowat tre$¢ SIWZ wydtuzajgc termin sktadania ofert do
28 kwietnia 2017 r. Stwierdzono jednak, ze réwniez ten termin — z przyczyn wskazanych
wczesniej - byt niewystarczajacy.

Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzono, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepisu art. 134 ust. 3 pkt 2 Pzp przez wyznaczenie terminu sktadania ofert
nieuwzgledniajgcego czasu niezbednego na ich przygotowanie i ztozenie. W konsekwenciji
nakazano zamawiajgcemu modyfikacje tresci SIWZ i wydtuzenie terminu do minimum 6
miesiecy liczonych od przekazania wykonawcom tresci SIWZ lub rezygnacje z wymogu

zlozenia makiety wraz z oferta.
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Za zasadne uznano zarzuty odwotujgcego odnoszgce sie do bezzasadnosci

sktadania wraz z ofertg certyfikatéw zgodnosci ze standardami wydanymi przez:

a) G3-PLC Alliance dla urzadzen bedacych przedmiotem zamdwienia w zadaniu nr 1,

b) PRIME Alliance dla urzadzen bedacych przedmiotem zamdwienia w zadaniu nr 2.
Rzeczywiscie zmawiajgcy w pkt 5.1. k SIWZ wymagat, aby wykonawcy ztozyli wraz z

oferta m.in. certyfikaty zgodnosci ze standardami wydanymi przez:

a) G3-PLC Alliance dla urzgdzen bedacych przedmiotem zamdéwienia w zadaniu nr 1,

b) PRIME Alliance dla urzadzen bedacych przedmiotem zamdwienia w zadaniu nr 2.

Odwotujgcy domagat sie aby wykonawcy sktadali certyfikaty dopiero przy dostawie
urzgdzen, a nie juz na etapie ofertowania. Wywodzit, ze normalng praktyka rynkowg jest to,
ze producent deklaruje zgodnos$¢ urzadzenia, natomiast ztozenie certyfikatdbw nastepuje w
momencie pierwszej dostawy urzadzen.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie argumentowat jedynie, ze zgodnie z § 6
ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane, miat prawo do Zzagdania takiego dokumentu w ramach
oferty. Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, jak réwniez w trakcie rozprawy nie tylko nie
udowodnit, ale nawet nie wyjasnit, dlaczego zgda od wykonawcéw ztozenia omawianych
dokumentdéw wraz z ofertg w sytuacji gdy to cel zgdania ich na tym etapie byt przedmiotem
zarzutu. Owszem zamawiajgcy ma prawo do zadania, aby wykonawcy ziozyli takie
dokumenty wraz z ofertg. Uszto jednak uwadze zamawiajgcego, ze w swietle art. 25 ust. 1
Pzp, zamawiajgcy moze Zzada¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen i dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajgcy nie przedstawit I1zbie zadnej
argumentacji, ktéra pozwalataby na ustalenie, ze sporne dokumenty sg mu niezbedne na
tym etapie do przeprowadzenia postepowania. Nie ujawnit bowiem celu, dla ktérego
dokumenty majg by¢é przedstawione juz na etapie ofertowania. Koniecznos¢
przeprowadzenia dowodu na okolicznosé, ze sporne certyfikaty sg zamawiajgcemu
niezbedne do przeprowadzenia postepowania juz na etapie ofertowania spoczywata na
zamawiajgcym, zgodnie z art. 6 KC w zw. z art. 14 Pzp. W ocenie Izby zamawiajgcy nie
sprostat temu obowigzkowi. W konsekwencji 1zba nakazata zamawiajgcemu modyfikacje
SIWZ i usuniecie omawianych wymogdéw w sposob wskazany w sentencji.

Za chybione uznano zarzuty odwotania odnoszace sie do czasu trwania testow
wskazanych w pkt 5.3.9. lit. b SIWZ.

Odwotujgcy wywiodt, ze postanowienia pkt 5.3.9., 5.3.11., 5.3.13.,, 5.3.21., 5.3.22.
SIWZ zaktadajg ograniczenie czasu na przeprowadzenie testow wskazanych w punkcie
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5.3.9.b) do 8 godz. Odwotujgcy domagat sie zmiany SIWZ i zaniechania ograniczania
procedury czasowo z gory.

Stwierdzono, ze w pkt 5.3.9 SIWZ zamawiajgcy przewidziat, ze w ramach procedury
weryfikacyjnej dokona badania i oceny ofert w zakresie realizacji Funkcjonalnosci
Standardowej zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 Czes¢ A do SIWZ —dla Zadan nr1,2i3(...).

W pkt 5.3.21 SIWZ rzeczywiscie wskazano, ze maksymalny czas realizacji procedury
weryfikacyjnej dla jednego zadania wynosi¢ bedzie maksymalnie 8 godzin zegarowych,
poczgwszy od momentu zgtoszenia przez wykonawce gotowosci do realizacji procedury
weryfikacyjnej tj. po przygotowaniu do dziatania Makiety AMI z Prébkg Urzadzen i Zestawu
Sprzetowego. Jak jednak wynikato z tego samego postanowienia, powyzsze ograniczenie
czasowe dotyczyto tylko jednego z elementdéw procedury weryfikacyjnej z ppkt 5.3.9 lit. b
SIWZ, a mianowicie jej fragmentu regulowanego w pkt 5.3.23.1. lit. b SIWZ. Zamawiajacy
przewidziat jedynie, Zze reglamentacja czasowa dotknie elementu procedury opisanej
nastepujaco: Wykonawca w obecno$ci Zamawiajgcego dokona prezentacji realizacji przez
Probke Urzadzen poszczegdlnych wymagan w zakresie realizacji Funkcjonalnosci
Standardowej. Ewidentnie zatem ograniczenie do 8 godzin dotyczyto tylko jednego z
elementow procedury, jakim byt sam moment prezentacji przez wykonawce realizacji przez
probke wymagan w zakresie funkcjonalnosci standardowej. Funkcjonalnosci standardowej
za$ dotyczyt zatgcznik nr 4 czes¢ A do SIWZ, zawierajgcy jedynie 12 scenariuszy testowych,
a nie wszystkie funkcjonalnosci. Dostrzezenia wymagato zas, ze pozostate etapy badania
probki, w tym w zakresie okreslonym w pkt 5.3.9. lit. b SIWZ, bedg przedmiotem oceny
przeprowadzanej samodzielnie przez zamawiajgcego w ramach niejawnej czynnosci badania
i oceny oferty. Na powyzsze wskazywato szereg postanowien SIWZ. W pkt 5.3.23. 1 lit. d
SIWZ byta mowa o weryfikacji w ramach badania i oceny ofert nastepujgcej po
przeprowadzeniu procedury weryfikacyjnej. Zamawiajgcy zastrzegt sobie takze prawo do
wzywania wykonawcow do sktadania wyjasnien (pkt 5.3.24 SIWZ). Wreszcie w pkt 5.3.9
zdanie ostatnie, zastrzezono takze, ze dokonanie przez zamawiajacego weryfikacji probki w
sposob okreslony w SIWZ, w tym na podstawie jej prezentacji przez wykonawce, nie uchybia
prawom zamawiajgcego do badania i oceny ofert wynikajgcych z ustawy Pzp. Zarzuty

uznano zatem za chybione.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut odwotujgcego, jakoby w SIWZ nie zawarto
precyzyjnej informacji, czy te testy, o ktérych mowa w pkt 5.3.9 lit. b SIWZ, bedg
przeprowadzane wspolnie z wykonawca, czy tez samodzielnie przez zamawiajacego.

W ocenie Izby kwestia ta zostata precyzyjnie uregulowana w tresci SIWZ. W samym
pkt 5.3.9 lit. b SIWZ zamawiajacy wskazat, ze procedura uregulowana w tym postanowieniu
odbywa¢ sie bedzie na podstawie prezentacji Probki Urzadzen, realizowanej przez
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Wykonawce w warunkach opisanych ponizej, zgodnie z opisem i planem, o ktérych mowa w
pkt. 5.3.10). Jednakze wskazano, ze dokonanie przez zamawiajgcego weryfikacji probki w
sposob okreslony w SIWZ, w tym na podstawie jej prezentacji przez wykonawce, nie uchybia
prawom zamawiajgcego do badania i oceny ofert wynikajgcych z ustawy Pzp

W pkt 5.3.23.1 SIWZ zamawiajgcy przesadzit, ze w zakresie opisanym w pkt 5.3.9 lit
b):
a) Zamawiajgcy w obecno$ci Wykonawcy dokona komisyjnego otwarcia i potwierdzenia
zawarto$ci Makiety AMI, dostarczonej przez Wykonawce.
b) Wykonawca w obecnosci Zamawiajgcego dokona prezentacji realizacji przez Probke
Urzgdzen poszczegodlnych wymagan w zakresie realizacji Funkcjonalnosci Standardowe.
c) Prezentacja musi by¢ prowadzona zgodnie z przedstawiong instrukcjg korzystania z
Probki Urzadzen i zgodnie z planem opisanym w pkt 5.3.10 i nie moze zawiera¢ zadnych
innych elementow uzupetniajgcych, komentarzy lub zakresu rozszerzajgcego instrukcje,
a) Jezeli w wyniku weryfikacji w ramach badania i oceny Ofert, po przeprowadzeniu
procedury weryfikacyjnej, Zamawiajgcy stwierdzi, iz prezentowana Probka Urzadzen nie
realizuje Funkcjonalnosci Standardowej, Oferta Wykonawcy zostanie odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP.

Zamawiajgcy zastrzegt sobie takze prawo do wzywania wykonawcéw do skiadania
wyjasnien w tym réwniez w zakresie procedury weryfikacyjnej z pkt 5.3.9 (pkt 5.3.24 SIWZ).

Jak wynikato z powyzszego procedura weryfikacyjna, o ktérej mowa w pkt 5.3.9 lit. b
SIWZ miata charakter wieloetapowy. W etapie prezentacji prébki miat uczestniczy¢
wykonawca, natomiast w pozostatym zakresie weryfikacja ta miata by¢ dokonywana przez
zamawiajgcego samodzielnie w ramach niejawnej czynnosci badania i oceny ofert. Zarzut

podlegat zatem oddaleniu.

Za chybione wuznano =zarzuty odwotujgcego odnoszace sie do zaniechania
dopuszczenia wykonawcow do udziatu w catosci procedury weryfikacyjnej prowadzonej w
odniesieniu do probki.

Rzeczywiscie zamawiajgcy przewidziat, ze procedura weryfikacyjna, o ktérej mowa w
pkt 5.3.9 lit. a (zgodno$¢ oferowanych urzgdzen infrastruktury pomiarowej systemu AMI z
oferowang wersjg standardowg zgodnie z zatgcznikiem nr 4 czes¢ C.1, C.2, C.3 lub C.4 do
SIWZ) i5.3.9. lit. ¢ (realizacja zadeklarowanej przez wykonawce w ofercie funkcjonalnosci
punktowanej, zgodnie z zatgcznikiem nr 4, cze$¢ E do SIWZ dla zadan nr 1,2 i 3) bedzie
prowadzona bez udzialu wykonawcéw. Natomiast, jak wskazano wczesniej, w zakresie
procedury weryfikacyjnej z pkt 5.3.9 lit. b SIWZ przewidziano udziat wykonawcy w czasie
prezentacji spetnienia przez probke 12 funkcjonalnosci standardowych.
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Odwotujgcy podniost, ze jesli testy beda przeprowadzone samodzielnie przez
zamawiajgcego to najdrobniejszy problem techniczny wynikajacy z braku doswiadczenia
osoby testujgcej moze spowodowaé odrzucenie oferty. Uwazat, ze jest to postanowienie
dyskryminujgce, bo dopuszczajgce brak obiektywnych i jednolitych zasad dla oceny
urzgdzen. Domagat sie dopuszczenia wykonawcy do catej procedury testowania.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze zaden z przepisOw ustawy nie
naktada na zamawiajgcego obowigzku dopuszczenia wykonawcy do procesu badania prébki.
Nie podzielono takze stanowiska odwotujgcego, jakoby opisany w SIWZ sposéb badania
probki oznaczat mozliwo$s¢ pochopnego odrzucenia przez zamawiajgcego ofert
wykonawcow. Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢é zwrdcenia sie do wykonawcy o
wyjasnienia, w tym réwniez co do ztozonej probki (pkt 5.3.24). Ponadto prawo do wyjasnienia
oferty jest kompetencjg zamawiajgcego wynikajgcg z art. 87 ust. 1 Pzp. Ponadto, cho¢
testowanie odbywac sie bedzie w znacznej czesci bez udziatu wykonawcow, to nie zostal
oni pozbawieni mozliwosci dochodzenia swych praw w razie btednej oceny dokonanej przez
zamawiajgcego. Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy przewidziat w SIWZ sporzadzenie
raportu z badan, ktéry znajdzie sie w protokole (pkt 5.3.13 SIWZ). Jezeliby rzeczywiscie
zamawiajgcy dopuscit sie btedéw w procesie badania probki i bezpodstawnie odrzucit oferte
wykonawcy przystugiwa¢ mu bedg srodki ochrony prawej okre$lone w art. 179 i n. ustawy
Pzp. Okolicznos¢ zas, ze inny zamawiajacy - PGE Dystrybucja S.A. w prowadzonym przez
siebie postepowaniu przewidziata szerszy udziat wykonawcéw w procedurze badania prébek
anizeli zamawiajacy (dowdd nr 2 - wycigg z SIWZ PGE Dystrybucja S.A. na wykonanie
zadania dostawa licznikédw energii elektrycznej i koncentratorow dla potrzeby budowy i
wdrozenia inteligentnego systemu pomiarowego w Oddziale Biatystok i Oddziale tédz
Miasto) pozostawato bez znaczenia. Zarzut podlegat zatem oddaleniu.

Za niezasadne uznano zarzuty odwotujgcego odnoszgce sie do zaniechania
umozliwienia wykonawcom rejestrowania procedury testujgce;.

Rzeczywiscie zamawiajgcy w postanowieniu pkt 5.3.28 przewidziatl, ze zamawiajgcy
przeprowadzac¢ bedzie rejestracje video procedury weryfikacyjnej. Wykonawca nie moze w
zaden sposob rejestrowac ani transmitowac prowadzonej procedury weryfikacyjnej.

Odwotujgcy argumentowat, ze jednostronne rejestrowanie procedury testowania
nalezy uzna¢ za niedopuszczalne, bo umozliwia niekonkurencyjne i nierébwne traktowanie
wykonawcow.

Zdaniem lzby kwestionowane postanowienie nie narusza zasady réwnego
traktowania wykonawcow, okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp. Zapis dotyczy bowiem wszystkich
wykonawcow i zaden z nich nie bedzie mogt rejestrowaé ani transmitowaé procedury. Zapis

nie narusza takze zasady zachowania uczciwej konkurencji, jak zdawat sie podnosi¢
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odwotujgcy. Nie ogranicza bowiem wykonawcom dostepu do udziatu w postepowaniu o

udzielenie zamowienia ani nie utrudnia ztozenia oferty. Zarzut podlegat zatem oddaleniu.

Za chybione uznano =zarzuty odwotujgcego odnoszgce sie do mozliwosci
nieuwzglednienia w ofercie oprogramowania HES.

Zamawiajgcy w pkt 1.7 wzoru umowy (zatgcznik nr 6, rozdziat 1ll SINZ) przewidziat,
ze w przypadku, gdy Wykonawca nie przewidziat w swojej Ofercie dostarczenia
Zamawiajgcemu Oprogramowania HES, realizacja Przedmiotu Zamdwienia w odniesieniu do
Zadania nr 1, nr 2 lub nr 3 rozpocznie sie w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego
(dalej ,Dzienn Rozpoczecia’), jednak nie pozniej niz po uplywie 24 (dwudziestu czterech)
miesiecy od dnia podpisania Umowy. Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce o Dniu
Rozpoczecia na piSmie i z wyprzedzeniem co najmniej 4 tygodni.

Odwotujgcy podnidst, ze postanowienie to utrudnia konkurencje i jest niezasadne z
technicznego punktu widzenia. Wywiddt, ze jesli oprogramowanie HES nie zostanie
zaoferowane to realizacja projektu wydtuzy sie o 24 miesigce (na ten czas projekt bedzie
musiat by¢ zawieszony). Wskazywat, ze w ciggu tych 24 miesiecy zamawiajgcy z
miesiecznym wyprzedzeniem moze wezwa¢ wykonawce do realizacji zadania. Nie
przewiduje jednak wynagrodzenia za ten okres przestoju i gotowosci cho¢by w poczet
kosztow utrzymania zespotu projektowego przez te 24 miesigce zawieszenia i dodatkowo 12
miesiecy na realizacje zadania. Zarzutowi temu nie towarzyszyto zaden wniosek o zmiane
tresci SIWZ.

Podzielono stanowisko zamawiajgcego, ze skoro fakt zaoferowania Iub
niezaoferowania oprogramowania HES zostat pozostawiony decyzji wykonawcy, to juz w
momencie ofertowania bedzie on wiedziat, jakg opcje wybiera. Powyzsze umozliwia
wykonawcy odpowiednie skalkulowanie ceny swej oferty i uwzglednienie w niej wybranego
sposobu realizacji przedmiotu zaméwienia, w tym kosztéw utrzymania zespotu projektowego.
Postanowienie zatem nie utrudnia wykonawcy prawidtowego skalkulowania oferty ani nie
zmusza go do nieodptatnego utrzymywania zespotu projektowego, na co zdawat sie
wskazywaé¢ odwotujacy. Zarzut musiat zatem zostat uznany za chybiony.

Za chybione uznano zarzuty odwotujgcego odnoszace sie do wymogu zaoferowania
zaciskéw klatkowych.

W pkt zatgcznika nr 4 do SIWZ, pkt III;C1 ppkt 9.34 zamawiajgcy wskazat, ze liczniki
muszg posiada¢ Zaciski podfgczenia napiecia lub prgdu fazowego muszg by¢ wykonane
jako, przystosowane do instalacji aluminiowych i miedzianych, zaciski klatkowe wyposazone

w 1 Srube dociskowg 0 szerokosci okna pozwalajgcej na swobodne umieszczenie przewodu
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o Srednicy T-0,5 mm (gdzie warto$¢ T, rozumiang jako Srednice okregu wpisanego w klatke,
dla poszczegdlnych odmian licznikow podano tabeli w punkcie 4 ponizej) i pewne zaci$nigcie
przewodu o przekroju minimum 2,5 mm?.

Odwotujgcy podniést, ze wymog odnosnie zaciskow klatkowych ogranicza
konkurencje, gdyz powszechnie stosowanymi w licznikach sg zaciski srubowe. Odwotujgcy
wnidst o nakazania zmawiajgcemu modyfikacji SIWZ i usunieci zapisu o0 wymaganym
zacisku klatkowym i pozostawienie dowolnosci producentom.

Wzieto pod uwage, ze kwestionowane przez odwotujgcego postanowienie jest
odzwierciedleniem wzorcowej specyfikacji technicznej, o ktérej mowa w stowniczku pojec
znajdujgcym sie na str. 42 SIWZ. Zgodnie z tym stownikiem, Wzorcowa Specyfikacja
Techniczna jest to specyfikacja techniczna dla postepowarn przetargowych na dostawe
infrastruktury licznikowej dla systemow AMI opracowana w ramach Warsztatow Rynku
Energii i opublikowana na stronie Urzedu Regulacji Energetyki w maju 2015 r. pod adresem:
http.//ise.ure.gov.pl/ise/warsztaty-rynku-energi/ami/6 170, Rekomendowane-zapisy-
specyfikacji-istotnych-warunkow-zamowienia-opracowane-dla-p.html. Odwotujacy [
przystepujgcy nie zaprzeczyli, ze analogiczne zapisy znajdujg sie w tym dokumencie.
Podnosili jedynie, powotujgc sie na odpowiedZz na interpelacje poselskg nr 32747, ze
dokument ten zawiera jedynie zapisy rekomendowane przez Urzad Regulacji Energetyki. W
Swietle powyzszego Izba stwierdzita, ze zapisy kwestionowane przez odwotujgcego sg
zapisami rekomendowanymi przez URE.

Ponadto zamawiajgcy powotat sie w odpowiedzi na odwotanie na okolicznos¢, ze
zaciski klatkowe sg stosowane w ramach infrastruktury zamawiajgcego od 5 lat i w ten
spos6b zamawiajgcy zapewnia sobie jednolitos¢ infrastruktury. Strona przeciwna usitowata
dowodzi¢, ze zamawiajgcy w prowadzonych przez siebie postepowaniach, w ostatnim
okresie czasu nie stosowat analogicznego wymogu. Powotywata sie na wyciag z warunkéw
zamoOwienia Enea Operator sp. z 0.0. na dostawe komunalnych licznikbw energii elektryczne;j
w 2016r. z 28.09.2016 r. i wywodzita, ze w punkcie 45 zamawiajgcy nie wymagat stosowania
zaciskow klatkowych. Argumentowata takze, ze podobnie sformutowania znalazty sie w
punkcie 2.6.19. SIWZ na dostawe bezposrednich licznikbw energii elektrycznej z
wbudowanym modemem GPS/GPRS na rzecz Enea Operator sp. z 0.0. z 25.09.2014 r.
Jednakze zamawiajacy podnidst, ze wskazane przez strone przeciwng postepowania nie
dotyczyty dostawy licznikéw inteligentnych AMI, w przeciwienstwie do przedmiotu obecnego
postepowania. Izba stwierdzita, ze rzeczywiscie okolicznosc¢ taka nie wynikata z wyciggéw z
SIWZ ztozonych przez strone przeciwng. Natomiast wzorcowa specyfikacja techniczna URE
dotyczyta wtasnie licznikow inteligentnych. Zatem inna praktyka zamawiajgcego co do innych
rodzajow licznikéw nie przeczyta jednak tezie z odpowiedzi na odwotanie, a mianowicie ze

zamawiajgcy przez kwestionowany wymég dazy do ujednolicenia infrastruktury, do czego ma
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prawo. Zakaz opisywania przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, o ktorym mowa w art. 29 ust. 2 Pzp, nie oznacza koniecznosci nabycia przez
zamawiajgcego dostaw nieodpowiadajgcych jego potrzebom, zaréwno co do jakosci,
funkcjonalnosci czy wymaganych parametréw technicznych.

Okolicznos¢ zas, ze inny zamawiajgcy — PGE Dystrybucja S.A. w prowadzonym
przez siebie postepowaniu nie wymagat zaciskéw klatkowych (pkt 11.29 w wyciggu z SIWZ
na wykonanie zadania ,dostawa licznikbw energii elektrycznej i koncentratoréw dla potrzeby
budowy i wdrozenia inteligentnego systemu pomiarowego w Oddziale Biatystok i Oddziale
t6dz Miasto” — dowdd nr 5) pozostawata bez znaczenia. Potrzeby PGE Dystrybucja S.A.
mogty by¢ bowiem inne anizeli zamawiajgcego, ponadto SIWZ w tamtym postepowaniu
powstata 5 maja 2015 r. (dowdd nr 5), a zatem na samym poczatku miesigca, w ktérym
przyjeto specyfikacje techniczng Urzedu Regulacji Energetyki. Nie wykazano Izbie, aby
SIWZ PGE Dystrybucja S.A. powstata po dacie opublikowania specyfikacji technicznej URE.

Reasumujgc, zamawiajgcy wykazal, ze omawiany wymdg jest wynikiem
zastosowania rekomendacji Urzedu Regulacji Energetyki, a takze odpowiada uzasadnionym
potrzebom zamawiajgcego. Zarzut podlegat zatem oddaleniu.

Za chybione uznano zarzuty odwotujgcego odnoszgce sie do okreslenia przez
zamawiajgcego wymiaréw koncentratorow.

W pkt zatgcznika nr 4 do SIWZ, pkt 11I;C1 ppkt 9.34 zamawiajacy wskazat na wymiary
koncentratoréw.

Odwotujgcy podniést, ze rozmiary te powinny uwzglednia¢ wytyczne Wzorcowej
Specyfikacji Technicznej Polskiego Towarzystwa Przesytu i Rozdziatu Energii. W trakcie
rozprawy powotat sie na wycigg ze specyfikacji technicznej dla postepowan przetargowych
na dostawe infrastruktury licznikowej dla systeméw AMI (dowdd nr 4), jednakze z wydruku
tego nie wynikato, aby pochodzit ze strony internetowej Polskiego Towarzystwa Przesytu i
Rozdziatu Energii, jak utrzymywat odwotujgcy. lzba nie mogta zatem w oparciu o jego tres¢
ustali¢, czy rzeczywiscie wytyczne pochodzg od ww. towarzystwa.

W dalszej kolejnosci nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajacy nie narzucit w SIWZ
doktadnych rozmiaréw koncentratora, a jedynie okreslit jego maksymalne wymiary. Motywy
takiego zabiegu ujawniono na str. 82 SIWZ w punkcie 3.20 i wynikato z nich, ze wymiary
wynikajg z przyjetej u zamawiajgcego standaryzacji wykonania szaf pomiarowych
montowanych w stacjach SN/nn. W odpowiedzi i w trakcie rozprawy zamawiajacy wyjasnit
ponadto, ze koncentratory te bedg montowane w szafach, ktére zamawiajacy juz posiada, a
ktére posiadajg okreslone gabaryty. Wywiédt, ze w szafach muszg by¢ zamieszczone

jeszcze inne urzadzenia — licznik bilansujacy, zasilacz, modem do komunikacji, sterownik
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telemechaniki, uktady zabezpieczenh, akumulator, listwy taczeniowe, szafa ma okreslong,
skonczong pojemnosé.

Do tak opisanych motywow i potrzeb zamawiajgcego odwotujgcy i przystepujacy po
jego stronie sie nie odniesli. W tej sytuacji Izba uznata, ze uwzglednienie Zzadania
odwotujgcego oznaczatoby, ze zamawiajgcy zostatby zmuszony do nabycia urzgdzen, ktére
nie miescity sie do szaf posiadanych przez zamawiajgcego. Jak wyjasniono wczes$niej, nie
narusza przepisu art. 29 ust. 2 Pzp, taki opis przedmiotu zamowienia, ktéry nawet eliminujac
niektére z rozwigzan dostepnych na rynku, jednak wpisuje sie w obiektywne potrzeby
zamawiajgcego. Zarzut podlegat zatem oddaleniu.

Za chybione uznano zarzuty odwotujgcego odnoszgce sie do wymogu, aby dla
skutecznosci pozyskiwania danych jako wartos¢ wyjsciowg stosowacC liczbe PPE
zabudowanych na danym Podobszarze Wdrozeniowym.

Zgodnie z pkt. 2.9.1. opisu przedmiotu zamOwienia zamawiajgcy wskazat, ze
obliczenie skutecznosci odczytu Danych Pomiarowych bedzie realizowane dla kazdego
podobszaru wdrozeniowego zgodnie z wzorem: SPDR=(PPEo)/(PPEz) gdzie:

SPDR - skuteczno$¢ pozyskiwania Profili Rozliczeniowych,
PPEo - liczba PPE kompletnie odczytanych na danym Podobszarze Wdrozeniowym.
PPEz - liczba PPE zabudowanych na danym Podobszarze Wdrozeniowym.

Obliczenie skuteczno$ci pozyskiwania Danych Pomiarowych - Profili Obcigzenia
bedzie realizowane dla kazdego Podobszaru Wdrozeniowego zgodnie ze wzorem:
SPDP=(PPEo)/(PPEZz) gdzie:

SPDP - skuteczno$c pozyskiwania danych profilowych,
PPEo - liczba PPE kompletnie odczytanych na danym Podobszarze Wdrozeniowym.
PPEz - liczba PPE zabudowanych na danym Podobszarze Wdrozeniowym.

Odwotujgcy argumentowat, ze dane posiadane przez operatorow dotyczgce liczby
PPE zabudowanych na danym obszarze w mniejszym, lub wiekszym, stopniu réznig sie od
stanu faktycznego. Wywodzit, iz sie¢ elektroenergetyczna ,zyje” i w zaleznosci od zaistniatej
sytuacji (np. wichury) podlega modyfikacjom, ktére nie zawsze sg ewidencjonowane. Tym
samym, rzeczywiste poziomy skutecznosci odczytu mogg znaczgco rézni¢ sie od tych
wymaganych przez zamawiajgcego. Odwotujgcy domagat sie takiej zmiany postanowien
SIWZ, aby to zamawiajgcy wspdlnie z wykonawcg wyznaczat ostateczng liczbe PPE w
danym Podobszarze Wdrozeniowym, ktéra bedzie traktowana jako wartos¢ wyjsciowa do
obliczenia skutecznosci pozyskiwania danych pomiarowych.
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Wozieto pod uwage stanowisko zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie, ktory
wywiodt, ze - w przeciwienstwie do innych operatoréw sieci dystrybucyjnych (OSD) - posiada
on systemy informatyczne (System Informacji o Sieci - SIS, System bilingowy) co oznacza,
ze jako jedyny OSD w Polsce posiada w petni zinwentaryzowang sie¢ i ma petne informacje
co do ilosci oraz potozenia PPE. Na posiadanie przez zamawiajgcego Systemu Informacji o
Sieci wskazywat wydruk ze strony internetowej glos-enea.cire.pl ztozony w trakcie rozprawy
przez odwotujgcego (dowdd nr 13). Odwotujgcy w oparciu o ww. dowdd zdawat sie
wywodzi¢, ze przedmiotem systemu ma by¢ tylko zarzadzanie majgtkiem sieciowym,
gospodarka i nieruchomosciami oraz zarzgdzaniem pracg brygad w terenie. Jednakze z
dowodu tego wynikato, ze zamawiajgcy podpisat umowe na rozbudowe juz istniejgcego
Systemu Informacji o Sieci o ww. dodatkowe moduty, ktére majg sta¢ sie jego czescig. W
oparciu o ww. wydruk nie mozna byto zatem ustali¢, ze zamawiajacy takiego systemu nie
posiada.

Wozieto réwniez pod uwage to, ze zamawiajgcy w pkt. 2.5 str. 66 opisu przedmiotu
zamOwienia uregulowat mechanizmy uczestniczenia przez wykonawce przy weryfikacji
informacji o sieci. Zamawiajgcy w tym postanowieniu przewidziat bowiem, ze w ramach
instalacji kontrolnej to wykonawca przy wspétudziale zamawiajacego bedzie opracowywat
procedury zwigzane z przygotowaniem procesu Instalacji kontrolnej (PRESTART) (w tym
przeglad wskazanych przez zamawiajgcego obszaréw sieciowych, sprawdzenie konfiguraciji
licznikéw AMI i koncentratorow PLC.

Zblizone postanowienia zawarto w pkt 2.6 opisu przedmiotu zaméwienia, dotyczacym
instalacji masowej. Przewidziano tam weryfikacije wspdélnie z wykonawcg obszaréw
sieciowych (Podobszary Wdrozeniowe) dla instalacji masowej na podstawie przygotowanego
przez zamawiajgcego harmonogramu instalacji dla obszaru wdrozenia oraz udostepnionej w
niezbednym zakresie przez zamawiajgcego dokumentacji sieci niskiego napiecia, w
szczegoblnosci w zakresie schematédw poszczegdlnych obwoddéw sieci oraz lokalizacii
poszczegdblnych PPE (przepisania do stacji PPE dla podziatu normalnego sieci). Opisano,
ze celem weryfikacji bedzie finalne potwierdzenie z wykonawcg harmonogramu
zamawiajgcego instalacji urzadzen infrastruktury pomiarowej Systemu AMI, wedtug ktérego
stuzby techniczne i stuzby serwisowe zamawiajgcego bedg realizowaty instalacje urzadzen
na obszarach wdrozenia dla poszczeg6Inych zadan.

Z przywotanych postanowien wynikato, ze wykonawca bedzie brat aktywny udziat w
przegladzie sieci. Ze wskazanych wzgledéw zarzut podlegat zatem oddaleniu.

Za chybiony uznano zarzut odnoszacy sie do liczebnosci zespotu wykonawcy.
Z zatgcznika nr 4 do opisu przedmiotu zamowienia (rozdziat Il SIWZ) wynikato, ze
zamawiajgcy wymagat aby w przypadku zaréwno zadania 1 jak i zadania 2 wykonawca
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zapewnit zespot pracownikow odpowiednio wykwalikowanych i doswiadczonych w zakresie
przedmiotu zamdwienia w liczbie minimum 7 oséb.

Odwotujgcy podnidst, ze wymég przeznaczenia do kazdego z zadan po 7 oséb, a
wiec — w przypadku checi wykonania dwoch zadan, tak jak zamierzat odwotujacy - w sumie
14 osb6b, narusza zakaz zmian w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktére
prowadzityby do zmiany ogtoszenia o zaméwieniu (art. 38 ust. 4b Pzp).

Izba stwierdzita, ze stanowisko odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Rolg
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w ogtoszeniu o zamowieniu, byto
zbadanie jedynie potencjatu wykonawcy, a wiec tego, czy daje on rekojmie nalezytego
wykonania zaméwienia. Od warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22 Pzp) nalezy odrdznic¢
opis przedmiotu zamowienia (art. 29 i n. Pzp). Zgodne z art. 22 ust. 4 Pzp opis warunku
udziatu w postepowaniu powinien by¢ jedynie zwigzany z przedmiotem zmatowienia i do
niego proporcjonalny. Nie ma natomiast obowigzku aby opis warunku byt identyczny z
opisem przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy miat zatem prawo sformutowa¢ w ramach
czynnosci opisu przedmiotu zamdwienia wymagania co do liczebnosci zespotu wykonawcy,
przewyzszajgce wymogi z ogtoszenia 0 zamowieniu.

Odwotujacy podniost takze, ze kwestionowany wymdég jest nadmierny i moze
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Powotat sie na wyciag z SIWZ w postepowaniu
prowadzonym przez PGE Dystrybucja S.A. na wykonanie zadania ,dostawa licznikéw energii
elektrycznej i koncentratorow dla potrzeby budowy i wdrozenia inteligentnego systemu
pomiarowego w Oddziale Biatystok i Oddziale £6dz Miasto (dowdd nr 6, pkt 7.1.3), z ktérego
wywodzit, ze PGE Dystrybucjia S.A. wymagat zespotu czteroosobowego przy
porownywalnym zakresie zamoOwienia. Odwotujgcy wnidést o nakazanie zamawiajagcemu
zmiany SIWZ i ograniczenie skfadu zespotu do 3 oséb na kazde zadanie, ktére bedg mogty
takze uczestniczy¢ w realizacji innych zadan.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze wymdg skierowania do realizacji
kazdego z zadan po 7 oséb, bez mozliwosci ich tgczenia w przypadku checi realizacji obu
zadan i przy zatozeniu, ze osoby te nie mogg zajmowac sie¢ niczym innym, byt wymogiem
nadmiernym i utrudniat uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ani w
trakcie rozprawy nie podjat préby obrony kwestionowanego postanowienia. Przy
wyrokowaniu jednak Izba, kierujac sie trescig przepisu art. 191 ust. 2 Pzp, musiata wzig¢ pod
uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Uwzgledniono zatem fakt, Ze
zamawiajgcy po wniesieniu odwotania dokonat modyfikacji SIWZ w dniu 15 lutego 2017 r. W
wyniku tej modyfikacji przesadzono, ze w przypadku gdy wykonawca bedzie realizowat dwa
zadania, zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢é korzystania z tych samych os6b w obu

zadaniach w ramach posiadanych kompetenciji.
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Powyzsze oznaczato, ze na moment wyrokowania wykonawca, ktory tak jak
odwotujgcy zamierzat realizowa¢ oba zadania jednocze$nie, musiat sie legitymowac sie
zespotem siedmioosobowym a nie czternastoosobowym. Modyfikacja SIWZ wprawdzie nie
odpowiadata wprost wnioskom odwotujgcego, ktéry domagat sie zmniejszenia liczebnosci
zespotu do 3 osbéb na kazde zadanie (6 oséb na oba zadania). Jednakze w tej sytuacji spor
pomiedzy stronami sprowadzat sie de fato do r6znicy co do jednego cztonka zespotu.

Izba uznata, ze niezasadne byto przy tym powotywanie sie na postanowienia SIWZ w
postepowaniu prowadzonym przez PGE Dystrybucja S.A. Wzieto pod uwage, na co
wskazywat zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ze przedmiot zaméwienia w obecnym
postepowaniu jest szeroki. Odwotujacy nie zaprzeczat wywodom zamawiajgcego, ze zadanie
1 oraz zadanie 2 bedg realizowane w oparciu o odrebne techniki PLC i technologie, ktére
wymagajg zupetnie innych kompetencji technicznych po stronie zespotu wykonawcy oraz
beda realizowane w ramach réznych obszaréw wdrozeniowych - zaréwno pod wzgledem
charakterystyki sieci elektroenergetycznej zamawiajgcego ale takze oddalone geograficznie
od siebie (obszar wdrozenia dla zadania nr 1 obejmuje miasto Swinoujécie, zadanie nr 2
bedzie realizowane w lokalizacji ENEA Operator Oddziat Dystrybucji Poznan, rejon dzielnica
Rataje). Nie negowat twierdzen zamawiajgcego, ze bedg to dwa odrebne projekty,
wymagajgce dedykowanych zespotow z uwagi na potrzebne kompetencje ale takze
lokalizacje wdrozenia.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze naruszenie przez zamawiajgcego
przepisu art. 29 ust. 2 Pzp, wyrazajgce sie w wymaganiu nadmiernego zespotu projektowego
nie istnieje na moment wyrokowania, za$ kwestionowane postanowienie zostato

wyeliminowane i zastgpione innym. Zarzut podlega zatem oddaleniu.

Za chybione uznano zarzuty odnoszace sie do § 3.2 wzoru umowy (zatgcznik nr 6,
rozdziat Il SIWZ).

W § 3.2. wzoru umowy zastrzezono, ze wykonawca gwarantuje, ze wszyscy
cztonkowie Zespotu Projektowego Wykonawcy caty swdj czas pracy poswiecg realizacji
Przedmiotu Zamowienia w zakresie powierzonego im Zadania.

Odwotujgcy podnidst, ze takie wymaganie istotnie wptywa na sposob funkcjonowania
firmy. Domagat sie wykreslenia tego postanowienia.

Izba stwierdzita, ze kwestionowane wymaganie naruszato przepis art. 29 ust. 2 Pzp.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ani w trakcie rozprawy nie podjgt w ogéle préby
obrony swego zapisu. Przy wyrokowaniu Izba, kierujac sie trescig przepisu art. 191 ust. 2
Pzp, musiata wzig¢ jednak pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania.
Uwzgledniono zatem okoliczno$é, Zze zamawiajgcy po wniesieniu odwotania dokonat

modyfikacji SIWZ w dniu 15 lutego 2017 r. W wyniku tej modyfikacji postanowienie § 3.2
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wzoru umowy otrzymato brzmienie: Wykonawca gwarantuje, ze wszyscy cztonkowie Zespotu
Projektowego Wykonawcy pos$wieca realizacji Przedmiotu Zamowienia niezbedny czas pracy
celem efektywnego wykonywania umowy w zakresie powierzonego im zadania.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy oswiadczyt, ze zmodyfikowane postanowienie, choé
nie jest zgodne z jego wnioskiem, to jednak go satysfakcjonuje. Odwotania w rozpatrywanej
czesci jednak nie wycofat. W tej sytuacji I1zba stwierdzita, ze naruszenie art. 29 ust. 2 Pzp,
odnoszace sie do historycznego postanowienia, na moment wyrokowania nie ma i nie moze
mie¢ wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia (art. 192 ust. 2 Pzp a
contrario). Wobec powyzszego zarzut musiat zosta¢ oddalony.

Czesciowo za zasadne uznano zarzuty odwotujgcego odnoszace sie do postanowien
§ 4.6 i 4.7 wzoru umowy (zatgcznik nr 6, rozdziat Il SIWZ).
Ustalono, ze w kwestionowanych postanowieniach zamawiajacy przewidziat, iz:

4.6. Zamawiajgcy ma prawo do odmowy wyrazenia zgody na udziat danego
podwykonawcy w realizacji Przedmiotu Zamodwienia, w przypadku zaistnienia przestanek
okre$lonych w art. 24 ust. 1 PZP. W celu dokonania stosownej oceny i podjecia decyzji przez
Zamawiajgcego dotyczgcej danego podwykonawcy, Wykonawca winien wraz z wnioskiem o
wyrazenie zgody przez Zamawiajgcego przedfozyc nizej wymienione dokumenty dotyczgce
podwykonawcy, wskazujgc jednoczesnie szczegotowy zakres prac, ktére Wykonawca
zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcy:

4.6.1. oswiadczenie podwykonawcy o braku podstaw do wykluczenia z przyczyn

okre$lonych w art. 24 ust. 1 PZP;

4.6.2. aktualny odpis z witasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o

dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub

ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1

pkt 2 PZP, wystawionego nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu ztozenia

wniosku o0 wyrazenie zgody na realizacije Przedmiotu Zamdwienia przez

podwykonawce;

4.6.3. aktualne zaswiadczenie wfasciwego naczelnika urzedu skarbowego

potwierdzajgce, ze podwykonawca nie zalega z opfacaniem podatkdw, Ilub

zas$wiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie

na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catos$ci wykonania decyzji wtasciwego

organu - wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu ztozenia

wniosku o0 wyrazenie zgody na realizacje Przedmiotu Zamdwienia przez

podwykonawce;
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4.6.4. aktualne zaSwiadczenie wiaSciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgce, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne,
lub potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji
witasciwego organu - wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
ztozenia wniosku o wyrazenie zgody na realizacje Przedmiotu Zamowienia przez
podwykonawce;
4.6.5. aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt 4-8 PZP, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu ztoZzenia wniosku o wyrazenie zgody na realizacje Przedmiotu Zamdwienia
przez podwykonawce;
4.6.6. aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt 9 PZP, wystawiong nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu ztoZzenia wniosku o wyrazenie zgody na realizacje Przedmiotu Zamdwienia
przez podwykonawce.
4.7. Zamawiajgcy ma prawo do odmowy wyrazenia zgody na udziat danego
podwykonawcy w realizacji Przedmiotu Zamdwienia w przypadku braku odpowiednich
kompetencji badz potencjatow podwykonawcy potrzebnych do zrealizowania powierzanego
podwykonawcy zadania. Oceniajgc zdolnos¢ podwykonawcy do realizacji zadania,
Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage zakres zadania, doswiadczenie podwykonawcy w
realizacji zadan zblizonych do powierzanego mu zadania, mozliwo$¢ samodzielnego
finansowania realizacji powierzanego podwykonawcy zadania, liczebno$¢ personelu
podwykonawcy, jego kwalifikacje zawodowe, do$wiadczenie i wyksztatcenie oraz posiadane
ubezpieczenie oceniane w Swietle potencjalnej szkodowosci dziatan | zaniechan
podwykonawcy. W celu dokonania stosownej oceny i podjecia decyzji przez Zamawiajgcego
dotyczgcej danego podwykonawcy, Wykonawca winien na wniosek Zamawiajgcego
przedtozy¢ nizej wymienione dokumenty dotyczgce podwykonawcy:
4.7.1. wykaz wykonanych dostaw Iub ustug wraz z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, wraz z zatgczeniem dowodow, ze zostaty wykonane nalezycie;
4.7.2. wykaz 0sob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu Przedmiotu Zamdwienia
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, dos$wiadczenia i
wyksztatcenia, niezbednych do wykonania Przedmiotu Zamowienia, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynno$ci, wraz z informacjg o podstawie do dysponowania

tymi osobami;

29



4.7.3. optacong polise, a w przypadku jej braku, inny dokument potwierdzajgcy, ze
podwykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z Przedmiotem Umowy;

4.7.4. zaswiadczenia z banku o posiadanych Srodkach finansowych lub zdolnosci
kredytowej,

4.7.5. inne niezbedne dokumenty.

W pierwszej kolejnosci stwierdzono, ze przytoczone postanowienia wzoru umowy nie
naruszajg art. 38 ust. 4b Pzp, tj. nie prowadzg do zmiany ogtoszenia o zamdéwieniu. Jak
stusznie wskazywat zamawiajgcy, kwestia sposobu wyboru podwykonawcy na etapie
wykonywania zamodwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, nie jest przedmiotem
ogtoszenia o przetargu ograniczonym (art. 48 ust. 2 Pzp). Okolicznosci co do swobody
wyboru podwykonawcy na etapie realizacji umowy nie musiaty by¢ zatem uregulowane w
ogtoszeniu o zamdwieniu. Zamieszczenie zapisow, takich jak przytoczone wyzej we wzorze
umowy, stanowigcym czesé SIWZ, nie prowadzi zatem do zmiany ogtoszenia 0 zamdwieniu.

Podzielono stanowisko odwotujgcego, ze na mocy kwestionowanego postanowienia
zamawiajgcy przyznat sobie arbitralne i niczym nieograniczone prawo do niezaakceptowania
jakiegokolwiek podwykonawcy dostaw zgtaszanego mu przez wykonawce. Sporne
postanowienia umozliwiaty zamawiajgcemu de facto swobodng ingerencje w dobdr
podwykonawcy, uzalezniajac je, jak w § 4.7, od spetnienia przez podwykonawce blizej
niesprecyzowanych warunkéw odnoszgcych sie do jego zdolnosci i potencjatu. Za chybione
uznano stanowisko zamawiajgcego jakoby ustawa Pzp nie regulowata omawianej kwestii, co
pozwalato zamawiajgcemu na zastosowanie ogolnych regut wynikajacych z KC.

Uszto uwadze zamawiajgcego, ze zgodnie z art. 36 a ust. 1 Pzp, wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci przedmiotu zamdowienia podwykonawcy. Z tresci tego przepisu
wynika generalna zasada, zgodnie z ktérg wykonawcy przyznaje sie prawo do swobodnego
wyboru podwykonawcy i powierzania mu do wykonania dowolnej czesci przedmiotu
zamoOwienia. Analiza szeregu przepisbw ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze kiedy
ustawodawca chce ingerowac¢ w te swobode, to daje temu wyraz naktadajgc na wykonawce
okreslone obowigzki, wzglednie przyznajac okreslone uprawnienia zamawiajgcemu.

Przyktadowo, w art. 36a ust. 2 Pzp, przyznano zamawiajgcemu prawo zastrzezenia
obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce:

1) kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi;
2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zaméwienia na dostaw.

W art. 36 Pzp, w przypadku zamowien na roboty budowlane zamawiajgcemu nadano
uprawnienie do okreslenia w SIWZ:
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a) wymagan dotyczacych uméw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg roboty
budowlane, ktorych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio
zastrzezen lub sprzeciwu,

b) informacji o umowach o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub
ustugi, ktére, z uwagi na warto$¢ lub przedmiot tych dostaw lub ustug, nie podlegajg
obowigzkowi przedktadania zamawiajgcemu.

Z kolei w art. 36b ust. 2 Pzp przesgdzono, ze jezeli zmiana albo rezygnacja z
podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca powolywat sie, na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, wykonawca jest obowigzany wykazac
zamawiajgcemu, iz proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia
je w stopniu nie mnigjszym niz wymagany w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Stusznie zatem =zarzucit odwotujgcy, ze mozliwos¢ zadania wykazania przez
podwykonawce jego zasobdw, dotyczyta tylko takiego podwykonawcy, na kidérego zasoby
wykonawca powotuje sie celem wykazania warunkéw (art. 26 ust. 2b Pzp). Tymczasem
kwestionowane postanowienia daleko wykraczaty poza uprawnienia zamawiajgcego i
sprowadzaty sie do natozenia na wykonawce dodatkowych, nieznanych ustawie Pzp,
obowigzkow. Biorgc pod uwage reguty wyktadni jezykowej i systemowej nalezato stwierdzic,
ze sporna kwestia jest przedmiotem reglamentacji przez ustawe Pzp, ktérej znana jest
zasada swobodnego doboru podwykonawcy. Wyjatki od tej zasady okreslajg przepisy
ustawy, zas kwestionowane postanowienia wzoru umowy w te wyjatki sie nie wpisuja.

Wobec powyzszego nalezato uznaé, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 36 a ust.
1 i art. 7 ust. 1 Pzp. W konsekwencji nakazano zamawiajgcemu usuniecie obu spornych

postanowien.

Za chybione uznano zarzuty odwotujgcego odnoszace sie do postanowienia § 16.4
wzoru umowy (zatgcznik nr 6, rozdziat 11l SIWZ).

W § 16.4 wzoru umowy zamawiajgcy uregulowat kwestie termindéw i zasad wyptaty
wynagrodzenia wykonawcy za zadania 1-3.

16.4.1. W przypadku Zadan nr 1-3, za wykonanie danego Zadania Wykonawca
otrzyma odpowiednig cze$¢ Wynagrodzenia Podstawowego, w wysokoSci i na zasadach
okreslonych nizej:

a) kazdorazowo, po podpisaniu przez Zamawiajgcego bez uwag Protokotfu
Odbioru weryfikacji jakosciowej danej partii Urzgdzen dostarczonych przez Wykonawce w
ramach realizacji Zadania, Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy 10% wartos$ci Urzgdzen
dostarczonych w ramach tej parti, w terminie 30 dni od dnia otrzymania przez

Zamawiajgcego prawidfowo wystawionej faktury,
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b) pozostatg czes¢ - tj. 90% wartosci wszystkich Urzgdzen dostarczonych przez
Wykonawce w ramach danego Zadania, Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy po podpisaniu
Protokotu Odbioru Koricowego danego Zadania, w terminie 30 dni od dnia otrzymania przez
Zamawiajgcego prawidtowo wystawionej faktury;

Jak wynikato z powyzszego, zamawiajgcy wskazat, ze 10% wartosci dostarczonych
urzadzen wyptacane bedzie po ich dostarczeniu w ramach danej partii. Natomiast 90%
wynagrodzenia bedzie wyptacone po zakonczeniu catosci dostaw i po podpisaniu protokotu
odbioru w ramach danego zadania. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
zmiany wprowadzajacej wyptate wynagrodzenia w wysokosci 70% po dostarczeniu urzadzen
i 30% po zakonczeniu danego zadania.

Izba stwierdzita, ze umowa w sprawie zamodwienia publicznego bedzie zawarta na
okres nieprzekraczajacy 12 miesiecy, zas przedmiotem zamowienia sg dostawy. Umowa ma
zatem charakter krotkookresowy, zas tego typu postanowienia odnosnie ptatnosci z dotu sg
spotykane w obrocie. Dostrzezenia wymaga, ze w omawianym zakresie ustawa Pzp nie
przewiduje zadnej szczegdlnej reglamentacji. Zatem zastosowanie znajdujg przepisy KC (art.
139 ust. 1 Pzp). Natomiast w przepisach powszechnych prézno szuka¢ bezwzglednie
obowigzujacych przepisow, z ktérymi opisywana zasada ksztattowania wynagrodzenia miata
by¢ sprzeczna. Zarzut podlegat zatem oddaleniu.

W koncowej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze nie do zaakceptowania jest
uzaleznienie zaptaty kar umownych z tytutu opOznienia wykonawcy, a nie opOznienia
zawinionego, czyli zwtoki (§ 20 wzoru umowy).

Izba stwierdzita, ze nie ma podstaw aby uczyni¢ zado$¢ zadaniu nakazania
zamawiajgcemu wprowadzenia kar umownych za zwtoke, a nie za opOznienie. I1zba w petni
podziela stanowisko zaprezentowane przez Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 16
stycznia 2013 r. (sygn. akt Il CSK 331/12), ktdry jest aprobowany w orzecznictwie sgdowym i
doktrynie prawa cywilnego: (...) strony mogg umownie uksztaftowac¢ Zzakres
odpowiedzialnosci, kompensacji i rozktad ryzyka ponoszenia skutkow niewykonania
zobowigzania (...) Od kary umownej odrozni¢ nalezy dopuszczalne zastrzezenie o
charakterze gwarancyjnym, nakfadajgce obowigzek zaptaty okre$lonej kwoty pienieznej w
razie niewykonania (niewtasciwego wykonania) zobowigzania wskutek okolicznosci, za ktore
dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci, do ktdrego nie stosuje sie przepisow o karze umowney.
Taki charakter bedzie miato postanowienie umowne w brzmieniu ,za uchybienie terminu” bez
wzgledu na przyczyne niewykonania lub niewfasciwego wykonania zobowigzania. Kara
umowna natomiast moze byc¢ zastrzezona w kontrakcie zaréwno za zwioke (kwalifikowane
opOznienie zawinione bezposrednio przez dfuznika badz osoby, ktorymi postugiwat sie przy

wykonywaniu zobowigzania, powstate z innych przyczyn, za ktére ponosi odpowiedzialnosc),
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jak i tzw. opdznienia proste, polegajgce na niespetnieniu $wiadczenia w oznaczonym
terminie, a w wypadku nieoznaczenia po wezwaniu dfuznika do wykonania przez wierzyciela
(...). Brak podstawy do naktadania na strony obowigzku wskazywania w umowie,
zastrzegajgcej kare umowng za opoznienie, dodatkowych okolicznosci (przyczyn)
opoznienia, ktore miatyby wystapic po stronie dfuznika, zatem ich wprowadzenie zalezy od
woli stron (...). Kara umowna co do zasady wpisana jest w rezim odpowiedzialnosci
kontraktowej. Dftuznik moze zwolnic sie od obowigzku jej zaptaty, wykazujgc, ze
niewykonanie zobowigzania byto nastepstwem okoliczno$ci, za ktore nie ponosi
odpowiedzialnosci (...). Jezeli diuznik (tu zobowigzany do zaptaty kary umownej) moze
broni¢ sie zarzutem, Ze niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem
okolicznosci, za ktdre nie ponosi odpowiedzialnosci, to dla zmiany polegajgcej na
poszerzeniu lub ograniczeniu zakresu takiej ochrony niezbedna bytaby podstawa prawna.(...)
Konkludujgc, co do zasady, okoliczno$cig ograniczajgcg zakres odpowiedzialnosci dfuznika
za nienalezyte wykonanie zobowigzania polegajace na opdznieniu $wiadczenia moze byc
takze obiektywnie istniejgca i niezalezna od niego przyczyna, czasowo uniemozliwiajgca
wykonanie zobowigzania.

Zatem pomimo zastrzezenia, ze kara umowa naliczana bedzie z tytutu opdznienia
wykonawcy w wykonaniu swiadczen niepienieznych, to w Swietle ww. wyroku z uwagi na
fakt, ze jest to instytucja kary umownej, a nie zastrzezenie o charakterze gwarancyjnym,
wykonawca bedzie mégt sie zastania¢ zarzutami, iz przyczyng opdznienia byty okolicznosci

od niego niezalezne. W konsekwencji zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Za zasadne uznano zarzuty odwotujgcego odnoszgce sie do wysokosci
zastrzezonych kar umownych. W § 20 wzoru umowy wysokos¢ kar umownych zamawiajgcy
uksztattowat nastepujgco:

20.3. Za kazdy rozpoczety dzien opoznienia Wykonawcy w dostarczeniu danego Produktu /
Fazy / Etapu w ramach danego Zadania, w tym w dostawie poszczegdlnych partii Urzgdzen
w stosunku do ustalonych terminéw, w szczegdlnosci wynikajgcych z Harmonogramu
Szczegotowego lub z Harmonogramu Dostaw, Zamawiajgcy jest uprawniony naliczy¢
Wykonawcy kare umowng w wysoko$ci 0,5% Wartosci Oferty, z zastrzezeniem, ze powyzsze
kary umowne bedg naliczane najpdzniej do chwili uptywu terminu Odbioru danego Produktu /
Fazy / Etapu. Z chwilg bezskutecznego uptywu terminu Odbioru, o ktérym mowa w zdaniu
poprzedzajgcym zastosowanie znajdujg postanowienia punktu 20.4. Umowy nizej.

20.4. Za kazdy rozpoczety dzien opdznienia w Odbiorze danego Produktu / Fazy / Etapu w
ramach danego Zadania w stosunku do ustalonych terminéw w szczegdlnosci wynikajgcych
z Harmonogramu Szczegdtowego, Zamawiajgcy jest uprawniony naliczy¢ Wykonawcy kare
umowng w wysokosci 3 % Wartosci Oferty.
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20.5. Za kazdy dzien opdznienia w usunieciu Usterki, Bfedu albo Wady Urzadzen lub
Oprogramowania w stosunku do ustalonych termindw wynikajgcych z ,Warunkow
Gwarancji”, stanowigcych Zatgcznik nr 5 do OPZ, Wykonawca jest zobowigzany do zaptaty
kar umownych w wysokosci:

a) w odniesieniu do Urzgdzen objetych wadg - 3 % Wartosci Oferty, wyliczonej w
oparciu o postanowienia zawarte w § 16 Umowy;

b) w odniesieniu do Oprogramowania — 3 % Wartosci Oferty.
20.6. W przypadku naruszenia obowigzkow zwigzanych z zachowaniem poufno$ci
okreslonych w § 18, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysoKoSci
500.000 (piecset tysiecy) zt, za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia.
20.7. W przypadku naruszenia przez Wykonawce obowigzku ochrony danych osobowych
okre$lonego w § 19 Umowy - w wysokosci 500.000 zt za kazdy stwierdzony przypadek
naruszenia.
20.8. W przypadku, w ktérym dla Zadan nr 1-3 Zamawiajacy, po uptywie 3 miesiecy od dnia
zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do Odbioru Infrastruktury Pomiarowej Systemu AMI
w danym Podobszarze Wdrozeniowym, w ramach Instalacji kontrolnej (PRESTART), z uwagi
na niespetnianie przez Infrastrukture Pomiarowg Systemu AMI wymagan zwigzanych ze
skutecznos$cig pozyskiwania i odczytu danych pomiarowych, o ktorych mowa w OPZ, nie
dokona Odbioru Infrastruktury Pomiarowej Systemu AMI bez uwag, Wykonawca zapfaci
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 10 % Wartosci Oferty albo kare umowng w
wysokosci 500.000 zt (stownie: piecset tysiecy ztotych), wedtug wyboru Zamawiajgcego.
20.10. W przypadku odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy, z powotfaniem na postanowienia pkt. 22.1. i 22.2, Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 50 % Wartosci Oferty.
20.11. W przypadku wypowiedzenia przez Wykonawce Licencji (badZz odpowiednio
sublicencji), przed uptywem terminu, na ktory zostata udzielona, Zamawiajgcy bedzie
uprawniony do zgdania od Wykonawcy zaptaty kary umownej w wysokosci 10% Wartosci
Oferty.
20.12. W przypadku stwierdzenia, ze ktorykolwiek z Produktow dostarczonych przez
Wykonawce Zamawiajgcemu dotkniety jest wadg prawng, Zamawiajgcy bedzie uprawniony
do zgdania od Wykonawcy zaptaty kary umownej w wysokosci 20 % Wartosci Oferty za
kazdy przypadek.
20.13. W przypadku zmiany cztonka Zespotu Wdrozeniowego Wykonawcy bez zgody
Zamawiajgcego, udzielonej na zasadach okreslonych w Umowie, Zamawiajgcy bedzie
uprawniony do zgdania od Wykonawcy zaptaty kary umownej w wysoko$ci 200 000 zt
(dwiescie tysiecy ztotych) za kazdy przypadek.
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Wozieto pod uwage, ze zamawiajgcy pomimo postawienia zarzutu, iz wysokos¢ kar
umownych razgco nie koreluje z wysokoscig szkody, jakg zamawiajgcy moze poniesc¢ z
tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, nie przedstawit w odpowiedzi na
odwotanie ani w trakcie rozprawy zadnej symulacji celem wykazania, ze wysokosc¢ tych kar
znajduje uzasadnienie w szkodzie, jakg moze ponie$¢ zamawiajgcy. W orzecznictwie sgdéw
powszechnych, na tle instytucji miarkowania kar umownych, wskazuje sie na dwie funkcje
kar umownych, tj. odszkodowawczg oraz prewencyjng (odstraszajgca). Jezeli chodzi o te
pierwsza funkcje, to zmawiajgcy powinien przedstawi¢ choéby symulacje, jakiej wysokosci
szkody mozna sie spodziewa¢ biorgc pod uwage zdarzenia, o jakich mowa w
kwestionowanych postanowieniach. Takiej argumentacji w ogéle zabrakto. Przedstawienie
za$ takiej symulacji umozliwitoby ocene, czy pozostata czes¢ kary, ktéra odpowiada za
funkcje prewencyjng, zostata uksztattowana na adekwatnym poziomie.

Owszem lzba podziela zapatrywanie zamawiajgcego, ze generalnie mechanizm
korekcji zbyt wygorowanych kar umownych jest domeng prawa cywilnego (instytucja
miarkowania kar umownych). Izba stwierdzita jednak, ze w analizowanej sprawie wysokos¢
kar umownych znaczgco odbiega od poziomu spotykanego w innych tego typu
postepowaniach, na co dowody przedstawit odwotujgcy. Prawda jest rowniez to, ze w
przypadku chocby samej kary umownej, o ktérej mowa w § 20.4 wzoru umowy, juz
opdznienie wykonawcy rzedu 35 dni spowoduje naliczenie kary umownej przekraczajacej
wartosc oferty wykonawcy.

Za zasadne uznano wywody odwotujgcego i przystepujacych, ze w tej sytuacji
wykonawcy zmuszeni beda do skalkulowania w cenie ofertowej ryzyka poniesienia kar
umownych w niespotykanej wysokosci siegajacej rzedu kilkukrotnosci wartosci ceny
ofertowej. Izba podziela zatem stanowisko, ze w tej konkretnej sprawie kary umowne
zastrzezono na tak wysokim poziomie, ze staty sie instrumentem ograniczenia konkurencji w
postepowaniu, co godzi w zasade zachowania uczciwej konkurencji wynikajaca z art. 7 ust. 1
Pzp. Takie uksztattowanie wysokosci kar umownych stato sie bowiem instrumentem
odstraszania wykonawcéw, gdyz nalezy uzna¢ za dalece prawdopodobne, ze czesc
wykonawcow w tej sytuacji w ogdle zrezygnuje ze ziozenia oferty. Kolejni wykonawcy
uwzglednig wysokie ryzyko ekonomiczne poniesienia kar umownych i ztozg zamawiajgcemu
bardzo niekorzystne oferty. Moze sie¢ natomiast zdarzy¢ sytuacja, ze znajdzie sie
wykonawca, ktéry nie skalkuluje ryzyka co bedzie oznaczato, ze rzetelni wykonawcy nie
beda w stanie z takim wykonawcg konkurowac.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba nakazata zamawiajgcemu modyfikacje
postanowienn wzoru umowy przez zmniejszenie wysokosci kar umownych zgodnie z

Zzgdaniem odwotujgcego.
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Izba postanowita odrzuci¢ odwotanie w czesci odnoszacej sie do postanowienia pkt
3.12 SIWZ.

Zamawiajgcy w tym postanowieniu przewidziat m.in., ze (...) Zamawiajgcy przewiduje
mozliwo$¢ skorygowania stosunku procentowego pomiedzy liczbg nabywanych Licznikow
AMI 1 i 3 fazowych w ramach Zadania nr 1, 2, 3 i 4 0 maksymalnie 10%, w zakresie i na
warunkach okreslonych w SIWZ. Odwotujacy zarzucit, ze zamawiajacy zastrzegt sobie w ten
spos6b prawo do zmiany stosunku procentowego miedzy liczbg licznikéw 1 fazowych i 3
fazowych o maksymalnie 10%. Argumentowat, ze w takiej sytuacji, producenci w ofercie
wkalkulujg dostawe 10% licznikéw trojfazowych, ktére sg drozsze.

Izba stwierdzita, ze w pkt Il 1.5 ppkt 12 ogtoszenia o zamowieniu z dnia 24 grudnia
2015 r. zamawiajgcy wskazat wykonawcom, ze zamawiajgcy przewiduje mozliwosc
skorygowania stosunku procentowego pomiedzy liczbg wskazanych licznikow 1 i 3 fazowych
w ramach kazdego zadania o maksymalnie 10%. Po poréwnaniu obu postanowien uznano,
Ze zaskarzony zapis z pkt 3.12 SIWZ byt analogiczny z zapisem z pkt I1.1.5. ppkt 12
ogtoszenia.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wobec tresci ogtoszenia wnosi
sie w terminie 10 dni o dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
jezeli wartos¢ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Wobec powyzszego nalezato uzna¢, ze termin na
wniesienie odwotania wobec spornego postanowienia uptynat odwotujgcemu 4 stycznia 2016
r. Stosownie do art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie Pzp. Skoro Izba ma obowigzek
odrzuci¢ odwotanie spdznione w catosci, to w przypadku odwotania wielozarzutowego
obowigzek odrzucenia odwotania dotyczy tej czesci, ktéra dotknieta jest jedng z
obligatoryjnych przestanek odrzucenia wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym odrzuceniu odwotania musi znalez¢
odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp,
okreslajgcym w sposéb wyczerpujacy elementy tresci uzasadnienia wyroku wydanego przez
Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku
jakiegokolwiek rozstrzygnigcia. Na powyzsze zwrocono uwage w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad ten uznat za wadliwg praktyke
Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji o czesci zarzutéw i zadan

zawartych w odwotaniu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby, o ktérym mowa w pkt 2 i 3 sentencji, miato charakter
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merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
Izby zawarte w pkt 1 i 4 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio
odrzucenia czesci odwotania i kosztow postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym,
ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesgdzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego
przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o
charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym
orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (2,3 sentencji) i formalnym (pkt 1, 4

sentenciji), cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Odnosnie czesci odwotania, ktoéra podlegata odrzuceniu Izba na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, orzekta jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowac¢ oddaleniem odwotania.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynno$ci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji lzba nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji
SIWZ w spos6b wskazany w pkt 2 sentenciji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Odnosnie zadan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 3 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposéb wyczerpujacy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,

37



jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w

jego sentencji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z Kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikdéw postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, wediug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Jorzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzielenie kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokos$ci w
jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cafosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczerr sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy ja udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialno$ci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15 oraz w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13.

W niniejszej sprawie lzba — co wynika z sentencji orzeczenia — czgsciowo odrzucita,
czesciowo oddalita i czesciowo uwzglednita odwotanie. |zba stwierdzita, ze zasadne okazaty
sie 4 zarzuty, za$ za niezasadne i spOznione nalezato uznaé¢ 13 zarzutéw. Odwotanie

okazato sie zasadne zatem w stosunku 23,53% (4/17) zas niezasadne w stosunku 76,47%
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(13/17). Kosztami postepowania w wysokos$ci 76,47% obcigzono zatem odwotujgcego, zas
kosztami w wysokosci 23,53% - zamawiajgcego. Na koszty postepowania odwotawczego
sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty
poniesione przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w maksymalnie
dopuszczalnej wysokosci 3.600 zt, a wiec w sumie 18.600 zt. Odwotujacy ponidst zatem
koszty w wysokosci 18.600 zt, tymczasem odpowiadat za nie jedynie w wysokosci 14.223,42
zt (18.600 zt x 76,47%). Wobec powyzszego Izba zasadzita od zamawiajacego na rzecz
odwotujgcego kwote 4376,58 zt stanowigcej roznice pomiedzy kosztami poniesionymi przez
odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 11 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiienennns
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