Sygn. akt:  KIO 2455/13

KIO 2460/13

WYROK
z dnia 15 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 i 13 listopada 2013 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2013 r. przez:

A. wykonawce Alma S.A., ul. Hodowlana 5, 61-680 Poznan (sygn. akt: KIO 2455/13)

B. wykonawce T-matic Systems S.A., ul. Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa
(sygn. akt: KIO 2460/13)

w postepowaniu prowadzonym przez RWE STOEN Operator Sp. z o.0., ul. Piekna 46,
00-672 Warszawa

przy udziale:

1) wykonawcy Landis + Gyr Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 212, 02-486 Warszawa;

2) wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe Politech Sp. z o.0.,
ul. Budowlana 3, 58-100 Swidnica,

zgtaszajacych swoje przystgpienia do postgepowan odwotawczych: KIO 2455/13
i KIO 2460/13 po stronie Zamawiajacego;

3) wykonawcy T-matic Systems S.A., ul. Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa,
zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego: KIO 2455/13

po stronie Odwotujgcego;



wykonawcy Schneider Elektric Polska Sp. z o0.0., ul. Hzecka 24,
02-135 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego: KIO 2455/13 po stronie Odwotujacego;

wykonawcy Kapsch Sp. z o.0., ul. Poleczki 35, Budynek A1, 02-822 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego: KIO 2455/13
po stronie Odwotujacego;

wykonawcy Hewlett Packard Polska Sp. z o0.0., ul. Szturmowa 2A,
02-678 Warszawa, zgtaszajagcego swoje przystgpienia do postepowan
odwotawczych: KIO 2455/13 i KIO 2460/13 po stronie Odwotujacego

wykonawcy Apator S.A., ul. Gdanska 4a, lok. C4, 87-100 Torun, z adresem
do korespondencji: Apator Centrum, Ostaszewo 57C, 87-148 Lysomice,
zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego: KIO 2460/13
po stronie Odwotujacego

wykonawcy Red Ocean Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 125/127, 02-017 Warszawa,
zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego: KIO 2460/13
po stronie Odwotujacego

orzeka:

uwzglednia odwotania i nakazuje Zamawiajacemu, tj. RWE STOEN Operator
Sp. z 0.0. w Warszawie dokonanie modyfikacji tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia poprzez wykreslenie z pkt 4.4 przywotanej specyfikaciji
postanowien, w ktérych wskazuje sie koniecznos¢ zastosowania jako wylacznej
technologii IDIS / S-FSK w zakresie dostawy urzadzen objetych przedmiotem
zamowienia i wprowadzenie takiego opisu przedmiotu zamoéwienia, ktéry nie
prowadzitby do utrudnienia uczciwej konkurencji;

kosztami postepowania obcigza RWE STOEN Operator Sp. z o0.0., ul. Piekna 46,
00-672 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcéw:
Alma S.A., ul. Hodowlana 5, 61-680 Poznan oraz T-matic Systems S.A.,
ul. Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa tytutem naleznych wpiséw od odwotan,
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2.2zasadza od RWE STOEN Operator Sp. z o0.0.,, ul. Piekna 46,
00-672 Warszawa na rzecz: Alma S.A., ul. Hodowlana 5, 61-680 Poznan,
01-217 Warszawa kwote: 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

2.3zasadza od RWE STOEN Operator Sp. z o0.0.,, ul. Piekna 46,
00-672 Warszawa na rzecz: T-matic Systems S.A., ul. Kolejowa 5/7,
01-217 Warszawa kwote: 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccvciiiiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt:  KIO 2455/13
KIO 2460/13

Uzasadnienie

RWE STOEN Operator Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi,
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na: ,Zakup licznikdw, koncentratorow oraz systemu IT do Zzarzgdzania infrastrukturg
pomiarowg dla RWE STOEN Operator Sp. z 0.0.”. Postepowanie to prowadzone jest na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’. Ogtoszenie o przedmiotowym
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 9 pazdziernik 2013 r.
pod nr 2013/S 196-339440.

W postepowaniu tym w dniu 18 pazdziernika 2013 r. wykonawca Alma S.A.
z siedzibg w Poznaniu (sygn. akt: KIO 2455/13) (zwany dalej: ,Odwotujgcym Alma’) oraz
wykonawca T-matic S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 2460/13) (zwany dalej:
,Odwotujgcym T-matic’) ztozyli odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Kopie
odwotan zostaly przekazane Zamawiajagcemu w tej samej dacie. Ztozone odwotania dotyczg
tresci  Specyfikacji Istotnych Warunkédw Zamoéwienia (dalej: ,:SIWZ’), ktdra zostata
zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajacego w dniu 10 pazdziernika 2013 r. oraz

postanowien ogtoszenia 0 zamdwieniu.

Zamawiajacy w dniu 21 pazdziernika 2013 r. skierowat wezwanie do przytaczenia sie
do postepowania odwotawczego, zamieszczajac kopie odwotania na stronie internetowe;.

Do Prezesa Izby wptynety przystgpienia do toczacych sie postepowan odwotawczych,

zgtoszone przez:

1) wykonawce Landis + Gyr Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Landis + Gyr’);
2) wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe Politech Sp. z o.0.

z siedzibg w Swidnicy (dalej: ,Politech’”),

zgtaszajacych swoje przystgpienia do postepowan odwotawczych: KIO 2455/13
i KIO 2460/13 po stronie Zamawiajacego;



3) wykonawce T-matic Systems S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: , T-matic’),
zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego: KIO 2455/13
po stronie Odwotujacego;

4) wykonawce Schneider Elektric Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Elektric’), zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego: KIO 2455/13 po stronie Odwotujacego;

5) wykonawce Kapsch Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Kapsch’),
zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego: KIO 2455/13
po stronie Odwotujacego;

6) wykonawce Hewlett Packard Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,HP’), zgtaszajacego swoje przystgpienia do postepowan odwotawczych:
KIO 2455/13 i KIO 2460/13 po stronie Odwotujacego;

7) wykonawce Apator S.A. z siedzibg w Toruniu (dalej: ,Apator’), zgtaszajacego
swoje przystapienie do postepowania odwotawczego: KIO 2460/13 po stronie
Odwotujgcego;

8) wykonawce Red Ocean Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,,Red Ocean’),
zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego: KIO 2460/13
po stronie Odwotujacego.

Kopie przystapien zostaty przekazane stronom postepowania odwotawczego.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionymi
odwotaniami skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikédw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 6 i 13 listopada 2013 r.

Uwzgledniajac pisma ziozone w sprawie odwotan oraz oswiadczenia ziozone
w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujace stanowiska stron i uczestnikbw postepowan
odwotawczych:

Sygn. akt: KIO 2455/13

Odwotujacy Alma wnidst odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:
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1) art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia
w sposéb nieproporcjonalny i naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw,

2) art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposOb bezpodstawnie ograniczajacy, a w ocenie Odwotujacego -
wytaczajacy uczciwg konkurencje oraz wykluczajacy pozostatych wykonawcow
z postepowania,

3) art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia ze wskazaniem
na pochodzenie oraz nie dopuszczenie rozwigzan rownowaznych,

4) art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" KC, poprzez
postanowienia umowne wprowadzajgce hiejednoznaczno$¢ opisu przedmiotu
zamoéwienia i sprzeciwiajace sie wtasciwosci (naturze) stosunku prawnego pomiedzy
Zamawiajacym a wykonawcg oraz zasadom wspotzycia spotecznego,

5) ewentualnie innych przepisbw wynikajacych  bezposrednio i posrednio
z uzasadnienia.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu:

1. zmian w okre$leniach dotyczacych przedmiotu zamowienia (zaréwno w ogtoszeniu,
jak w tresci SIWZ) poprzez wykreslenie elementéw wskazujacych na koniecznos¢
dziatania zamawianych urzgdzen w technologii IDIS/S-FSK i dopuszczenie
mozliwosci dziatania urzadzen w technologiach OSGP i PRIME lub innych,

2. zmian w opisie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia, zgodnie ze wskazaniami
wynikajacymi z uzasadnienia,

3. zmian we wzorze umowy W sprawie zamdwienia publicznego zgodnie
ze wskazaniami wynikajacymi z uzasadnienia (doprowadzenia do zgodnosci
z Harmonogramem dostaw, zamiany okre$lenia ,opdznienie" na ,zwioka",

zmniejszenia wysokosci procentowej kar umownych).

W uzasadnieniu swojego odwotania Odwotujgcy Alma stwierdzit, ze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy w drastyczny sposéb ograniczyt, a wrecz wytgczyt konkurencje,
nie majac po temu zadnych obiektywnych powoddw, a ograniczenia te zostaty dokonane
przez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia,
okreslenie przedmiotu zamowienia oraz opis przedmiotu zamowienia. Podkreslit tez, ze
takze wzor umowy wskazuje na to, ze Zamawiajacy nie uwzglednit istotnych czynnikéw

majacych wptyw na wykonanie zamowienia i w rezultacie okreslit umowe w taki sposob, ze



sprzeciwia sie ona wiasciwosci (naturze) stosunku prawnego pomiedzy Zamawiajacym,
a wykonawcg oraz zasadom wspétzycia spotecznego.

Co do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp podkreslit, ze
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy w pkt 1.1. sekcji 11.1.5) ogtoszenia
0 zamowieniu - krotki opis zamowienia - wskazat, ze:
.Przedmiotem zaméwienia w czesci dotyczacej Systemu TT jest wykonanie prac
i dostarczenie produktow w ramach Programu AMI - Wdrozenie Systemu Zarzadzania
Infrastrukturg Smart Metering (ZISM), ktérego gtownym celem jest zdalne zarzadzanie
infrastrukturg pomiarowg na potrzeby automatyzacji i optymalizacji proceséw. Ten cel musi
by¢ zrealizowany poprzez wdrozenie nowych lub poprawianie istniejacych narzedzi IT
wspomagajacych oraz optymalizujgcych prace i procesy obszaru danych pomiarowych."
W zakresie dostaw urzadzen Zamawiajgcy wymagat:
1.4. Przedmiot zamdwienia w zakresie dostaw Urzgdzen obejmuje:
1.4.1. Dostawe 64 000 sztuk fabrycznie nowych licznikédw jednofazowych, bezposrednich
dziatajacych w technologii IDIS/ S-FSK wedtug normy IEC 61334 lub rownowaznej. Liczniki
dostarczone po 31.01 muszg by¢ wyprodukowane w roku dostawy;
1.4.2. Dostawe 36 000 sztuk fabrycznie nowych licznikéw tréjfazowych, bezposrednich
dziatajacych w technologii IDIS/ S-FSK wedtug normy IEC 61334 lub rownowaznej. Liczniki
dostarczone po 31.01 muszg by¢ wyprodukowane w roku dostawy;
1.4.3. Dostawa 500 sztuk fabrycznie nowych licznikébw pofposrednich dziatajacych
w technologii IDIS/ S-FSK wedtug normy IEC 61334 lub rownowaznej. Liczniki dostarczone
po 31.01 muszg by¢ wyprodukowane w roku dostawy;
1.4.4. Dostawa 520 sztuk fabrycznie nowych koncentratorow danych dziatajacych
w technologii IDIS/ S-FSK wedtug normy IEC 61334 lub rbwnowaznej;

W ocenie Odwotujacego Alma Zamawiajacy ograniczyt mozliwos¢ zastosowania
okreslonych technologii w urzadzeniach do jednej technologii - technologii IDIS/S-FSK.
Podkreslit, ze zgodnie z informacjami zawartymi na stronie www.idis-association.com IDIS
(skrét od Interoperable Device Interface Specifications) jest stowarzyszeniem czterech firm
dostawcéw urzadzen m.in. dla przedsiebiorstw z sektora energetycznego (firmy - cztonkowie
stowarzyszenia wymienione na stronie www.idis-association.com w zaktadce ,members").
Podkreslit, ze w praktyce wskazuje to na wykonawce aktywnie dziatajgcego na rynku polskim
— Przystepujacego Landis+Gyr. W zwigzku z powyzszym - w ocenie Odwotujacego - tylko
wykonawcy powigzani z cztonkami Stowarzyszenia IDIS (a w praktyce zalezni od tego
stowarzyszenia) - moga ztozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu, natomiast wiele
innych podmiotow - opierajacych swoje produkty o bardziej otwarte technologie (OSGP,
PRIME) - nie moze wzig¢ udziatu w przedmiotowym postepowaniu. Zwrdcit tez uwage na to,



ze przedmiotowe postepowanie moze doprowadzi¢ do niekorzystnych skutkéw - zaréwno dla
rynku infrastruktury licznikowej, jak rowniez dla samego Zamawiajgcego, ktdéry moze byé
skazany na wspotprace z bardzo niewielkg grupg podmiotéw posiadajacg wszelkie zasoby
techniczne i tajemnice handlowe, zeby w konsekwencji nawet uniemozliwi¢ odpowiednie
wykorzystanie zamawianych produktow.

Powotujac sie na orzecznictwo KIO (KIO 1164/11) oraz orzecznictwo sgdowe
(SO w Lublinie Il Ca 587/05) podkreslit, ze podstawowym obowigzkiem Zamawiajacego jest
zapewnienie poszanowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw,
a zasada ta znajduje odniesienie w przepisie ogélnym - art. 7 ustawy Pzp, ale réwniez
w przepisie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, z ktérego wynika wprost, ze przedmiotu zamdwienia
nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Okreslenie
,mogtby" oznacza za$ to, ze wykonawcy wystarczy uprawdopodobni¢ utrudnienie uczciwej
konkurencji, a ciezar dowodu udowodnienia uczciwej konkurencji obcigza Zamawiajgcego.

Odwotujacy Alma podniést tez, ze Zamawiajacy w bezzasadny sposéb ogranicza
konkurencje, nie majac obiektywnych potrzeb. Zwrécit uwage na okolicznos¢, iz
Zamawiajgcy ograniczajac, a wrecz wytaczajgc konkurencje w przedmiotowej sytuacji
(wybierajac standard, ktéry jest kontrolowany przez bardzo matg liczbe podmiotéw) nie
udowodnit, dlaczego uniemozliwienie ztozenia oferty podmiotom, ktoére opieraja sie
o technologie OSGP lub PRIME - jest zwigzane z jego obiektywnymi potrzebami.

Odwotujacy Alma wskazat tez na razace naruszenie uczciwej konkurencji powoduje
w konsekwencji niegospodarnosé. Jego zdaniem w niniejszej sytuacji szczego6towe
rozwigzanie wskazujace na waska grupe wykonawcoéw dziatajgcych w tym samym
stowarzyszeniu - powoduje, ze moga oni dyktowa¢ ceny w przedmiotowym postepowaniu.
Jego zdaniem gdyby doszto do zawarcia umowy z podmiotem kontrolowanym przez
stowarzyszenie IDIS i gdyby w trakcie realizacji zaméwienia doszto do strat po stronie
Zamawiajgcego - odpowiedzialnos¢ w tym zakresie bytaby jeszcze wieksza. Z tych tez
wzgledéw Zamawiajacy powinien rozwazy¢, ze witasciwym dziataniem powinno byc¢ takie
opisanie przedmiotu zamoéwienia, ktére zagwarantuje mu jak najszersze mozliwosci wyboru
sposréd wykonawcow dajacych rekojmie prawidtowego wykonania zaméwienia. Podkreslit,
ze sam mogtby ztozy¢ oferte w przypadku dopuszczenia innej technologii, a ponadto oferty
mogtyby ztozy¢ réwniez inne podmioty, ktére wykonaly szereg projektéw o podobnym
zakresie dla takich przedsigbiorstw energetycznych jak:

— ENEL (Wtochy) ponad 20 min licznikéw,

— |IBERDROLA (Hiszpania) : okoto 1min licznikow,

— FORTUM (Finlandia) : okoto 670 tysiecy licznikow,



— VATTENFALL (Szwecja): okoto 600 tysiecy licznikdw,
— DUKE ENERGY (USA): okoto 400 tysiecy licznikow,
— SEAS (Dania): okoto 400 tysiecy licznikdw.

Wedtug niego ograniczanie konkurencji przez wytaczanie mozliwosci ztozenia oferty
w oparciu o wiodace technologie, na podstawie ktérych dokonano najwiekszych wdrozen -
jest w niniejszym przypadku catkowicie nieuzasadnione.

Co do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu
zamoéwienia ze wskazaniem znakéw towarowych, patentéw i pochodzenia, przy braku
uzasadnienia specyfikg przedmiotu zaméwienia oraz brakiem elementu ,lub rownowazny",
podkreslit, ze wskazanie w SIWZ na to, ze liczniki jednofazowe, trojfazowe, poétposrednie
oraz koncentratory majq dziata¢ w technologii IDIS/ S-FSK jest jednoznacznym wskazaniem
pochodzenia od podmiotéw zrzeszonych w stowarzyszeniu IDIS: Landis+Gyr,
ISKRAEMECO, ltron Elster.

Podkreslit tez, ze skoro oznaczenie IDIS - istnieje na ,Certyfikatach” wydawanych przez
te organizacje (a wiec bedacych jej ,produktami"), to nalezy uznaé¢ je za znaki towarowe -
gdzie zgodnie z ustawg z 30 czerwca 2000r. Prawo wtasnosci przemystowej (Dz. U. Nr 119,
poz. 1117 ze zm.) - znakiem towarowym moze by¢ kazde oznaczenie, ktére mozna
przedstawi¢ w sposéb graficzny, jezeli oznaczenie takie nadaje sie do odrdznienia towardw
jednego przedsiebiorstwa od towaréw innego przedsiebiorstwa. Zwr6cit uwage na to, ze
znakiem towarowym - moze byé w szczegdlnosci wyraz, rysunek, ornament, kompozycja
kolorystyczna, forma przestrzenna, w tym forma towaru lub opakowania, a takze melodia lub
inny sygnat dzwiekowy. Tym samym wedtug niego wskazanie, ze urzadzenia ,majq dziata¢
w technologii IDIS/S-FSK" jest uzyciem pochodzenia lub znaku towarowego i Zamawiajacy -
powinien w stosunku do takich okreslen wskazac¢ ,lub rownowazny" (i jednoczesnie opisaé
sposéb spetnienia réwnowaznosci). Tym samym wedtug niego w przedmiotowym przypadku
Zamawiajacy, opisujac przedmiot zaméwienia ze wskazaniem technologii IDIS - powinien
dopusci¢ technologie réwnowazne i okreslic parametry wymaganej réwnowaznosci. Na
poparcie swojego stanowiska powotat sie na orzecznictwo KIO (uchwata KIO/KD/8/10 oraz
wyrok: KIO 2428/12).

Co do zarzutu naruszenia art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
dokonanie opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych wiedzy i doswiadczenia w sposOb nieproporcjonalny i naruszajacy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wskazat na zapisy SIWZ w tym
zakresie, tj.: pkt 9.2.1, gdzie Zamawiajacy opisat wymagang od wykonawcéw wiedze

i doswiadczenie :



,9.2. Zamawiajacy uzna za spetnione warunki opisane w pkt 9.1, jezeli Wykonawcy
wykaza, ze:
9.2.1. w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowali co najmniej 2 dostawy
polegajace na dostarczeniu tacznie co najmniej 10 tys. licznikbw energii elekirycznej
w technologii PLC, oraz w ramach tego samego projekiu nalezycie wykonali projekt
informatyczny, polegajacy na wytworzeniu lub zmianach na poziomie kodu zrédiowego
oprogramowania o nastepujacych cechach:
a) funkcjonalnos¢  oprogramowania  obejmujgca  akwizycje, magazynowanie
i przetwarzanie danych z urzadzen technicznych rozproszonych geograficznie,
b) Srednia dobowa wydajno$¢ akwizycji z ww. urzgdzen technicznych lub systemow
rozproszonych (pobierania i przetwarzania danych) wynoszaca co najmniej 10 tys.
rekordow danych/dobe. Przez rekord danych nalezy rozumie¢ dane dotyczace
pomiaru lub informacji zapisanej w postaci co najmniej jednego rekordu
bazodanowego dla pojedynczego zrédta,
c) przechowywanie i zarzgdzanie w relacyjnej bazie danych systemu (we wszystkich
tabelach bazy danych) wolumenem rekordéw w liczbie minimum 100 min (sto
milionéw rekorddw). Przez rekord nalezy rozumie¢ dane dotyczace pomiaru lub
informacji zapisanej w postaci co najmniej jednego rekordu bazodanowego dla
pojedynczego zrodta,
d) przynajmniej 10 réwnoczesnych uzytkownikéw oprogramowania,
e) zintegrowanie z infrastrukturg pomiarowa lub innymi rozproszonymi zrodtami danych.
Podkreslit, ze wszystkie ww. wymagania, a w szczegélnosci wymaganie w pkt c) jest
nieproporcjonalne, nie jest oparte o obiektywne potrzeby Zamawiajacego, wskazuje wrecz
na technologie IDIS, a w ten sposob wykluczono inne bazy danych (kolumnowe), a w ocenie
Odwotujacego ten wymdg moze roOwniez wskazywa¢ na specyfike technologii
Przystepujacego Landis+Gyr. Odwotujacy Alma w tym zakresie domagat sie
wykreslenia/zmiany postanowienia 9.2.1. c). Na poparcie swojego stanowiska przywotat
orzecznictwo KIO (KIO 1276/13, KIO 36/13, KIO 2636/12). Wedlug niego zasada
proporcjonalnosci zostata naruszona poprzez zbyt szczegétowe wymagania Zamawiajacego,
ktore w praktyce faworyzujg okreslong technologie wykonania.

Co do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 353" KC, poprzez postanowienia umowne wprowadzajace niejednoznacznosé
opisu przedmiotu zaméwienia i sprzeciwiajace sie wtasciwosci (naturze) stosunku prawnego
pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcg oraz zasadom wspotzycia spotecznego podkreslit, ze
Zamawiajacy, okreslajac podstawy naliczania kar umownych - w postanowieniach
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pkt 17.2 wzoru umowy uzyt pojecia ,0p06znienia" - co wskazuje na to, ze niezaleznie od
przyczyn powstania przesuniecia w czasie wykonania poszczego6lnych elementéw, w tym:
— kazdego etapu GolLive Systemu IT, wynikajacego z Harmonogramu Wykonania
Systemu IT, (17.2.1),

— dziatan w usunieciu Bteddéw Systemu IT, wystepujacych w okresie utrzymania
Systemu IT, (17.2.2),

— w dostawie urzadzen w stosunku do Harmonogramu Wykonania Dostaw lub zlecenia

Zamawiajgcego (w przypadku urzadzen objetych prawem opcji) (17.2.3),
— dziatan w usunieciu wad urzadzen (17.2.4),

— w potaczeniu z nieproporcjonalnie wysokimi stawkami kar umownych (przyktadowo
3% wynagrodzenia umownego netto naleznego za System IT na etapie danego
GolLive za kazdy dzien opdznienia - opOznienia w realizacji kazdego etapu GolLive
Systemu IT, 3% wartosci miesiecznego wynagrodzenia za utrzymanie Systemu IT, za

kazda godzine op6znienia w usunieciu btedéw Systemu IT).

Wedtug niego taki stosunek prawny bedzie sprzeczny z zasadami wspotzycia
spotecznego, a ponadio bedzie to sprzeciwiato sie wiasciwosci stosunku prawnego
(przedmiotowej umowy). Powotat sie na wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia
25 maja 2011 r., Il CSK 528/2010. Zwrécit tez uwage na pkt 17.2.3 Wzoru umowy -
,0pOZnienia w dostawie urzadzen w stosunku do Harmonogramu Wykonania Dostaw lub
Zlecenia Zamawiajgcego (w przypadku urzgdzen objetych prawem opcji) - w wysokoSci 0,2%
wartosci wynagrodzenia netto za opodzniong cze$¢ dostawy, za kazdy dzien opodznienia,
a w przypadku opoznienia w dostawie urzgdzen objetych partiq dostawy nr 2 - 20% warto$ci
wynagrodzenia netto za opozniong czes¢ dostawy", w potaczeniu z punktem 4.4.1 i 4.4.2
Harmonogramu dostaw - (wymaganie, aby liczniki dostarczone po 31.01.2013 r. byly
wyprodukowane w roku dostawy). W jego ocenie - tak skrajne postanowienia - wypaczajq
wrecz istote i sens umowy - stanowigcej podstawe zaméwienia, kitdre jest jednym
z pierwszych tego typu. Powotat sie w tym zakresie na wyrok KIO w sprawie o sygn. akt
KIO/2649/11.

W jego ocenie réwniez w tym przypadku - nieprecyzyjnos¢ przy okreslaniu kar
umownych w pkt 17.2.3 w zwigzku z pkt 4.4.1 i 4.4.2 Harmonogramu dostaw, a ponadto
skrajnie niekorzystne postanowienia (,0pdznienie" zamiast ,zwtoka") oraz nieproporcjonalnie
wysokie kary umowne - powoduja, ze tres¢ umowy zostata okreslona z naruszeniem
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp i art. 353 KC.
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W toku rozprawy Odwotujgcy Alma podtirzymat swoje dotychczasowe stanowisko

w sprawie, wnoszac o uwzglednienie odwotania. Dodatkowo swoje stanowisko podtrzymat

w piSmie procesowym z dnia 12 listopada 2013 r. ztozonym do akt sprawy. Jako dowody

w sprawie ztozyt do akt sprawy:

pogladowy rysunek architektury systemu pomiarowego dla zobrazowania
dziatania urzgdzen w sieci i catego systemu,

wyciag z postanowien specyfikacji technicznej opublikowanej na stronach
Tauron Dystrybucja S.A. co do analogicznego projektu, ktory bedzie
realizowany przez tego dystrybutora,

materiat pogladowy wskazujgcy na projekt pilotazowy realizowany przez
Landis + Gyr dla 2 miast — Pyskowice i Toszek oraz 9 sofectw, w ramach
ktérego stosowana byta technologia IDIS S-FSK,

materiat poglagdowy wskazujacy na referencje wdrozeh opartych o protokét
OSGP w Europie,

materiat pogladowy wskazujacy sktad podmiotowy stowarzyszenia IDIS, jak

i zarzad tego stowarzyszenia.

Odwotujacy Alma w toku rozprawy ztozyt rédwniez wniosek dowody o przestuchanie

w charakterze swiadka Pana Krzysztofa Btazewicza oraz wniosek o powotanie biegtego

w specjalizacji energetyka, wzglednie informatyka lub telekomunikacja.

Po stronie Odwotujacego Alma swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

ztozyli wykonawcy Schneider, Kapsch, HP oraz T-matic, wnoszac o uwzglednienie

odwotania.

KIO 2460/13

Odwotujagcy T-matic wnidst odwotanie na tres¢ SIWZ. W tym zakresie zarzucit

Zamawiajgcemu, iz prowadzac przedmiotowe postepowanie naruszyt nastepujace

przepisy:

1) art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia ze wskazaniem

na rozwigzanie pochodzace od konkretnych podmiotéw, tj. wymaganie, aby

dostarczone liczniki dziataty w specyfikacji IDIS/ S-FSK bez dopuszczenia mozliwosci

zaoferowania rozwigzan réwnowaznych (lepszych oraz bardziej rozwojowych);

2) art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry

utrudnia uczciwg konkurencje;
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3) art. 7 ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez zadanie dotaczenia do oferty de facto gotowego przedmiotu zaméwienia
oraz poprzez zadanie probek licznikow wraz z oprogramowaniem oraz makiety
testowej, ktére sg zbedne do przeprowadzenia postepowania i ktérych dostarczenie
w terminie wskazanym przez Zamawiajacego jest niemozliwe (za wyjatkiem
wykonawcy, ktéry posiada specyfikacje IDIS/S-FSK juz zaimplementowang w swoich
urzgdzeniach);

4) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez sformutowanie kryteriow
oceny ofert, ktére w nieuzasadniony sposob uprzywilejowujg wykonawce, ktéry
posiada gotowe rozwigzania objete przedmiotem zaméwienia;

5) art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 353' kc, poprzez wyznaczenie terminu dostaw
uniemozliwiajgcego dostosowanie licznikbw do wymagan Zamawiajgcego;

6) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania
w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcéw;

oraz z ostrozno$ci procesowej:

7) art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
sporzadzenia tresci SIWZ w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty;

8) inne wskazane w uzasadnieniu odwotania.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wniést o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany SIWZ i ogtoszenia

0 zamowieniu w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania,

3. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany terminu sktadania ofert, jesli okaze sie to

niezbedne.

W uzasadnieniu odwotania wskazat na zapisy pkt 4.4 SIWZ, podnoszac
jednoczesnie, ze istniejg rozne modulacje PLC - Power Line Communication — konkurencja
liniami zasilajacymi i w tym zakresie mozna wyrézni¢ m.in. modulacje OFDM oraz modulacje
S-FSK. Podkreslit, ze Specyfikacja IDIS na dzien dzisiejszy opisuje specyficzne modulacje
S-FSK, gdy tymczasem istnieje wiele innych specyfikacji dla modulacji S-FSK. Podnidst, ze
Zamawiajacy wskazat na konkretne rozwigzanie specyfikacje IDIS i modulacje S-FSK,
a rozwigzanie to moze zaoferowac tylko kilka podmiotéw skupionych w organizacji IDIS,
w ramach ktérej wspodlnie wytworzyty te specyfikacje. Zwrécit uwage na fakt, ze na rynku
istnieje, co najmniej kilka innych specyfikacji oraz modulacji, ktére mogq by¢ zastosowane
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W niniejszym postepowaniu, bez uszczerbku dla interesu Zamawiajacego. Istotng
okolicznoscia jego zdaniem jest to, ze zastosowanie tych modulacji i specyfikacji pozwala
osiggna¢ funkcjonalnosci wymagane przez Zamawiajacego, ktére nie sg nadzwyczajne czy
~wWysrubowane", a oscylujg wokét rynkowego standardu.

Odwotujacy T-matic zwrécit uwage na art. 29 ust. 3 ustawy Pzp i podkreslit, ze
Zamawiajacy, decydujac sie na opisanie protokotu komunikacyjnego poprzez wskazanie jego
pochodzenia, powinien dopusci¢ rozwigzania rdwnowazne. Nie dopuszczajac powyzszego
naruszyt przywotany przepis ustawy Pzp. Podkreslit, Zze urzadzenia dziatajace
wg specyfikacji IDIS i modulacji S-FSK moze zaoferowac tylko kilku dostawcéw zrzeszonych
w IDIS-association. Z kolei urzadzenia dziatajgce w innych specyfikacjach i modulacjach
w swojej ofercie handlowej posiada kilkadziesigt podmiotéw, stad tez dziatanie
Zamawiajgcego zmierzajace do budowy sieci inteligentnego opomiarowania tylko w oparciu
o wskazang modulacje i specyfikacje, mimo ze rynek oferuje réwnowazne lub lepsze
rozwigzania budzi sprzeciw Odwotujacego T-matic.

Wedtug Odwotujgcego T-matic istotne jest, ze modulacja i specyfikacja nie ma tutaj
decydujacego znaczenia dla uzyskania pozadanych funkcjonalnosci (nawet gdyby miata, to
wykonawca najwyzej nie spetnitby wymagan Zamawiajgcego, a jego oferta zostataby
odrzucona). Wobec tego — jego zdaniem - nie znajduje zadnego uzasadnienia wymaganie
Zamawiajgcego, aby dostarczone liczniki i koncentratory dziataty zgodnie ze specyfikacjg
IDIS i w modulacji S-FSK. Celem Zamawiajgcego jest natomiast nabycie produktu
o okreslonych funkcjonalnosciach, jednakze cel ten mozna osiagna¢ nie tylko
z wykorzystaniem modulacji S-FSK i specyfikacji IDIS, ale rowniez innych. W jego ocenie
wskazana przez Zamawiajagcego modulacja i specyfikacja nie jest lepsza od innych,
a jedynym wymiernym skutkiem takiego wymagania jest drastyczne i nieuprawnione
ograniczenie konkurencji w postepowaniu.

Podkreslit, ze zaréwno Odwotujacy T-matic, jak i szereg innych podmiotéw posiadajg
urzgdzenia zaopatrzone w modulacje OFDM i w przypadku dopuszczenia modulacji OFDM
wykazatby, ze wymagane funkcjonalnosci sg zapewnione, natomiast spetnienie wymagania,
aby urzadzenia dziataty w technologii IDIS/S-FSK wymaga co najmniej 6 miesiecy na ich
dostosowanie.

Odwotujacy podnidst, ze wymaganie Zamawiajgcego nakiada na inne podmioty
koniecznos¢ zaimplementowania specyfikacji IDIS/ S-FSK, tyle tylko, ze oprocz faktu, ze jest
to najzwyczajniej niecelowe (poniewaz oferujg, o ile nie lepsza, to bynajmniej nie gorszg
technologie), to takze jest niemozliwe ze wzgledu na konieczno$¢ przeprowadzenia
prezentacji na etapie oceny ofert. To wymaganie wyklucza mozliwos¢ dostosowania

urzadzen Odwotujacego do tej technologii w tak krotkim czasie. Wskazanie przez
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Zamawiajacego wymogu dotyczacego dostarczenia probki dziatajacej w technologii
IDIS/S-FSK' spetniajacej funkcjonalnosci wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ oraz
makiety testowej — zdaniem Odwotujgcego T-matic - jest sprzeczne z art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp oraz art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz utrudnia uczciwg konkurencje oraz jest zbedne
do przeprowadzenia postepowania. Taki zestaw wymagan - w jego ocenie - swiadczy o tym,
ze jako prébke wykonawca zobowigzany jest de facto dostarczy¢ gotowy przedmiot
zamowienia, podczas gdy, przedmiotem zamowienia jest budowa systemu dedykowanego
dla Zamawiajgcego. W jego ocenie tak szczego6towa specyfikacja funkcjonalnosci zamyka
mozliwos$¢ startu w postepowaniu wykonawcom, ktérzy majg doswiadczenie w tego typu
projektach i sg w stanie w nalezyty sposéb zrealizowa¢ zamoéwienie, jednak nie bedg
w stanie przedstawi¢ wymaganego przez Zamawiajgcego rozwigzania.

W Swietle powyzszego, jego zdaniem, Zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
i nie wykazal, aby wymaganie wytacznie specyfikacji IDIS/S-FSK byto $rodkiem
prowadzacym do zaspokojenia jakiejkolwiek uzasadnionej potrzeby. Sitg rzeczy jest to
wymaganie nieproporcjonalne.

Wobec tego Odwotujacy T-matic wniést o nakazanie Zamawiajacemu zamiany

ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ poprzez:

1) dopuszczenie takze modulacji OFDM lub

2) rezygnacje ze wskazywania na specyfikacje IDIS i poprzestanie na wskazaniu na
wybrang modulacje, tj. S-FSK — w przypadku nieuwzglednienia zgdania z pkt 1);

3) wyznaczenie terminu ztozenia probek i opisu makiety testowej i makiety testowej oraz
probek i makiety testowej, a zatem réwniez terminu skfadania ofert nie
wczesniejszego niz 6 m-cy od dnia udostepnienia przez Zamawiajgcego specyfikacji
IDIS/S-FSK umozliwiajacej spetnienie wymagan RWE Ilub wskazanie zrédta
pozyskania tej specyfikacji w czasie umozliwiajagcym przygotowanie oferty (czas
niezbedny na zaimplementowanie technologii) - w przypadku nieuwzglednienia
wniosku z pkt 1);

4) rezygnacje z koniecznosci ztozenia probek oraz opisu makiety testowej i samej
makiety testowej, o ktérych mowa w pkt 12.5.6.1 i 12.5.6.9 SIWZ i zmiane terminu
dostaw w taki sposéb, aby pierwsza dostawa byta realizowana w terminie 6 miesiecy
od dnia podpisania umowy - w przypadku nieuwzglednienia wniosku z pkt 1).

Podkreslit, ze dla Zamawiajacego znaczenie ma posiadanie przez urzgdzenia

okreslonych funkcjonalnosci, a nie sposob, w jaki zostang one osiagniete. Zwrdécit tez uwage
na to, ze Zamawiajacy nie wskazuje réwniez, ktéra wersja specyfikacji IDIS/S-FSK jest przez
niego wymagana. Zatem w przypadku ukazania sie nowej wersji tuz przez ztozeniem ofert

czy nawet po ztozeniu ofert powstaje pytanie, ktéra wersja jest obowigzujaca i, w oparciu
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o ktdrg wersje Zamawiajgcy ma badaé oferty? Jak podnidst niewykluczone jest, ze obecnie
powstata juz kolejna wersja, ale nie jest ona dostepna dla innych podmiotéw, poza
zrzeszonymi w IDIS. Podkreslit, ze specyfikacja IDIS/S-FSK nie jest zadnym standardem
rynkowym, a jest po prostu produktem, ktéry oferujg jedynie nieliczni, powigzani ze sobg
wykonawcy. Tym samym nawet gdyby mozliwe byto ztozenie oferty przez inne podmioty niz
wskazane (co jest niemozliwe w oparciu o aktualng tres¢ SIWZ), to bardzo prawdopodobne,
ze ztozone oferty bytyby nieporéwnywalne, tj. oparte na ro6znych wersjach tej specyfikacji.

Odwotujacy T-matic podkreslit, ze wskazanie wersji specyfikacji IDIS i dotaczenie jej jako
zatacznik pozwala na jednoznaczne odniesienie i implementacje przez wykonawcéw
wymagan funkcjonalnych zawartych w zatgczniku nr 2 do SIWZ. Wskazanie wersiji
specyfikacji dodatkowo pozwala zweryfikowac¢ czy funkcjonalno$ci wymagane przez RWE
mozna zrealizowaé zgodnie z tg specyfikacja. Niewykluczone, ze w praktyce osiggniecie
niektérych funkcjonalnosci moze okazac sie niemozliwe. Jego zdaniem norma, na kiérg
powotuje sie Zamawiajacy (IEC 61334 lub rownowazna norma) definiuje tylko najnizsze
warstwy komunikacji i wiele specyfikacji i/lub rozwigzan jest lub moze by¢ z nig zgodnych.
Wskazanie jednak na konkretng specyfikacje ,IDIS" — jego zdaniem - narzuca wykonawcy
konkretne wytyczne co do zastosowanych ustawien modemu komunikacyjnego -
specyfikacja IDIS zaweza istotnie wskazang norme do konkretnego rozwigzania oraz
zaweza tez rozwigzanie na wyzszych warstwach dotyczacych protokotu i formatu danych.
Podkreslit, powotujac sie na wyrok SO w Gdansku (Il Ca 1019/06), ze nie jest w stanie
zidentyfikowaé przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu, poniewaz nie wie jakie
Sg wymagania Zamawiajacego.

Wobec tego Odwotujacy T-matic zazadat nakazania Zamawiajagcemu dotgczenia do
SIWZ petnego opisu technicznego specyfikacji IDIS/S-FSK lub wskazanie wersji tej
specyfikacji, w oparciu o ktérg Zamawiajacy opracowat swoje wymagania, badz wskazanie
wykonawcom zrodta pozyskania tej specyfikacji w terminie umozliwiajgcym realizacje

zamowienia.

W toku rozprawy Odwotujgcy T-matic podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko
w sprawie, przedktadajac dodatkowo pismo procesowe z dnia 5 listopada 2013 r. i wnoszac
o uwzglednienie odwotania. W toku rozprawy jako dowody w sprawie ztozyt:
— projekt dokumentu specyfikacji technicznej z 7 sierpnia 2013 r. Tauron
Dystrybucja,
— wyciag z SIWZ w sprawie postepowania prowadzonego przez Energa
Operator z 2010 r.,
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Po

stanowiska producentow licznikéw, tj. ADD Production, Powercom, Sodecam,
ZPA Smart Energy,

korespondencje mailowg z laboratorium KEMA,

zapytanie ofertowe z dnia 30 stycznia 2013 r., ktére wptyneto do niego
od Zamawiajgcego,

pismo ze stanowiskiem stanowisko Prezesa URE z dnia 12 listopada 2013 r.
zaproszenie do sktadania ofert z dnia 22 pazdziernika 2013 r., ktére otrzymat
od Energa Oparator,

wydruk ze strony internetowej IDIS co do ilosci dostepnych specyfikacii
w technologii IDIS,

pytania skierowane do Prezesa URE, w wyniku ktérych Odwotujacy T-matic
uzyskat odpowiedz z dnia 12 listopada 2013 r.,

wydruk ze strony internetowej stowarzyszenia IDIS co do ilosci dostepnych
specyfikacji IDIS,

korespondencje mailowg z 12 listopada 2013 r. od pracownikéw IDIS co do
dostepnych wersji specyfikacji IDIS.

stronie  Odwotujacego T-matic swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego ztozyli wykonawcy Apatot, RedOcean i HP, wnoszac o uwzglednienie

odwotania.

Przystepujacy Apator w toku rozprawy ztozyt wnioski dowodowe w postaci:

pisma ze stanowiskiem stanowisko Prezesa URE z dnia 13 listopada 2013 r.,
korespondencje ze stowarzyszeniem IDIS co do udostepnienia specyfikaciji
w technologii IDIS,

stanowisko Konsorcjum Power Grids Polska z dnia 12 listopada 2013 r. co do
wybory technologii IDIS.

Zamawiajacy W pismach z dnia 28 pazdziernika 2013 r. ztozyt do akt sprawy

odpowiedzi na odwotania, w ktérych wnidst o oddalenie obydwu ztozonych odwotan. Odnidst

sie do poszczegblnych zarzutéw podniesionych przez obydwu odwotujacych sie

wykonawcow. Przy pismie z dnia 8 listopada 2013 r. ztozonym do akt sprawy przedtozyt

dokumenty dotyczgce dokonanej przez niego w dniu 28 pazdziernika 2013 r. modyfikacji

SIWZ oraz zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu.

W toku rozprawy Zamawiajgcy podirzymat swoje dotychczasowe stanowisko,

wnoszgc o oddalenie obydwu odwotan. W pismie z dnia 12 listopada 2013 r., wykonujac
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zobowigzanie Izby przedstawit pisemne uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa

dokumentéw przediozonych w toku, objetej wytaczeniem jawnosci czesci rozprawy,

dotyczace podsumowania wdrozenia projektu Start Smart. W pismie tym odnidst sie réwniez

do zgtoszonych w postepowaniu odwotawczym wnioskéw dowodowych przez obydwu

odwotujacych.

Zamawiajacy zgtosit nastepujace dowody w sprawie:

Stanowisko Prezesa URE w sprawie niezbednych wymagan wobec
wdrazanych przez OSD E Inteligentnych systemédw pomiarowo-
rozliczeniowych z uwzglednieniem funkcji celu oraz proponowanych
mechanizméw wsparcia przy postulowanym modelu rynku z dnia 31 maja
2011 r.,

Stanowisko Prezesa URE w sprawie niezbednych wymagan dotyczacych
jakosci ustug swiadczonych z wykorzystaniem infrastruktury AMI oraz ram
wymiennosci i interoperacyjnosci wspotpracujacych ze sobg elementéw sieci
Smart Grid oraz elementéw sieci domowych wspotpracujacych z siecig Smart
Grid z dnia 10 lipca 2013 r.,

Program  Zgodnosci  Program  Zapewnienia  Niedyskryminacyjnego
Traktowania Uzytkownikéw Systemu Dystrybucyjnego, przyjete uchwatg
Zarzadu Zamawiajgcego,

Stanowisko Prezesa URE w sprawie regut regulacyjnych w zakresie
stymulowania i kontroli wykonania inwestycji w AMI z dnia 11 stycznia 2013 r.,
Umowe na swiadczenie ustug IT zawartg w postepowaniu pilotazowym Start
Smart przez Zamawiajacego z podmiotem uczestniczacym w tym projekcie,
Wydruk ze strony internetowej na temat rozprawy prowadzonej przed KIO
W sprawie niniejszego postepowania odwotawczego,

opinie  Krajowej lzby Gospodarczej Elektroniki i Telekomunikaciji
z 28 pazdziernika 2013 r.

wydruk ze stron internetowych potwierdzajacy funkcjonowanie stowarzyszen
OSGP i Prime,

stanowisko IDIS z 24 pazdziernika 2013 r. dotyczace specyfikacja IDIS co do
spetnienia wymogow otwartego standardu,

dokumenty objete tajemnicg przedsiebiorstwa Zamawiajacego,
ti.. Podsumowanie wdrozenia projektu Strat Smart oraz Podsumowanie
wdrozenia projektu Start Smart w technologii IDIS, Podsumowanie wdrozenia
projektu Start Smart w technologii PRIME, Podsumowanie wdrozenia projektu
Start Smart w technologii OSGP,
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— dokumenty objete tajemnica przedsiebiorstwa Zamawiajgcego, tj.: dokumenty
dotyczace przekazania przez Zamawiajacego do URE ramowego
harmonogramu wdrozenia systemu AMI, akceptowanego przez Prezesa URE,

— pisma Tauron z 25 i 28 pazdziernika 2013 r.,

— korespondencje mailowg prowadzong w trakcie dialogu technicznego
z uczestnikami tego dialogu,

— liste podmiotéw uczestniczacych w dialogu technicznym,

— wyciag z SIWZ Watenfall Dystrybucja (aktualnie Tauron) z 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajagc ztozone odwotania na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron i uczestnikbw postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan.

W drugiej kolejnosci lzba ustalita réwniez, ze obydwaj Odwotujacy maja interes
w ztozeniu swoich odwotan. Odwotujacy, podnoszac zarzuty dotyczace opisu przedmiotu
zamOwienia i sposobu realizacji zaméwienia, wykazali swdj uszczerbek w interesie,
polegajacy na pozbawieniu ich potencjalnej mozliwosci uzyskania przedmiotowe zaméwienia
publicznego poprzez ograniczenie dostepu do niego. Powyzsze stanowi wypetnienie
przestanki materialnoprawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba po weryfikacji warunkow formalnych zwigzanych ze zgtoszeniami przystapien do
postepowan odwotawczych, okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, stwierdzita
skutecznosc¢ zgtoszen przystapien do obydwu postepowan odwotawczych, tj.:

1) wykonawcy Landis + Gyr i Politech po stronie Zamawiajagcego do obydwu
postepowan odwotawczych,

2) wykonawcy Schneider po stronie Odwotujgcego Alma w sprawie KIO 2455/13,
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3) wykonawcy T-matic po stronie Odwotujgacego Alma w sprawie: KIO 2455/13,
4) wykonawcy Kapsch po stronie Odwotujacego Alma w sprawie: KIO 2455/13,

5) wykonawcy HP po stronie Odwotujgcego Alma i Odwotujgcego T-matic
do obydwu postepowan odwotawczych,

6) wykonawcy Apator po stronie Odwotujgcego T-matic w sprawie KIO 2460/13,

7) wykonawcy RedOcean po stronie Odwotujgcego T-matic w sprawie KIO 2460/13.

Izba jako materiat dowodowy w sprawie przyjeta dokumentacje z postepowania
o zamdwienie publiczne przestang do akt sprawy przez Zamawiajacego w Kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem oraz dokumenty ztozone przez strony i uczestnikéw
postepowan odwotawczych ztozone w toku rozprawy badz wraz z pismami przedtozonymi
w sprawie, jak rowniez stanowiska i oswiadczenia stron i uczestnikébw postepowan

odwotawczych ztozone w toku tego postepowania.

Izba, rozpoznajac odwotania w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu
i potrzymanych do zamkniecia rozprawy, uznata, ze odwotania zastugujg na uwzglednienie
z uwagi na potwierdzenie sie niektorych zarzutow zawartych w obydwu odwotaniach.

Odnoszac sie do zarzutow podniesionych w obydwu odwotaniach, a dotyczacych
utrudnienia uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamoéwienia oraz wskazania
rozwigzania pochodzacego od konkretnych podmiotéw Izba stwierdzita, ze zarzut ten
potwierdzit sie.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy pierwotnie w SIWZ w 4.4. dokonat opisu przedmiotu

zamoéwienia i okreslit, ze w zakresie dostaw urzadzen obejmuje on:

1) dostawe 64 000 sztuk fabrycznie nowych licznikbw jednofazowych, bezposrednich
dziatajacych w technologii IDIS/ S-FSK wedtug normy IEC 61334 lub réwnowaznej.
Liczniki dostarczone po 31.01 musza by¢ wyprodukowane w roku dostawy;

2) dostawe 36 000 sztuk fabrycznie nowych licznikow trojfazowych, bezposrednich
dziatajacych w technologii IDIS/ S-FSK wedtug normy IEC 61334 lub rownowaznej.
Liczniki dostarczone po 31.01 musza by¢ wyprodukowane w roku dostawy;
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3) dostawe 500 sztuk fabrycznie nowych licznikbw potposrednich dziatajgcych
w technologii IDIS/ S-FSK wedtug normy IEC 61334 lub réwnowaznej. Liczniki
dostarczone po 31.01 muszg by¢ wyprodukowane w roku dostawy;

4) dostawe 520 sztuk fabrycznie nowych koncentratorow danych dziatajacych
w technologii IDIS/ S-FSK wedtug normy IEC 61334 lub réwnowaznej.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajacy w zatacznikach technicznych do SIWZ
(zatacznik nr 1 i nr 2, jak i zatgcznik nr 10 — makieta testowa zatacznik nr 11 — wymagania do
oferty) okreslit szereg wymogoéw funkcjonalnych i technicznych odnoszacych sie do

zamawianych przez niego w niniejszym postepowaniu licznikéw.

Izba ustalita tez, ze Zamawiajacy w dniu 28 pazdziernika 2013 r. dokonat modyfikaciji
tresci ogtoszenia o zamoéwieniu oraz postanowien SIWZ w pkt 4.4., dopuszczajac
zastosowanie technologii rownowaznej i wskazujac, ze za taka technologie uzna

technologie, ktora:
a) jest oparta na modulacji S-FSK oraz

b) stosuje otwarty standard komunikacji, tj. taki, ktéry zgodnie ze stanowiskiem
Prezesa URE w sprawie niezbednych wymagan dotyczacych jakosci ustug
Swiadczonych z wykorzystaniem infrastruktury AMI oraz ram wymiennoSci
i interoperacyjnosci wspétpracujacych ze sobg elementow sieci Smart Grid oraz
elementéw sieci domowych wspétpracujacych z siecig Smart Grid z dnia 10 lipca
2013 r.:

— zostat stworzony i jest zarzadzany przez niedochodowg organizacje,
a jego rozwéj odbywa sie w drodze otwartego procesu podejmowania
decyzji (konsensusu, wiekszosci gtoséw itp..), w ktérym moga

uczestniczy¢ wszyscy zainteresowani,

— jest opublikowany, a jego specyfikacja jest dostepna dla wszystkich
zainteresowanych bezptatnie lub po kosztach druku i mozliwa dla
wszystkich do kopiowania, dystrybuowania i uzywania bezptatnie lub
w cenie kosztéw operacyjnych,

— wszelkie prawa autorskie, patenty i inna wtasnos¢ przemystowa zwigzane

ze standardem sg nieodwotanie udostepnione bez opfat,

— nie ma zadnych ograniczeh w jego wykorzystaniu.
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Wprowadzajac modyfikacje SIWZ Zamawiajacy rowniez zmienit wymog w pkt 4.4.4.
SIWZ co do dostawy koncentratoréw, wskazujac na: dostawe 520 sztuk fabrycznie nowych
koncentratoréw danych, komunikujacych sie z licznikami z pkt 4.4.1-4.4.3 za pomoca
technologii IDIS/S-FSK lub réwnowaznej wedtug normy IEC 61334 lub rownowaznej normy.

Odwotujacy wykazywali, ze poprzez przywotane, zawarte w pkt 4.4 SIWZ, zapisy
Zamawiajacy ograniczyt mozliwos¢ zastosowania okreslonych technologii w urzadzeniach,
sprowadzajgc powyzsze do jednej technologii - technologii IDIS/S-FSK, tymczasem IDIS -
zgodnie z informacjami zawartymi na stronie www.idis-association.com - jest
stowarzyszeniem czterech prywatnych firm, dostawcéw urzadzeh m.in. dla przedsiebiorstw

z sektora energetycznego.

Zamawiajacy uzasadniat przywotane wymogi SIWZ w odniesieniu do opisu

przedmiotu zaméwienia, powotujac sie przede wszystkim na dwie okolicznosci.

Pierwsza okolicznos¢ to koniecznos¢ zachowania wymogow interoperacyjnosci
urzgdzen w rozumieniu Europejskich Ram Interoperacyjnosci, wytyczonych przez Prezesa
URE. Zamawiajacy powotywat sie w tym zakresie na ,Stanowisko Prezesa URE w sprawie
niezbednych wymagan wobec wdrazanych przez OSD E Inteligentnych systeméw
pomiarowo-rozliczeniowych z uwzglednieniem funkcji celu oraz proponowanych
mechanizméw wsparcia przy postulowanym modelu rynku” z dnia 31 maja 2011 r. oraz
~otanowisko Prezesa URE w sprawie niezbednych wymagan dotyczacych jakosci ustug
swiadczonych z  wykorzystaniem infrastruktury AMI oraz ram  wymiennosci
i interoperacyjnosci wspétpracujacych ze sobg elementéw sieci Smart Grid oraz elementéw
sieci domowych wspétpracujacych z siecig Smart Grid” z dnia 10 lipca 2013 r. Podkreslat, ze
zgodnie z wytycznymi Prezesa URE interoperacyjnos¢ oznacza zdolno$¢ systemu AMI do
przekazywania w sposob efektywny (skuteczny) informacji pomiarowych bez wzgledu na
zastosowanie na poszczeg6lnych etapach procesu technologie komunikacyjne i realizujace
je urzadzenia. Istotg powyzszego zatem jest zastosowanie otwartego standardu komunikaciji
i umozliwienie wymiennosci urzadzen w ramach systemu AMI. Wedtug niego, uwzgledniajac
w tym wzgledzie stanowisko Prezesa URE, o otwartym standardzie komunikacji mozna
mowic, jesli:

— zostat stworzony i zarzadzany przez niedochodowg organizacje, a jego rozwoj
odbywa sie w drodze otwartego procesu podejmowania decyzji (konsensusu,

wigkszosci gtoséw itp.), w ktorym moga uczestniczy¢ wszyscy zainteresowani;
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— Jjest opublikowany, a jego specyfikacja jest dostepna dla wszystkich
zainteresowanych bezptatnie lub po kosztach druku i mozliwa dla wszystkich
do kopiowania, dystrybuowania i uzywania bezptatnie lub w cenie kosztéw

operacyjnych;

— wszelkie prawa autorskie, patenty i inna wtasnos¢ przemystowa zwigzane

ze standardem sg nieodwotalnie udostepnione bez optat;
— nie ma zadnych ograniczen w jego wykorzystaniu.

Wedlug Zamawiajagcego wymogi interoperacyjnosci sprowadzajg sie do przyjecia
otwartego standardu komunikacji dla systemu AMI, ktéry pozwala uniezalezni¢ sie od
rozwigzan jednego dostawcy, co w przypadku infrastruktury AMI w postaci licznikéw i
koncentratoréw i obstugujgcego ich systemu IT zapewniajacego komunikacje i odczyt
licznikdw, oznacza uniezaleznienie sie od jednego producenta tych rozwigzan. Zamawiajacy
wskazywat, ze technologia IDIS z modulacjg S-FSK jest otwartym standardem komunikaciji
spetniajagcym wszystkie wymagania w zakresie interoperacyjnosci, okreslone w stanowisku
Prezesa URE. Podkreslit, ze:

— specyfikacje IDIS sg tworzone i zarzadzane przez niedochodowg organizacije -
stowarzyszenie IDIS;

— specyfikacje sg dostepne dla kazdego po uiszczeniu optaty administracyjnej;

— prawa autorskie i wiasnosci przemystowej do specyfikacji IDIS sg
udostepniane bez jakichkolwiek ograniczen;

— specyfikacje IDIS sg specyfikacjami otwartymi, ktére stosowa¢ moze kazdy.

Wedtug niego dopuszczenie dowolnosci dla wykonawcow stosowania okreslonej
technologii IDIS, a obok niej takze technologii PRIME (z modulacja OFDM) lub OSGP
(z modulacja B-PSK) nie wypetniatoby wymogéw interoperacyjnosci, bowiem na te chwile
wskazane technologie nie wspoétpracujg ze soba, ale rowniez sie zakitdcajg. Wskazat tez
wyraznie, ze jedna z technologii — OSGP - w ogdle nie zapewnia zachowania wymogu
interoperacyjnosci bowiem jedynym producentem koncentratoréw systemu IT do
zarzadzania infrastrukturg pomiarowa jest firma Echelon. W zwigzku z powyzszym wybor tej
technologii oznaczatby dla Zamawiajacego uzaleznienie sie na przysztos¢ od jednego
producenta. W toku rozprawy Zamawiajacy przyznat, ze technologia PRIME spetnia wymogi
w zakresie interoperacyjnosci, podtrzymujac, iz technologia OSGP tych wymogéw nie
spetnia.
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Powotujac sie réwniez na stanowisko Prezesa URE, Zamawiajacy wskazywat takze
na potrzebe zapewnienia skutecznosci przyjetego rozwigzania pod katem wspétczynnika
SLA — rozumianego jako skutecznos¢ procesow realizowanych przez infrastrukture AMI
w okreslonym czasie. W stanowisku Prezesa URE podkresla sie bowiem, ze wspétczynnik
SLA i zapewnienie jego odpowiedniego poziomu jest nadrzedne wobec technologii, ktora
powinna by¢ dobierana do wymagan SLA, a nie odwrotnie.

Druga okolicznosé, na ktorg powotuje sie Zamawiajacy, uzasadniajac przywotane na
wstepie wymogi SIWZ dotyczace wyboru technologii IDIS, to potrzeby techniczne
Zamawiajgcego wynikajace z przeprowadzonych przez niego testow w ramach projektu Start
Smart, ktérego celem byto przetestowanie dostepnych na rynku urzadzen, technologii
komunikacji oraz rozwigzan informatycznych. Zamawiajacy wskazat, ze projekt ten sktadat
sie z trzech poréwnywalnych instalacji na sieci Zamawiajgcego reprezentujgcych trzy rézne
standardy komunikacji PLC i modulacje: S-FSK (IDIS), B-PSK (OSGP) oraz OFDM (PRIME).
Przeprowadzone przez niego testy w oparciu o przygotowane scenariusze pozwolity — w jego
ocenie — na obiektywne poréwnanie dziatania zainstalowanych rozwigzan w warunkach
pracy sieci dystrybucyjnej zarzadzanej przez Zamawiajgcego. Podkreslit, Zze przeprowadzone
w okresie czerwiec — wrzesieh 2013 r. testy wykazaty, ze w przypadku:

— instalacji PRIME rozwigzanie w ogéle nie zadziatato w warunkach pracy sieci
Zamawiajgcego;

— instalacji IDIS rozwigzanie dato pozytywne wyniki we wszystkich
przeprowadzonych testach;

— instalacji OSGP rozwigzanie dato negatywny wynik dla testu topologii sieci.

Podsumowanie wskazanych wyzej testéw zostato przez Zamawiajacego przedtozone

do akt sprawy w czesci niejawnej rozprawy jako tajemnica przedsiebiorstwa Zamawiajgcego.

Podsumowujac swoje stanowisko Zamawiajacy wskazat, ze wybdr przez niego
technologii IDIS/S-FSK jest uzasadniony jego obiektywnymi potrzebami z uwagi na:

— potrzebe nabycia technologii dziatajacej w jego sieci, co zostato przez niego
wczesniej sprawdzone w projektach pilotazowych;

— potrzebe wypetnienia zobowigzan wobec Prezesa URE odnosnie

interoperacyjnosci i skutecznosci wybranego rozwigzania.

Biorac pod uwage powyzsze lzba stwierdzita, ze kwestionowane przez obydwu
wykonawcow zapisy SIWZ odnoszace sie do wskazania jako jedynej w postepowaniu
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technologii wtasciwej do przedmiotu zamoéwienia, tj. zakupu licznikéw, koncentratoréw oraz
systemu IT do zarzadzania infrastrukturg pomiarowa, w podstawowej swej tresci, jak i po
dokonanej w dniu 28 pazdziernika 2013 r. przez Zamawiajgcego modyfikacji tresci SIWZ,
naruszajg przepisy ustawy Pzp dotyczace opisu przedmiotu zamdwienia — tak co do
utrudnienia uczciwej konkurencji w postepowaniu, jak i co do niejednoznacznosci opisu
przedmiotu zamoOwienia oraz kwestii zwigzanej z dopuszczeniem rozwigzania
rbwnowazonego. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajacym, ze przy opisie przedmiotu
zamoOwienia istotne znaczenia majg w sposob obiektywny uzasadnione jego potrzeby. To
Zamawiajacy jako gospodarz postepowania ma prawo okresli¢ zakres i istotne elementy
przedmiotu zamowienia, tak, aby uzyska¢ swiadczenie, ktére jest mu niezbedne z punktu
widzenia prowadzonej dziatalnosci, wykonywania konkretnych zadan, czy czynnosci, czy tez
petnienia okreslonej misji. Zamawiajacy musi opisa¢ tak przedmiot zamoOwienia, aby
przyszte, powstate w wyniku spetniania przez wykonawce $wiadczenia (wykonania dostawy,
ustugi czy roboty budowlanej objetej zamdwieniem publicznym) w sposob efektywny stuzyto
to podmiotowi zamawiajgcego oraz wypetnianiu przez niego natozonych na niego
obowigzkéw wynikajacych z przepisOw prawa, petnionej misji, czy realizowanych zadan
gospodarczych.

Przy zakupach publicznych prowadzonych w sferze zamdwien publicznych istotg
potrzeb podmiotu zamawiajacego jest to, aby zostaty one skonfrontowane z zapewnieniem
konkurencji na danym rynku zakupow. Jesli zatem okreslone potrzeby zamawiajgcego
wywotujg skutek w postaci zaktdécenia konkurencji — ograniczenia dostepu do zaméwienia dla
jakiej$ grupy wykonawcow, czy tez preferowania jakiego$ wykonawcy, czy tez okreslonej
grupy wykonawcow — zamawiajgcy powinien uzasadni¢ w sposéb obiektywny okreslone,

zapisane w SIWZ wymogi, ktére prowadzg do zaktocenia tej konkurencji.

Niewatpliwie w sprawie, ktéra jest przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe, doszto do
zakitdcenia uczciwej konkurencji na danym rynku dostaw. Zamawiajacy bowiem wprost
w postanowieniach SIWZ preferuje, poprzez wskazanie jako jedynej mozliwej, okreslng
technologie, w ktérej ma odbywac sie dostawa licznikow i koncentratorow oraz systemu IT
do zarzadzania infrastrukturg pomiarowg dla Zamawiajacego. Preferowana przez niego
technologia, to technologia IDIS z modulacjg S-FSK. Pomimo istnienia na rynku co najmniej
dwoch innych technologii w tym zakresie og6lnie dostepnych (technologie mozliwe do
zaoferowania przez Odwotujacego Alma — OSGP i Odwotujacego T-matic — PRIME)
Zamawiajgcy $wiadomie zdecydowat sie w niniejszym postepowaniu na dopuszczenie

wytacznie jednej technologii IDIS.
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Zdaniem lzby wprowadzona przez niego w czasie trwania postepowania
odwotawczego zmiana do SIWZ i dopuszczenie przez Zamawiajacego technologii
rownowaznej oraz okreslenie co rozumie pod tym pojeciem de facto niczego nie zmienia.
Zdaniem Izby rozumienie technologii rownowaznej wprowadzone przez Zamawiajgcego do
SIWZ potwierdza tylko, ze oczekuje on technologii IDIS, a nie zadne innej. Réwniez
wprowadzona zmiana co do koncentratoréw, ktére majg komunikowac sie z technologig
IDIS/S-FSK, a nie — jak wczes$niej - dziata¢ w tej technologii, zdaniem lzby, niczego nie
zmienia w preferowaniu przez Zamawiajagcego wskazanej jako jedyna dopuszczona przez

Zamawiajacego technologii IDIS.

Powyzsze ograniczenie — zdaniem Izby — w sposob nieuzasadniony prowadzi do
ograniczenia konkurencji na tym rynku zaméwien, tak istotnym z punktu widzenia
koniecznosci wypetnienia okreslonych standardéw i dostosowania polskiej architektury
systemu AMI do wymogéw unijnych, a tym samym koniecznosci wymiany w najblizszym
czasie w kraju duzej ilosci licznikéw. Jak bowiem wynika z oswiadczen ztozonych w toku
rozprawy przez obydwu odwotujgcych sie wykonawcoéw — wszystkie wymogi techniczne
i funkcjonalne szczeg6towo okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ co do zakresu
przedmiotu zaméwienia - sg mozliwe do wypetniania zaréwno przez technologie OSGP, jak
i technologie PRIME. Jedynie zatem wskazanie w pkt 4.4. SIWZ, iz Zamawiajacy wymaga
dostawy licznikéw dziatajacych w technologii IDIS/S-FSK i koncentratoréw komunikujacych
sie z licznikami dziatajacymi w tej technologii, ogranicza wskazanym wykonawcom dostep do

niniejszego zamowienia.

W tym aspekcie zatem istotne jest - zdaniem lzby - uzasadnienie w sposob
obiektywny potrzeb Zamawiajgcego prowadzacych do ograniczenia konkurencji na tym rynku
dostaw skutkujace wprost wyeliminowaniem z tego zaméwienia dostawcoéw dwoch innych -
oprocz preferowanej przez Zamawiajacego — technologii, ogolnie dostepnych na rynku
i dziatajacych na podobnych zasadach, jak technologia IDIS.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego i kwestii interoperacyjnosci oraz
wypetniania wspétczynnika skutecznosci SLA, na ktore wskazuje Prezes URE w swoich
stanowiskach, stwierdzi¢ nalezy, ze kwestie te odnosza sie zasadniczo do technologii OSGP
w zakresie dostawy koncentratorow, z uwagi na — wedle stanowiska Zamawiajacego -
uzaleznienie w tej technologii dostaw od wytacznie jednego producenta tych urzadzen,
tj. firmy Echelon. Co do technologii PRIME — jak o$wiadczyt w toku rozprawy Zamawiajacy —
wymaog interoperacyjnosci jest w petni wypetniony.

W ocenie lzby wymogi co do interoperacyjnosci moga zosta¢ okreslone w SIWZ
przez Zamawijaacego w sposob opisowy co do warunkéw funkcjonalnych i technicznych
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realizacji przedmiotu zamdéwienia, tak, aby nie eliminowa¢ z go6ry i wprost okreslonych
dostepnych na rynku technologii, oprécz technologii IDIS. Zamawiajgcy moze okresli¢, iz
wymaga zdywersyfikowania producentow oferowanych przez wykonawcédw w roznych
technologiach urzadzen, a taki sposéb, aby nie uzaleznia¢ sie faktycznie od jednego
dostawcy. Stwierdzenie jednak w sposéb arbitralny przez Zamawiajacego, ze w technologii
OSGP jest tylko jeden producent koncentratoréw poprzez odwotanie sie do korespondencji
prowadzonej z przedstawicielem tej technologi w ramach prowadzonego dialogu
technicznego jest nieuzasadnione. Przediozona w tym zakresie korespondencja wskazuje
jedynie na dostawce koncentratoréw — firme Echelon, co nie neguje mozliwosci produkciji
tych urzadzen w ramach technologii OSGP przez innych producentéw koncentratoréw. Jak
wskazywat w toku rozprawy Odwotujacy Alma na rynku istnieje szereg potencjalnych
producentow tych urzadzen, ktérzy sg w stanie podjg¢ wspétprace z wykonawcg w ramach
technologii OSGP, co bedzie stanowito wypetnienie wymogu dywersyfikacji producentéw
tych urzadzen. Izba nie uwzglednita w tym zakresie dowodu ztozonego przez Odwotujacego
Alma co do producenta koncentratorow amerykanskiej firmy Ambient, z uwagi przede
wszystkim na ziozenie dokumentu w tym zakresie wytgcznie w jezyku angielskim bez
ttumaczenia na jezyk polski, a takze uznajac, ze dowdd ten wskazuje na produkcje
koncentratoréw na rynek amerykanski, odbiegajacy od wymogow rynku europejskiego.
Niemniej jednak w tym zakresie Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w dostateczny sposéb nie
wykazat swoich potrzeb co do wymogu interoperacyjnosci, ktéry — zdaniem Izby — moze
zostac opisany w SIWZ poprzez konkretne wymogi techniczne i funkcjonalne, a nie poprzez
eliminacje z géry okreslonej technologii, w szczegdlnosci wobec zmiennosci sytuacji na
rynku tego rodzaju zaméwien i mozliwosci pozyskania do wspétpracy okreslonych, réznych

producentow urzadzen, takze w ramach technologii OSGP.

Izba uznata rébwniez, ze wymogi dotyczace wspotczynnika skutecznosci SLA, na ktore
wskazuje Prezes URE, mozliwe s do okreslenia w ramach prowadzonego przez
Zamawiajacego postepowania o zamoéwienie publiczne, w taki sposéb, aby Zamawiajacy
zabezpieczyt sie przed niewydolnoscig systemu co do skutecznosci i szybkosci dostarczania
okreslonych informacji. Tym samym Zamawiajacy, stwarzajgc warunki konkurenciji
W niniejszym postepowaniu, réowniez w ramach tak istotnego z jego punktu widzenia
i obiektywnie uzasadnionych jego potrzeb wspétczynnika SLA, bedzie moégt wiasnie
w ramach konkurencyjnego postepowania dokonaé¢ zakupu urzadzen w technologii, kitéra
bedzie spetniata jego wymogi. Tym samym okreslony przez niego poziom wspotczynnika
SLA jako obowigzkowy do wypetnienia na okreslonym, uzasadnionym jego potrzebami,
wynikajacymi z wytycznych Prezesa URE, poziomie, bedzie nadrzedny wobec technologii.
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Podkreslenia wymaga okolicznos¢, iz Zamawiajacy powotujgc sie na stanowiska
Prezesa URE — zaréwno z dnia 31 maja 2011 r., jak i z dnia 10 lipca 2013 r. - zdaniem Izby -
w sposéb nieuprawiony wyinterpretowat z tych stanowisk mozliwo$¢ wyboru, samodzielnie,
niezaleznie od zasad konkurencji obowigzujgcych dla publicznych zakupéw, technologii do
realizacji przedmiotu zaméwienia. W przywotanych stanowiskach Prezesa URE faktycznie
wskazuje sie na konieczno$¢ wyboru przez Zamawijaacego okreslonej technologii, ktéra
bedzie zapewniata przede wszystkim wymogi interoperacyjnosci, a w tym réwniez wymaog co
do wspdtczynnika skutecznosci SLA. Stanowisko Prezesa URE w zadnej mierze jednak nie
odnosi sie do przyzwolenia Zamawiajacemu na dokonanie zakupu urzadzen w okreslone;,
konkretnej technologii poza sferg zamoéwiehn publicznych i bez uwzgledniania zasad
wynikajacych z przepiséw ustawy Pzp. Powyzsze wynika wprost z pisma Prezesa URE
z dnia 12 listopada 2013 r. przedtozonego do akt sprawy przez Odwotujacego T-matic, jak
i z samej tresci oficjalnych stanowisk Prezesa URE, przywotywanych przez Zamawiajgcego
(z dnia 31 maja 2011 r. iz 10 lipca 2013 r.). Przyktadowo mozna tu przywotac zapisy zawarte
w pkt 4.1 Stanowiska Prezesa URE z dnia 10 lipca 2013 r., wskazujace na zapewnienie dla
dostawcow infrastruktury wyréwnanego dostepu do zamédwienia z zastawaniem rozwigzan
w petni otwartych i kompatybilnych wtasnie w ramach przetargéw. Jesli zas chodzi o pismo
Prezesa URE z dnia 12 listopada 2013 r. wyraznie w nim wskazuje sie na okolicznosé, iz
oficjalne stanowiska Prezesa URE nie odnosity sie do konkretnych technologii, a jedynie
dawaty kierunkowe wytyczne zwigzane =z wymaganiami dotyczacymi zamawianej
infrastruktury AMI. To na tych generalnych wytycznych — technicznych i funkcjonalnych, na
ktére wskazywat Prezes URE i ktére zdaniem Izby moga uzasadnia¢ obiektywne potrzeby
Zamawiajgcego, powinien on dokona¢ opisu przedmiotu zamowienia, a nie poprzez

wskazanie jedynej, konkretnej technologii przywotanej wprost w SIWZ.

Odnoszac sie do argumentaciji Zamawiajgcego o ustaleniach z Prezesem URE co do
przyjetego harmonogramu prac w ramach niniejszego zamowienia, lzba uznata, ze
powyzsze nie ma znaczenia dla wyboru przez Zamawijaacego w ramach opisu przedmiotu
zamowienia jedynej technologii, co w warunkach niniejszego postepowania o zaméwienie
publiczne prowadzi do nieuprawnionego ograniczenia uczciwej konkurencji bez wykazania
uzasadnionych potrzeb Zamawijaacego w tym zakresie. Kwestie dotyczace przedstawionego
przez Zamawiajacego Prezesowi URE harmonogramu, objete zostaty przez Zamawiajgcego
tajemnica przedsiebiorstwa, co Izba uznata za uzasadnione, stad tez w ramach niniejszego
uzasadnienia orzeczenie szczeg6towe odnoszenie sie do tych kwestii nie jest uprawnione.
Podkreslic jednak nalezy, Zze interpretacji tresci harmonogramu Zamawiajgcego,
zaakceptowanego przez Prezesa URE, nie mozna rozpatrywa¢ bez kontekstu innych
stanowisk tego organu, przywotywanych powyzej, ktére w zaden sposéb nie wskazujg na
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konicznos¢ wyboru przez Zamawijaacego jednej technologii w ramach procedury udzielania
zamowienia publicznego. W wyniku bowiem przeprowadzenia tej procedury Zamawiajacy
dokona wyboru jednej technologii sposrdd oferowanych przez wykonawcéw w sposéb
konkurencyjny sposobdw realizacji przedmiotu zamdwienia, z uwzglednieniem wszystkich
wymogow technicznych i funkcjonalnych  znajdujacych swoje odzwierciedlenie
w uzasadnionych potrzebach Zamawijaacego wynikajacych z wytycznych Prezesa URE.

Podkreslenia wymaga rowniez okolicznos¢, iz technologia IDIS nie byta
kwestionowana przez odwotujacych sie wykonawcéw jako taka. Zaréwno Odwotujacy Alma,
jak i Odwotujacy T-matic, wskazywali, ze owa technologii spetnia wymagania
Zamawiajacego i wytyczne Prezesa URE co do interoperacyjnosci i powszechnosci.
Wskazywali jednak, ze takowe wymagania sg wypetnione réwniez przez technologie OSGP,
jak i technologie PRIME. Wedtug nich rowniez te technologie wypetniaja wymogi otwartych
standardéw komunikacji, a wiec, iz te standardy zostaty stworzone przez niedochodowg
organizacje, do ktérej dostep nie jest ograniczony, a specyfikacje w tym standardzie sg
dostepne dla wszystkich zainteresowanych bezptatnie, co najwyzej z opfatg wynikajacq
z kosztow druku, a ponadto brak jest jakichkolwiek ograniczen korzystania z tych
standarddéw, w tym takze co do praw autorskich, patentéw lub innej wtasnosci przemystowe;.
Te okolicznosci nie zostalty w sposéb wiarygodny zakwestionowane przez Zamawiajacego.
Zamawiajacy w tym zakresie swojg argumentacje opierat jedynie na tym, ze technologia IDIS
spetnia wymogi otwartego standardu, co nie byto kwestionowane (cho¢ watpliwosci moze
w tym zakresie budzi¢ potwierdzona przez Zamawiajgcego w toku rozprawy, a takze poprzez
dokonana modyfikacje SIWZ co do dostawy koncentratoréw, okolicznos¢ o braku otwartej
specyfikacji w standardzie IDIS na koncentratory wtasnie). W tym zakresie rowniez okazat
sie bezprzedmiotowy dowdd ztozony przez Zamawiajacego w toku rozprawy w postaci opinii
KIGET z dnia 28 pazdziernika 2013 r. Opinia ta— traktowana przez lzbe jako dokument
prywatny - potwierdza jedynie otwartos¢ standardu IDIS, co nie byto kwestionowane przez
odwotujacych sie wykonawcow oraz osobiste poglady autora opinii 0 stusznosci wyboru
przez Zamawiajgcego technologii IDIS w niniejszym postepowaniu. Tym samym
nieuzasadnione byto réwniez z tego wzgledu ograniczenie sie przez Zamawiajgcego do
przyjecia jako jedynej technologii IDIS w niniejszym postepowaniu.

Co do drugiej kwestii i argumentu Zamawiajacego, przywotywanego dla uzasadnienia
swoich technicznych potrzeb przy okresleniu w SIWZ jako jedynej, dopuszczalnej technologii
IDIS, a mianowicie przeprowadzonych przez Zamawiajgcego testéw w ramach projektu Strat

Smart, I1zba uznata rowniez ten argument za nieprzekonujacy.
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Zamawiajgcy powotywat sie na przeprowadzone przez niego testy na jego pracujace;j
sieci, ktére daty wyniki — jego zdaniem - dyskwalifikujgce mozliwos¢ dziatania w jego sieci
urzgdzen zainstalowanych w technologii OSGP i technologii PRIME. Do akt sprawy zostaty
przediozone w trakcie niejawnej czesci rozprawy przed lzbg dokumenty objete tajemnicg
przedsiebiorstwa Zamawiajacego, {j.:

1) Podsumowanie wdrozenia projektu Strat Smart oraz

2) Podsumowanie wdrozenia projektu Start Smart w technologii IDIS,
3) Podsumowanie wdrozenia projektu Start Smart w technologii PRIME,
4) Podsumowanie wdrozenia projektu Start Smart w technologii OSGP.

Izba po pisemnym uzasadnieniu objecia tajemnicg przedsiebiorstwa tych
dokumentow przez Zamawiajgcego i po analizie tresci w nich zawartych uznata zasadnosc
dokonanego przez Zamawiajacego we wskazanym zakresie zastrzezenia. Izba uznata, ze
okreslone tam informacje majg wartos¢ gospodarczg dla Zamawiajgcego jako przedsigbiorcy
i nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a Zamawiajacy w sposob odpowiedni je
zabezpieczyt przed nieuprawnionym udostepnieniem tych informacji osobom postronnym,
m.in. poprzez okreslone klauzule poufnosci zawarte w przedtozonych lzbie umowach
z uczestnikami tego projektu. Tym samym we wskazanym zakresie zostaty wypetnione
przestanki tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. t.j. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 ze zm.)

Merytoryczna analiza tresci tych dokumentéw nie wskazuje w sposéb jednoznaczny,
zdaniem lzby, na wytaczng mozliwos¢ — ze wzgleddw technicznych — realizacji przedmiotu
zamoéwienia tylko przy zastosowaniu technologii IDIS. W ocenie Izby Zamawiajacy nie moze
powotywaé sie na wzgledy techniczne przy opisie przedmiotu zaméwienia, w sytuacji gdy
eliminacja okreslonych wykonawcéw z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(eliminacja okreslonej technologii) odbyta sie w sposdb niekonkurencyjny. Zamawiajacy,
dysponujac aktualnie mozliwosciami, ktére dajg mu przepisy ustawy Pzp co do opisu
przedmiotu zaméwienia przy udziale wykonawcow poprzez zastosowanie dialogu
technicznego, nie moze i nie powinien stosowa¢ dla uzasadnienia swoich potrzeb
stosowanych przez siebie procedur niekonkurencyjnych. Zamawiajacy dla potrzeb
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego korzystat — jak wynika
z dokumentacji postepowania — z dialogu technicznego. Na wyniki tego dialogu jednak
Zamawiajacy nie powotywat sie w zadnej mierze dla uzasadnienia swoich potrzeb przy opisie
przedmiotu zamowienia. Co do dialogu technicznego w niniejszym postepowaniu odwotujacy

sie wykonawcy wskazywali, ze dialog ten nie byt prowadzony w sposob efektywny.
30



Powyzsze jednak nie jest przedmiotem zarzutdw i jako czynnos¢é zwigzana
z przygotowaniem postepowania, a nie podejmowana w trakcie trwania postepowania, nie
jest objeta sferg orzekania przez lzbe, w sSwietle dyspozycji art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Niemniej jednak Izba w ramach podnoszonych przez wykonawcow zarzutow odwotan,
odnoszacych sie do opisu przedmiotu zamoéwienia, moze dokona¢ oceny skutkéw tego
dialogu, czyli opisu przedmiotu zamdwienia w postepowaniu. W tym zakresie zatem Izba
stwierdzita, ze dialog techniczny prowadzony przez Zamawiajgcego nie zostat przez niego
wykorzystany do opisu przedmiotu zamoOwienia i nie jest sg podstawg uzasadnionych
potrzeb Zamawiajacego wyniki tego dialogu.

Zamawiajgcy w tym zakresie powotuje sie na wyniki postepowania prowadzonego
przez niego poza przepisami ustawy Pzp z racji wartosci tego postepowania.
Przeprowadzone przez niego niekonkurencyjne postepowanie, bez stosowania przepisow
ustawy Pzp — w jego ocenie - ma stanowi¢ podstawe do wyboru jedynej technologii, w ktorej
maja by¢ swiadczone okreslone dostawy urzadzenh przez wykonawce, wytonionego w trybie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zdaniem Izby, powyzsze stanowi
znaczace naduzycie przez Zamawiajgcego jego praw. Zamawiajacy — zdaniem lzby —
dysponujac wynikami przeprowadzonych w ramach projektu Start Smart — testow mégt
powyzsze uwzgledni¢ przy opisie przedmiotu zamodwienia, poprzez wprowadzenie
okreslonych wymogéw technicznych, czy funkcjonalnych majac na wzgledzie prawidtowe
mozliwosci dziatania w jego sieci urzadzen instalowanych w réznych technologiach (badz
w technologii IDIS, badz w technologii OSGP, badz w technologii PRIME). Niedopuszczalne
— zdaniem lzby — byto stwierdzenie, ze przeprowadzone przez Zamawiajgcego poza ustawg
Pzp postepowanie skutkuje eliminacja z postepowania dwodch ogélnie dostepnych
i funkcjonujacych na rynku tego tupu dostaw technologii, a preferowanie wytgcznie jednej
technologii. Podstawg powyzszego nie moze by¢ - w ocenie Izby - wynik przeprowadzonych
przez Zamawiajgcego testdbw w warunkach tajnosci. Zamawiajacy nie przedstawit w toku
postepowania odwotawczego zadnych dowodéw, ktére wskazywatyby w sposéb obiektywny
na brak mozliwosci dziatania w sieci Zamawiajacego dwdch pozostatych, niedopuszczonych
przez niego technologii (OSGP i PRIME). Analiza przez Izbe dokumentéw objetych przez
Zamawiajgcego tajemnicg przedsiebiorstwa nie wskazuje, w jakich warunkach owe testy
zostaty przeprowadzone, czy byty to warunki identyczne dla wszystkich technologii
testowanych przez Zamawiajacego, czy tez negatywne wyniki dla technologii PRIME oraz
OSGP nie byty wynikiem okolicznosci, za ktére odpowiedzialnosci nie mozna przypisac
samym technologiom, a np. obiektywnym czynnikom lezacym po stronie Zamawiajgcego,
czy tez niezaleznych, tak od Zamawiajacego, jak i testowanej technologii. Tym samym

rowniez ten argument — zdaniem Izby - nie zastuguje na uwzglednienie.
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Odnoszac sie do zarzutu niejednoznacznosci opisu przedmiotu zamowienia
podniesionego przez Odwotujacego T-matic w zakresie przyjecia jako jedynej specyfikacji
IDIS, bez jednoznacznego wskazania, ktérej wersji specyfikacji odniesienie Zamawiajacego

dotyczy, Izba uznata ten zarzut za zasadny.

Zamawiajacy, odwotujac sie do jednej technologii i otwartego standardu okreslonego
na stronach internetowych organizacji tworzacej dany standard powinien — zdaniem lzby —
okresli¢ moc wigzacg danego dokumentu do uczestnikbw postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego na okreslony moment, czy tez poprzez wskazanie konkretnej wersiji
dokumentu. W toku rozprawy — w ocenie Izby — Odwotujgcy T-matic w dostateczny sposéb
udowodnit, ze specyfikacja IDIS moze podlega¢ zmianom. Nie dokonujac w tym miejscu
oceny, czy specyfikacja ta obowigzuje juz aktualnie w dwoch réznych wersjach, czy
w dalszym ciggu mamy do czynienia z jej jedng wersjg, niewatpliwym dla Izby byto to, ze
kolejne wersje tej specyfikacji sa opracowywane i nie moze by¢ wykluczone, ze w toku
postepowania, przed uptywem terminu skfadania ofert taka nowa wersja specyfikacji
mogtoby sie ukazac¢ na stronie internetowej organizacji IDIS. Podobna sytuacja zresztg moze
zaistnie¢ takze w odniesieniu do innych otwartych standardéw i specyfikacji przewidzianych
dla innych technologii. S to bowiem nowe technologie, stale rozwijajace sie i wszelkiego
rodzaju nowosci i nowinki technologiczne mogg stanowi¢ podstawe weryfikacji i ulepszenia
istniejacych standardowych specyfikacji. Tym samym zatem, jesli Zamawiajacy decyduje sie
w publicznie prowadzonym w trybie przepiséw ustawy Pzp postepowaniu na odwotanie do
okreslonych, ogolnie dostepnych standardéw i dokumentacji technicznych w tym zakresie
funkcjonujacych w powszechnym obrocie, nie przepisujac ich wprost do postanowien SIWZ
chocby z racji ekonomii, powinien w sposob wyrazny okresli¢ po pierwsze ogoélnie dostepne
zrodto tych informacji, a po drugie, okresli¢ wersje owego dokumentu, tak, aby wykonawcy,
przygotowujac oferte do konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
nie mieli watpliwosci, ktéra wersja oficjalnego dokumentu, na modyfikacje ktérego
Zamawiajacy nie ma wszak wptywu, jest obowigzujaca.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujacego Alma co do niegospodarnosci
Zamawiajacego przy opisie przedmiotu zamowienia, lzba zwraca uwage na okolicznosé¢, iz
zarzuty, ktére wykonawcy moga podnosi¢ wobec czynnosci, czy zaniechan podmiotu
zamawiajgcego, lzba ocenia w swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp — pod katem legalnosci
zachowan zamawiajacego, ograniczonej do ich zgodno$ci z przepisami ustawy Pzp. Izba,
dziatajgc w oparciu o przepisy ustawy Pzp, nie jest uprawniona do dokonywania oceny
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zachowan Zamawiajacego, w tym réwniez co do opisu przez niego przedmiotu zamdwienia,
pod katem zasad gospodarnosci, czy stusznosci. Istotnym elementem oceny w tym zakresie
czynnosci Zamawiajgcego sg przepisy ustawy Pzp i w tym kontekscie Izba stwierdzita ich
naruszenie co do art. 29 ust. 12 i 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu przez Zamawiajacego w zakresie wiedzy i doswiadczenia w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz w sposob, ktory narusza zasade uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, poniesionego przez Odwotujgcego

Alma, |zba uznata ten zarzut za niezasadny.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy dokonat opisu sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w pkt 9.2.1, gdzie

wskazat on, ze:

» (...) Uzna za spetnione warunki opisane w pkt 9.1, jezeli Wykonawcy wykaza, ze:

9.2.1. w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowali co najmniej 2 dostawy
polegajace na dostarczeniu tacznie co najmniej 10 ty$ licznikbw energii elektrycznej
w technologii PLC, oraz w ramach tego samego projektu nalezycie wykonali projekt
informatyczny, polegajacy na wytworzeniu lub zmianach na poziomie kodu zrédiowego
oprogramowania, o nastepujacych cechach:

a) funkcjonalnosc oprogramowania obejmujaca akwizycje, magazynowanie
i przetwarzanie danych z urzadzen technicznych rozproszonych geograficznie,

b) srednia dobowa wydajnos¢ akwizycji z ww. urzadzen technicznych lub systeméw
rozproszonych (pobierania i przetwarzania danych) wynoszaca co najmniej 10 tys.
rekordéw danych/dobe. Przez rekord danych nalezy rozumie¢ dane dotyczace pomiaru
lub informacji zapisanej w postaci co najmniej jednego rekordu bazodanowego dla
pojedynczego zrodta.

c) przechowywanie i zarzadzanie w relacyjnej bazie danych systemu (we wszystkich
tabelach bazy danych) wolumenem rekordéw w liczbie minimum 100 min (sto milionéw
rekordow). Przez rekord nalezy rozumie¢ dane dotyczace pomiaru lub informaciji
zapisanej w postaci co najmniej jednego rekordu bazodanowego dla pojedynczego
zrédta.

d) przynajmniej 10 réwnoczesnych uzytkownikow oprogramowania,

e) zintegrowanie z infrastrukturg pomiarowg lub innymi rozproszonymi zrodtami danych.”
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Analiza tresci odwotania Odwotujacego Alma wskazuje, ze wykonawca ten
kwestionuje opis sposobu spetniania warunku opisanego w pkt 9.2.1. lit. ¢) SIWZ, nie
kwestionujac jednoczesnie pozostatych warunkéw okreslonych w tym zakresie przez

Zamawiajgcego.

Biorac powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezato, ze zarzut odwotania nie potwierdzit
sie. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze Odwotujacy Alma nie wykazat na czym
miatoby polegac naruszenie w tym przypadku przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
oraz ograniczenie konkurencji. Odwotujacy Alma w tym zakresie jedynie wskazuje, ze
okreslony przez Zamawiajgcego wymog wykazania sie przez wykonawcow okreslonymi
dostawami, ktére wypetniajg ceche przechowywania i zarzgdzania w relacyjnej bazie danych
systemu (we wszystkich tabelach bazy danych) wolumenem rekordéw (tj. danych
dotyczacych pomiaru lub informacji zapisanej w postaci co najmniej jednego rekordu
bazodanowego dla pojedynczego zrodta) w liczbie minimum 100 min (sto milionéw
rekordéw), nie znajduje uzasadnienia w jego obiektywnych potrzebach i moze wskazywaé¢ na
specyfike jednej technologii. W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy Alma
przywotuje kilka orzeczen KIO, odnoszacych sie do opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzsze stanowi jedyng argumentacje
Odwotujgcego Alma wskazywang na potwierdzenie stawianego zarzutu odwotania. Z tych

tez wzgledow lzba uznata zarzut za gotostowny i niczym nieuzasadniony.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za stuszne w tym zakresie stanowisko
Zamawiajacego, ktory wskazuje, ze Odwotujacy, kwestionujac jedynie wymédg funkcjonalny
w zakresie oczekiwanych w ramach doswiadczenia w dostawach co do liczby rekordow, nie
zakwestionowat oczekiwanej réwniez w ramach doswiadczenia liczby licznikbw, okreslonej
w pkt 9.2.1 SIWZ, nie kwestionowanym jako takim. Tymczasem liczba rekordéw na poziomie
100 mIn stanowi jedynie wynik matematycznego przeliczenia (iloczynu) ilosci licznikdw, ilosci

dni oraz danych profilowych. Z tych tez wzgledéw Izba uznata zarzut za niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego kar umownych, podniesionego przez
Odwotujgcego Alma, Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, ze kwestionowane przez Odwotujagcego Alma kary umowne i podstawy
ich naliczania zostaty przez Zamawiajgcego opisane w pkt 17.2 wzoru umowy. Zamawiajacy
okreslit tam kary umowne odnoszac je do opdznien i przewidujac kary z tego tytutu
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w odrebnych punktach (pkt 17.2.1 — 17.2.4 wzoru umowy). Odwotujacy Alma wywodzit, ze
przewidzenie przez Zamawiajacego i naliczanie z tytutu op6znien kar umownych tacznie
odczytywane, w szczegdlnosci przy zamdwieniu, ktore jest jednym z pierwszych tego typu,
wypaczajg sens i istote umowy i sg sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego i ich

stosowanie bedzie sprzeciwiato sie wtasciwosci stosunku prawego.

Izba ustalita tez, ze Zamawiajacy w wyniku modyfikacji SIWZ z dnia 28 pazdziernika
2013 r. w pkt 17.2.3. wzoru umowy wprowadzit zmiane tych postanowien, wskazujac na kary
umowne z tytutu op6znien w dostawie urzadzen na poziomie 0,2% warto$ci wynagrodzenia
netto za opdzniong czes¢ dostawy, za kazdy dzien spdznienia, a w przypadku opdznienia
w dostawie urzadzen objetych partig dostawy nr 2, jezeli wykonawca zadeklarowat dostawe
W ciggu 5 miesiecy od daty podpisania umowy — na poziomie 20% wartosci wynagrodzenia

netto za op6zniong czes¢ dostawy.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba stwierdzita, ze podniesione zarzuty podlegajg
oddaleniu z racji tego, ze Odwotujacy Alma, kwestionujac okreslone przez Zamawiajgcego
kary umowne, nie wykazat w tym zakresie naruszenia przepisow ustawy Pzp. Formutujac
swoj zarzut Odwotujacy opart go przede wszystkim na naruszeniu przepis Kodeksu
cywilnego. Odwotujacy nie wykazat ani w odwotaniu, ani w toku postepowania
odwotawczego, w jaki sposob okreslone zapisy SIWZ odnosnie kar umownych wptywajg
na naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia
w zakresie jego jednoznacznosci, czy tez, w jaki sposdb naruszajg zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Zarzuty w tym zakresie nie zostaly
wykazane przez Odwotujacego Alma. Podkreslic w tym zakresie rowniez nalezy, ze lzba —
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp — dokonuje oceny ztozonego odwotania pod katem
oceny legalnosci czynnosci badz zaniechan zamawiajacego, ograniczonej do przepiséw

ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutow odwotania podniesionych przez Odwotujgcego T-matic,
a dotyczacych wymogu dotaczenia do oferty gotowego przedmiotu zamowienia poprzez
zadanie probek licznikbw wraz z oprogramowaniem i makiety testowej oraz zarzutu
sformutowania kryteriow oceny ofert (postanowienia SIWZ zawarte w pkt 12.5.6.1 SIWZ),
ktére w nieuzasadniony sposéb uprzywilejowuja wykonawce, ktory posiada gotowe
rozwigzanie objete przedmiotem zamowienia, Izba ustalita, ze zarzuty te opieraty sie na
postanowieniach SIWZ z pkt 4.4, ktore preferowaty okreslong technologie (IDIS). Powyzsze
zapisy SIWZ, preferujace technologie IDIS — zdaniem Odwotujacego T-matic — skutkujg
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rowniez brakiem mozliwosci wypetnienia przez wykonawcow, dotychczas realizujgcych
podobne dostawy urzadzeh w ramach innych niedopuszczonych przez Zamawiajgcego
w niniejszym postepowaniu standardoéw (technologia PRIME) - wymogu dostarczenia prébki
urzadzenia i jej oceny w ramach opisanych w SIWZ kryteriow oceny ofert. Odwotujacy
wykazywat, ze nawet przy tym otwartym standardzie IDIS, wskazanym przez Zamawiajacego
w SIWZ, nie jest mozliwe wypetnienie innych wymogdéw SIWZ przewidzianych dla

niniejszego postepowania, a tym samym konkurencyjna walka o przedmiotowe zamdwienie.

W tym Kkontekscie, wobec uwzgledniania przez lzbe zasadniczych zarzutow
odwotania, dotyczacych preferowania technologii IDIS i niedopuszczenia w tym
postepowaniu technologii PRIME, przywotane zarzuty odwotania staty sie bezprzedmiotowe,
a ich uwzglednienie pozostawatoby bez wptywu na wynik postepowania — stosownie do
dyspozycji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - wobec nakazania Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji tresci SIWZ, poprzez wykreslenie z pkt 4.4 postanowien, w ktorych wskazuje sie
koniecznos¢ zastosowania jako wytacznej technologii IDIS/S-FSK w zakresie dostawy
urzadzen objetych przedmiotem zamoéwienia i wprowadzenie takiego opisu przedmiotu

zamodwienia, ktory nie prowadzitby do utrudnienia uczciwej konkurenciji.

Sama w sobie mozliwos¢ zadania przez Zamawiajagcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego probek okreslonych urzadzen jest dopuszczalna
w $wietle regulacji § 6 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231). Probki
takie mogag stanowi¢ o weryfikacji przez zamawiajgcego czy okreslone dostawy, ustugi czy
roboty budowlane spetniajg wymogi SIWZ, stanowigc swoistego rodzaju dokument
przedmiotowy mozliwy do zadania przez zamawiajagcego w postepowaniu. Z praktyki
udzielania zaméwien publicznych, potwierdzonej orzecznictwem i stanowiskiem doktryny,
wynika tez, ze roznego rodzaju prébki moga byé rowniez wykorzystywane przez
Zamawijaacego do oceny ofert wykonawcéw w ramach kryteriow oceny ofert,
przewidzianych w SIWZ. W tym zatem zakresie réwniez prébka jako taka dopuszczalna jest
do stosowania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. W przedmiotowe;j
sprawie jednak zakres sformutowanych przez Odwotujacego T-matic zarzutéw odwotania
wskazuje na niedopuszczalnos¢ probek i ich oceny w ramach kryteriéw oceny ofert, z uwagi
na brak mozliwosci przedstawienia takich probek w okreslonym przez Zamawijaacego
terminie sktadnia ofert dla wykonawcéw, ktorzy nie stosowali dotgd w praktyce standardow
jedynej dopuszczonej w tym postepowaniu technologii IDIS. W tym zakresie zatem,
uwzgledniajac kontekst zarzutow oraz uwzglednienie zasadniczych zarzutéw odwotania
nalezato zarzut oceni¢ jako bezprzedmiotowy.
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Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze,
a takze ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Zamawiajgcego, stosownie do wyniku
postepowania. Wsréd kosztéw postepowania odwotawczego Izba uwzglednita stosownie
do regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisdw uiszczonych przez odwotujacych sie wykonawcow w tacznej kwocie 30 000 zi.
Na podstawie § 3 pkt 2) lit. b) przywotanego rozporzadzenia lzba uwzglednita rowniez koszty
wynagrodzenia petnomocnikédw obydwu Odwotujacych, uznajac je za uzasadnione
w maksymalnej kwocie przewidzianej we wskazanym przepisie w oparciu o rachunki

przedtozone do akt sprawy przez odwotujacych sie przed zamknigciem rozprawy.

Przewodniczacy: ......ccovciiiiiiiiiiiiennnns
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