Sygn. akt: KIO 340/19

WYROK
z dnia 26 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 lutego 2019 r. przez wykonawce P.P.H.
Politech Sp. z 0.0., ul. Budowlana 3, 58-100 Swidnica w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego TAURON Dystrybucja S.A., ul. Podgérska 25A, 31-035 Krakéw,

przy udziale wykonawcow:

- ADD Polska Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Stominskiego 15/504, 00-195 Warszawa,

- Sagemcom Poland Sp. z 0.0., ul. Bema 83, 01-233 Warszawa,

- Systemy Pomiarowe ELGAMA Sp. z 0.0., Plac Kombatantéw 2, 58-100 Swidnica,
- ZPA Smart Energy a.s., Stfedni Pfedmésti, Komenského 821, 541 01 Trutnov,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;

- Apator S.A,, ul. Gdanska 4a/lok. C4, 87-100 Torun,

- DGT Sp. z 0.0., ul. Mlynska 7, 83-010 Straszyn,

- Foxytech Sp. z 0.0., ul. Wokulskiego 11, 58-100 Swidnica,

- Landis+Gyr Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 212, 02-486 Warszawa,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu
dokonanie zmian specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez:
- przedtuzenie terminu sktadania ofert o co najmniej 5 miesiecy od dnia ogtoszenia

niniejszego wyroku, przy zachowaniu wymogu ztozenia wraz z ofertg probki licznika,



o ktérej mowa w rozdziale 4 pkt 4.2.1.11 specyfikacji oraz dokumentéw, o ktérych mowa

w rozdziale 3 pkt 3.7.2 specyfikacji,

albo

- rezygnacji z wymogu ztozenia ww. probki licznika i dokumentow wraz z oferta;

2. oddala odwotanie:

- w zakresie zarzutu nr 2 odwotania w odniesieniu do pkt 2.10, 2.11, 5.19, 6.1, 8.10,

8.19, 8.20, 8.30, 8.31 Zatgcznika nr A do SIWZ — wymagania techniczne i pkt 1.10, 2.8,

5.1 Zatgcznika nr A do SIWZ — wymagania bezpieczenstwa,

- w zakresie zarzutu nr 4,

- w zakresie zarzutu nr 5 w odniesieniu do § 3 ust. 4, § 9 ust. 3 i 4 Zatgcznika nr 5 do

SIWZ — wzor umowy;

umarza postepowanie w zakresie pozostatych zarzutéw,

kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - TAURON Dystrybucja S.A., ul.

Podgoérska 25A, 31-035 Krakoéw i:

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez P.P.H. Politech Sp.
z0.0., ul. Budowlana 3, 58-100 Swidnica tytutem wpisu od odwotania;

3.2 zasagdza od Zamawiajgcego - TAURON Dystrybucja S.A., ul. Podgérska 25A, 31-
035 Krakéw, na rzecz Odwotujgcego - P.P.H. Politech Sp. z 0.0., ul. Budowlana 3,
58-100 Swidnica kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeééset
ztotych  zero groszy), stanowigcg koszty poniesione z tytulu wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(tekst jednolity Dz.U. 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......ccoiiiiiiiiiiinnans



Sygn. akt KIO 340/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - TAURON Dystrybucja S.A., ul. Podgérska 25A, 31-035 Krakéw, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
,Dostawe statycznych bezposrednich licznikow 3-fazowych energii elektrycznej na potrzeby
opomiarowania klientéw grup taryfowych C1". Warto$¢ postepowania przenosi kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14.02.2019 r. pod
numerem 2019/S 032-072904, a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepiséw ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

W dniu 14 lutego 2019 r. Zamawiajgcy udostepnit specyfikacje istotnych warunkow
zamoéwienia (SIWZ). Od tresci SIWZ, w dniu 25.02.2019 r. Odwotujgcy wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 25 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z § 13 ust. 1 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, poprzez
zadanie ziozenia przez wykonawcéw wraz z ofertg prébek licznikow, co do ktérych
Zamawiajgcy postawit nadmierne wymagania techniczne oraz wymienionych w SIWZ
certyfikatébw dotyczacych oferowanego licznika (oraz innych dokumentéw wymienionych
w rozdziale 3 ,Warunki udziatu w postepowaniu" ust. 3.7.2 SIWZ) - ktére nie sg (zaréwno
prébki o takich wymaganiach, jak i certyfikaty oraz inne dokumenty) niezbedne na etapie
oceny ofert do przeprowadzenia postepowania oraz wyznaczenie zbyt krétkiego terminu
sktadania ofert, uniemozliwiajgcego wykonawcom uzyskanie probki licznika i jego
certyfikacje, co w konsekwencji spowodowato naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz
proporcjonalnosci, polegajgce na uniemozliwieniu ztozenia oferty zgodnej z SIWZ przez
wykonawcow;

2) art. 29 ust. 1 i 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
W sposOb zawierajgcy zbedne i utrudniajgce konkurencje wymagania dotyczace

funkcjonalnosci technicznych licznikédw stanowigcych przedmiot zamowienia (szczegotowo
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wymienione w uzasadnieniu odwotania), a w tym wymagania obcigzajgce wykonawce,
zwigzane z okolicznosciami, na ktére wykonawca nie ma wptywu, powodujgce nadmierne
obcigzenia dla wykonawcow, nieuzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego;

3) art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp,
poprzez okreslenie kryterium ,Walory techniczne", ktére stawia w uprzywilejowanej sytuacji
jednego z wykonawcéw, co powoduje naruszenie zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 Pzp;

4) art. 353 kc, w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
ustanowienie postanowien wzoru umowy w sposOb naruszajgcy zasade swobody
kontraktowania wyrazong w art. 353! kc oraz zasade proporcjonalnosci, w szczegoélnosci
poprzez uksztattowanie stosunku zobowigzaniowego w sposéb naruszajgcy jego nature,
réwnowage stron oraz prowadzgcy do naduzycia praw podmiotowych Zamawiajgcego (jako
podmiotu  przygotowujgcego wz6r umowy), co zostalo szczegdtowo opisane
w uzasadnieniu odwotania,

wzglednie:

5) art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania,
w sytuacji gdy jego przeprowadzenie spowoduje, ze bedzie ono obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy

w sprawie zamowienia publicznego.

W oparciu o powyzsze, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) modyfikacji Rozdziatu 4 pkt 4.2.6. SIWZ poprzez przedtuzenie przez Zamawiajgcego terminu
sktadania ofert o co najmniej 8 miesiecy, liczonego od dnia przekazania
informacji/opublikowania informacji o dokonaniu czynnosci wydtuzenia terminu skfadania
ofert w przypadku wymagania przedtozenia prébek licznikdw energii elektrycznej wraz
z ofertg, w konsekwencji pozwalajgc wiekszej liczbie wykonawcéw na odpowiednie
dostosowanie swoich wyrobow do stawianych przez Zamawiajgcego wymagan okreslonych
w SIWZ,

albo

2) modyfikacji Rozdziatu 4 pkt 4.2.6. SIWZ poprzez przedtuzenie terminu sktadania ofert o 1
miesigc liczony od dnia przekazania informacji/opublikowania informacji o dokonaniu
czynnos$ci wydtuzenia terminu skfadania ofert w przypadku braku wymagania przedtozenia
probek licznikdw energii elektrycznej wraz z ofertg oraz przesuniecie terminu dostawy
pierwszej transzy licznikéw, tj. po 28 tygodniach od dnia podpisania umowy;

3) zmiany tresci SIWZ, w tym w szczegdlnosci OPZ oraz wzoru umowy, W sSposob
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przedstawiony w uzasadnieniu odwotania,
ewentualnie

4) uniewaznienia postepowania.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujgcy informuje, ze Zamawiajgcy w rozdziale 4 SIWZ ,Postepowanie”,
w dotychczasowej tresci pkt 4.2.1.11 wymaga ztozenia wraz z ofertg jednego egzemplarza
prébki oferowanego licznika oraz modutu komunikacyjnego. Zamawiajgcy wskazuje, ze oferta
musi zawierac:

4.2.1.11. Jeden egzemplarz oferowanego 3-fazowego licznika energii elektrycznej oraz
modutu komunikacyjnego. Wraz z probkg Wykonawca musi dostarczy¢ dwie wersje firmware,
rézne od siebie, jako wersja firmware o numerze (n-1) oraz wersja firmware numerze (n) -
aktualny firmware. Wraz z probkg Wykonawca dostarczy oprogramowanie narzedziowe do
licznika energii elektrycznej i modutu komunikacyjnego / wszelkie inne niezbedne licencje
i wyposazenie bez ktorych nie bedzie mozliwe sprawdzenie petnej funkcjonalnosci i wykonanie
testéw sprawdzajgcych. Dostarczona probka zostanie poddana badaniom technicznym przez
Zamawiajgcego w celu potwierdzenia zgodno$ci ich parametréw z wymaganiami opisanymi
w Zatgczniku nr 1 do projektu umowy stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ. Procedura badania
probki opisana jest w Zatgczniku nr 6 do SIWZ.

Probke (wraz z materiatami wymienionymi w niniejszym punkcie) nalezy ztozyc¢
w Punkcie Obstugi Kancelaryjnej TAURON Dystrybucja S.A. przy pl. Powstancéw Slgskich 20,
53-314 Wroctaw (pok. Nr 044), nie pozniej niz do terminu skfadania ofert. Punkt Obstugi
Kancelaryjnej czynny jest od poniedziatku do pigtku w godzinach od 7 do 15”.

Odwotujgcy kwestionuje powyzsze postanowienie. Podnosi, ze zgdanie ztozenia przez
wykonawcow probki licznika, ktory ma w petni odpowiadacé licznikowi, ktory bedzie dostarczany
do Zamawiajgcego w ramach realizacji zamodwienia, narusza warunki uczciwej konkurencji
pomiedzy zainteresowanymi wykonawcami oraz zasade proporcjonalnosci.

Odwotujgcy wskazuje, ze liczniki zamawiane w postepowaniu wedtug SIWZ okres$lonej
przez Zamawiajgcego nie byly wczesniej zamawiane ani na rynku polskim ani europejskim,
wiec zaden z producentéw, z wyjatkiem jednego, nie ma w swojej gamie produktowej licznika
odpowiadajgcego w petni funkcjonalnosciom zgdanym przez Zamawiajgcego. Podnosi, ze
majgc na uwadze rézne wymagania zamawiajgcych w poszczegdlnych postepowaniach na tego

typu dostawy, réwniez Zamawiajgcych, w imieniu ktérych postepowanie prowadzi Tauron, nie

5



jest uzasadniony wymaog dostarczenia juz na etapie sktadania oferty licznika, ktéry bytby w peni
zgodny z wymaganiami Zamawiajacego. Odwotujgcy podnosi, ze  wykonawcy,
w tym on sam, potrzebujg wiecej czasu na przeprowadzenie procesu dostosowania
posiadanych w ofercie licznikdw stricte do wymagan Zamawiajgcego. Wywodzi, ze dotychczas
postepowania o udzielenie zaméwienia na inteligentne opomiarowanie realizowane w Polsce
zaktadaly czas potrzebny na tzw. development, a wiec dostosowanie produktu pod katem
wymagan danego Zamawiajgcego lub grupy Zamawiajgcych, poniewaz wymagane przez
operatorow urzadzenia byly unikalne pod wzgledem zaréwno sprzetowym, jak i
oprogramowania. Jako przyktady podaje ostatnie postepowania prowadzone przez Enea
Operator oraz przez Tauron Dystrybucja w imieniu swoim oraz spotki PGE Dystrybucja oraz
Innogy (drugie postepowanie), na zakup aparatury pomiarowej do stacji bilansujgcych, gdzie
okreslony przez Zamawiajgcych czas na wykonanie probki oraz realizacje dostaw wynosit od
kilku miesiecy (Tauron, PGE, Innogy) do roku (Enea). Wyjatkiem byto postepowanie ENEA
Operator, w ktoérym takze pierwotnie ustalone zostaty niekonkurencyjne warunki, ktore
zamawiajgcy zmienit wskutek wniesionego odwofania i udzielit wykonawcom znacznie
dluzszego od pierwotnie zakladanego czasu na przygotowanie oferty pod katem wymagan
postawionych w postepowaniu.

Odwotujgcy wywodzi, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wymaga
urzgdzen z parametrami i funkcjonalnosciami, ktdére nie pojawity sie we wczesniejszych
postepowaniach u Zzadnego operatora. Ponizej Odwoltujgcy wskazuje kluczowe wymagania,
ktére uniemozliwiajg mu ztozenie spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego probki urzgdzenia
pomimo tego, iz Odwotujgcy posiada licznik z komunikacjig GSM, spetniajgcy wiekszos¢
warunkéw specyfikacji technicznej. W celu skorelowania informacji na temat posiadanych
funkcji w liczniku Odwotujgcego przywotuje liste funkcji z SIWZ, ktére jego zdaniem sg
nadmiarowe lub wymuszajg zmiany w liczniku oraz wymagajg dodatkowych opracowan, badan
i testow starzeniowych:

W Zatgczniku A do SIWZ ,Wymagania techniczne dla statycznych bezposrednich 3-
fazowych licznikdw energii elektrycznej" Zamawiajgcy wymaga:

- pkt 2.10 Licznik musi mie¢ mozliwos¢ zdalnej zmiany metody pomiaru i rejestracji energii:

1. zmiana z metody arytmetycznej na metode wektorowa,

2. zmiana z metody wektorowej na metode arytmetyczna.

- pkt 2.11 Licznik musi mie¢ mozliwosc¢ lokalnej zmiany metody pomiaru i rejestracji energii:

1. zmiana z metody arytmetycznej na metode wektorowa,

2. zmiana z metody wektorowej na metode arytmetyczna.



- pkt 4.5 Licznik musi umozliwia¢ definiowanie co najmniej 1 progu przekroczenia i co najmniej
jednego progu obnizenia napiecia dla kazdej z fazy...
- pkt 4.9 W liczniku musi istnie¢ mozliwos¢ ustawienia w sposob lokalny:
2. daty aktywacji i czasu trwania wartosci progu ograniczenia mocy
-pkt 4.10 W liczniku musi istnie¢ mozliwos¢ ustawienia w sposob zdalny:
2. daty aktywacji i czasu trwania wartosci progu ograniczenia mocy.
- pkt 5.3 Modut komunikacyjny musiat umozliwiaé prace w zakresach czestotliwosci sygnatu:
2. ... /EDGE:900/1800.
- pkt 5.4 Modut komunikacyjny musiat umozliwia¢ co najmniej prace w trybie .../EDGE/...
- pkt 5.11 Modut komunikacyjny musi:
1. posiada¢ mozliwos¢ zdalnej i lokalnej obstugi profili SIM/eUICC zgodnie ze
specyfikacjg GSMA w wersji minimum 3.1.
- pkt 5.14 Licznik lub modut komunikacyjny powinien posiada¢ dedykowany log zdalnej
komunikacji rejestrujgcy co najmniej informacje o btednych prébach rejestracji modemu w sieci
.../EDGE/...
- pkt 5.16 Licznik lub modut komunikacyjny musi posiada¢ mozliwosé zdalnej zmiany wartosci
parametrow w zakresie:
1. Wigczenia i wytgczenia zadania kodu PIN dla karty SIM.
- pkt 5.17 Licznik lub modut komunikacyjny musi posiada¢ mozliwo$¢ lokalnej zmiany wartosci
parametrow w zakresie:
1. Wigczenia i wytgczenia zgdania kodu PIN dla karty SIM.
- pkt 5.19 Modut komunikacyjny musi wspiera¢ protokét LWM2M w wersji co najmniej 1.0 (8 luty
2017). Lista parametréw protokotu LWM2M, ktére musi mie¢ zaimplementowany modut
komunikacyjny stanowi zatgcznik nr 2 do Specyfikac;ji.
- pkt 6.1. ppkt 13 Licznik musi rejestrowac co najmniej nastepujace zdarzenia:
13. zdarzenia zwigzane z dziataniem pola magnetycznego (prog nieczuto$ci do 400 mT)
— rejestracja poczatku i konca zdarzenia”,
- pkt 7.1.8 Licznik musi posiada¢ wyswietlacz LCD z mozliwoscig prezentacji co najmnigj
sygnalizacji zdarzen: otwarcia pokrywy skrzynki zaciskowej, otwarcie obudowy, zadziatanie
polem magnetycznym, roztadowana bateria (w przypadku wyposazenia licznika w baterie dla
podtrzymania chodu).
8.2. Plomby, na ktorych sg natozone cechy zabezpieczajgce musza by¢ wykonane z tworzywa
sztucznego. Przez pojecie plomba rozumie sie zatem element, na ktorym natozone sg cechy

zabezpieczajgce.



- pkt 8.9.2: ,Licznik musi zapewniac:

2. Zatrzaskiwanie 30 stanow dobowych rejestréw i przechowywanie w pamieci licznika

przez okres co najmniej 45 cykli dobowych,
3. Zatrzaskiwanie 30 stanow miesiecznych rejestréw rozliczeniowych i przechowywanie
w pamieci licznika przez okres co najmniej 12 cykli miesiecznych (1 rok),

- pkt 8.10: Rozmiar pamieci licznika dla profili sieciowych musi pozwoli¢ na przechowywanie
danych dla rejestracji usrednionych rzeczywistych wartosci skutecznych napie¢ fazowych dla
okresu rejestracji 10 minut za okres co najmniej 16 ostatnich dni.
- pkt 8.19 Licznik musi posiadac¢ czujnik zadziatania zewnetrznego pola magnetycznego (prog
nieczutosci 400 mT).
- pkt 8.20 Dziatanie zewnetrznego pola magnetycznego o wartosci indukcji przy powierzchni
obudowy (z wyjatkiem tylnej sciany obudowy licznika) do 400 mT nie moze powodowaé utraty
klasy doktadnosci pomiaru licznika, zaktdcenia pracy licznika, wytgczenia licznika, zmiany stanu
cztonu wykonawczego oraz nie moze powodowaC zadziatania sygnalizacji wykrycia
oddzialywania pola magnetycznego.
- pkt 8.36 Licznik musi posiada¢ przycisk zamkniecia okresu rozliczeniowego, posiadajgcy
mozliwos¢ zabezpieczenia przez oplombowanie przed nieautoryzowanym jego wcisnieciem
i zamknieciem.
- pkt 8.46 Skrzynka zaciskowa licznika musi by¢ wyposazona w zaciski pomiarowe wykonane
jako klatkowe. Sruby muszg mieé¢ teb ptaski oraz uniwersalne wgtebienie wg I1SO 4757 -
rowkowe o szerokosci 1,2 + 0,4mm i dtugosci réwnej Srednicy tba Sruby oraz krzyzowe typu
Pozidrv PZ2.
- pkt 8.48 Budowa skrzynki zaciskowej licznika musi uniemozliwi¢ przypadkowe wiozenie
przewodu w przestrzen ,za zaciskiem”. Po odkreceniu $rub listwy zaciskowej zacisk musi by¢
caly czas otwarty niezaleznie od potozenia/nachylenia licznika.
- pkt 8.49 Zamawiajgcy wymaga zatozenia cech zabezpieczajgcych na liczniku, naktadanych
w procesie oceny zgodnosci w miejscach do tego technologicznie przygotowanych. Sposob

plombowania musi zosta¢ potwierdzony przedtozonym certyfikatem MID.

W Zatgczniku nr A do SIWZ ,Wymagania techniczne dla statycznych bezposrednich 3-fazowych
licznikow energii elektrycznej" ,Lista parametrow protokotu LWM2M, ktére musi miec
zaimplementowany modut komunikacyjny" — Odwotujgcy powotat tabele zawierajgcg 99
parametrow protokotu LWM2M, ktorych zaimplementowania w module komunikacyjnym

wymaga Zamawiajacy.



Dalej Odwotujacy informuje, ze w zatgczniku A do SIWZ — ,Wymagania bezpieczenstwa wobec
statycznych bezpoSrednich 3-fazowych licznikow energii elektrycznej” Zamawiajgcy postawit
nastepujgce wymagania:
- pkt 1.10 W przypadku dostepu do licznika poprzez oprogramowanie narzedziowe, licznik musi
rejestrowac identyfikator uzytkownika uruchamiajgcego oprogramowanie narzedziowe wraz ze
zdarzeniem odpowiadajgcym wykonaniu komendy, skutkujgcej wystgpieniem zdarzenia
w liczniku:

1. zmiany oprogramowania (firmware) licznika

2. zmiana parametryzacji licznika

3. zmiana stanu elementu wykonawczego
- pkt 2.2 Dostep do wszystkich interfejsow komunikacyjnych licznika musi byé realizowany
wylgcznie po uwierzytelnianiu, z wytgczeniem asocjacji ,Public".
- pkt 2.3 W liczniku musi istnie¢ mechanizm zdalnej zmiany certyfikatu (klucza) z gotowych
plikow XML do uwierzytelniania na interfejsach komunikacyjnych.
- pkt 2.4 Dla poszczegélnych interfejsow komunikacyjnych licznika muszg by¢ stosowane
wytgcznie rozne certyfikaty (klucze), tzn. na kazdym z interfejséw nie mogg by¢ takie same
certyfikaty (klucze).
- pkt 2.5 Liczniki muszg mie¢ zablokowany odczyt i debugowanie poprzez interfejsy procesora
do tego celu przeznaczone (SWD, JTAG iinne).
- pkt 2.6 Komunikacja miedzy modutem komunikacyjnym a systemem odczytowym musi by¢
szyfrowana algorytmem TLS w wers;ji 1.3.
- pkt 2.9 Modut komunikacyjny licznika musi posiadaé mozliwos¢ ograniczenia dostepu tylko
z wybranych adresow IP lub sieci (tzw. whitelist).
- pkt 5.1 ,Wykonawca dostarczy oprogramowanie narzedziowe dla licznika oraz modutu
komunikacyjnego (instalacja na komputerach przeno$nych z systemem operacyjnym):
Obstuge lokalnej wymiany kluczy szyfrujgcych za pomoca pliku XML.
- pkt 5.4 Zmiana metody pomiaru i rejestracji energii z metody arytmetycznej na metode
wektorowg oraz zmiana z metody wektorowej na metode arytmetyczng, musi by¢ mozliwa
w liczniku wytgcznie w trybie administracyjnym.
- pkt 5.5 hasta dostepowe do oprogramowania narzedziowego muszg by¢ zgodne z politykg
opisang w punkcie 6.
- pkt 5.8 Oprogramowanie narzedziowe musi posiada¢ funkcjonalno$¢ przechowywania haset

i kluczy w postaci zaszyfrowane;.



- pkt 5.15 Oprogramowanie narzedziowe musi umozliwia¢ eksport danych pomiarowych,
zdarzen i konfiguracji z licznikow do pikow tekstowych (TXT. CSV, XML) o udokumentowanej
strukturze.

- pkt 5.17 Oprogramowanie narzedziowe musi wspiera¢ szyfrowanie TLS w wersji zgodnej
z wersjg TLS w module komunikacyjnym licznika.

- pkt 5.19 Oprogramowanie narzedziowe musi umozliwia¢ ustawienie aktywnego profilu
SIM/UICC albo SIM/e/UICC.

- pkt 6.3 Zmiana hasta musi nastepowaé na Zzgdanie lub z czestotliwoscig definiowalng przez
Zamawiajgcego.

Zmiana hasta musi by¢ wymuszona przez dostarczone oprogramowanie do obstugi licznika
podczas proby uwierzytelnienia.

- pkt 6.4 Wymagania co do zlozonosci hasta uzytkownika (muszg byé wymuszone przez
oprogramowanie narzedziowe):

1. Co najmniej jedna mata lub wielka litera alfabetu,

2. Co najmniej jeden znak numeryczny,

3. Co najmniej jeden znak specjalny (©,#,$,%,%&,*,(_...),

Minimalna diugos¢ haset: 10 znakow.

- pkt 6.5 Polityka hasta uzytkownika (musi by¢ zastosowana w oprogramowaniu narzedziowym):
1. Historia haset: 5 zapamietanych haset,

2. Niemozliwos¢ ustawienia jako nowego hasta jednego z 5 ostatnich haset zapisanych
w historii,

3. Maksymalny okres waznosci hasta: 30 dni,

4. Minimalny okres wazno$ci hasta: 2 dni,

Hasta muszg by¢ przechowywane w postaci zaszyfrowane;.

Odwotujgcy wywodzi, ze wobec ww. postanowien SIWZ wymaganie zfozenia wzorcowego,
gotowego licznika wraz z ofertg jest wymaganiem nadmiernym i naruszajgcym zasade
proporcjonalnosci, albowiem Zamawiajgcy ma inne srodki, ktérych zastosowanie umozliwi mu
osiggniecie zaktadanego celu, przy jednoczesnym otwarciu postepowania na konkurencje, ktéra
w obecnych warunkach jest wykluczona. Podnosi, ze z obowigzkiem ztozenia wzorcowego
licznika skorelowane s postanowienia rozdziatu 3 - Warunki udziatu
w postepowaniu™. ust. 3.7.2 Na potwierdzenie spetniania powyzszego wymagania Wykonawca

przekaze Zamawiajgcemu:
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3.7.2.1. Dokumenty w jezyku polskim, wydane przez uprawniong jednostke notyfikowang

zgodnie z Dyrektywg Parlamentu Europejskiego / Rady 2004/22/WE lub 2014/32/UE z dnia 26

lutego 2014 roku w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszgcych

sie do udostepnienia na rynku przyrzaddéw pomiarowych.

- Certyfikat badania typu (modut B) Ilub Certyfikat badania projektu (modut H1) wraz

Z aneksami i zatgcznikami wydanymi do certyfikatu,

- Certyfikat potwierdzajgcy uprawnienia Producenta do przeprowadzenia oceny zgodno$ci

licznika z typem w oparciu o zapewnienie jakosci procesu produkcji (modut D) lub dokument

potwierdzajgcy uprawnienia jednostki notyfikowanej do przeprowadzenia oceny zgodnosci
licznika z typem w oparciu o weryfikacje produktu (modut F) lub Certyfikat badania projektu

(modut H1).

3.7.2.2 Instrukcje obstugi licznika energii elektrycznej oraz modutu komunikacyjnego w jezyku

polskim.

3.7.2.3 Karte katalogowg licznika energii elektrycznej oraz modutu komunikacyjnego w jezyku

polskim.

3.7.2.4 Instrukcje obstugi oprogramowania narzedziowego dla licznika energii elektrycznej oraz

modutu komunikacyjnego w jezyku polskim.

3.7.2.5 Raport z badan rozigcznika na poziomie UC3 zgodnie z normg 62055-31, wystawione

przez niezalezne od Wykonawcy laboratorium.

Odwotujgcy podnosi, ze ww. postanowienia obligujg wykonawcéw do ztozenia wraz z ofertg

wyszczegolnionych przez Zamawiajgcego dokumentéw. Z uwagi na to, ze Odwotujgcy nie ma

obecnie w ofercie licznika w petni odpowiadajgcego wymaganiom Zamawiajgcego, jest
oczywiste, iz wskazane dokumenty majgce sie do tego licznika odnosi¢ rowniez na dang chwile
nie istniejg. Wobec tego Odwotujgcy kwestionuje rowniez to postanowienie SIWZ.

Odwotujgcy wskazuje na dwa mozliwe rozwigzania, korygujgce zakwestionowane
postanowienia ogtoszenia i SIWZ, ktére umozliwityby mu ztozenie oferty, a takze pozwolityby na
wystgpienie w postepowaniu jakiejkolwiek konkurenciji:

a) przetozenie terminu na sktadanie ofert przynajmniej o 8 miesiecy, pozwalajgc wigkszej liczbie
wykonawcow na odpowiednie dostosowanie swoich wyrobow do stawianych przez
Zamawiajgcego wymagan;

b) rezygnacja z wymogu ztozenia wraz z ofertg licznika wzorcowego (prébki) odpowiadajgcej
wymaganiom specyfikacji technicznej i w konsekwencji rezygnacja z wymogu ztozenia
dokumentéw wskazanych w rozdziale 3 ust. 3.7. SIWZ, a zamiast tego wprowadzanie

wymagania ztozenia licznika wzorcowego wraz z odpowiednig dokumentacjg na etapie
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realizacji zamowienia, po uptywie 28 tygodnia od dnia podpisania umowy; w tym przypadku
zmianie powinny ulec réwniez postanowienia: projektu umowy poprzez wykre$lenie
obowigzku zilozenia licznika wzorcowego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wraz
ofertg i Procedura Badania Probek opisana w Zatgczniku nr 6 do SIWZ, poprzez jego

usuniecie.

Zarzut 2

Odwotujgcy podnosi, iz nizej oméwione postanowienia zat. nr 1 do SIWZ budza liczne
watpliwosci i uniemozliwiajg ztozenie oferty, ktéra bedzie w petni odpowiadata wymaganiom
Zamawiajgcego na skutek nieprecyzyjnego opisu wymogéw wobec przedmiotu zamdwienia lub
ich sprzecznosci z innymi przepisami, w tym z przepisami ustawy Prawo Energetyczne oraz
Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z 4 maja 2017 w sprawie Funkcjonowania Systemu
Elektroenergetycznego.

W odniesieniu do wymagan technicznych stanowigcych zatgcznik 1 do SIWZ, Odwotujgcy
wskazuje na pkt 2.10 i 2.11, podnoszgc, ze zmiana metody pomiaru podczas dziatania licznika
na sieci nie byta wymaganiem obligatoryinym w zadnym postepowaniu na liczniki
z komunikacjg zdalng (GSM, PLC) w Tauron Dystrybucja. Z tego wywodzi, ze dostosowanie
aktualnych rozwigzan do tego wymogu jest procesem dtugotrwatym, ingerujgcym
w podstawowe mechanizmy pomiarowe licznika i winna by¢ przetestowana w sposob nalezyty.
Taka zmiana, wykonana podczas pracy licznika na sieci mogtaby stanowi¢ podstawe do
niewlasciwego rozliczania klienta koncowego i dawaé¢ mozliwosé naduzycia pozycji dominujgcej
Zamawiajgcego wobec odbiorcy (konsumenta) energii elektrycznej poprzez jednostronne
ztamanie zasad rozliczania zuzycia energii elektrycznej juz po podpisaniu umowy
dystrybucyjnej. Zdaniem Odwotujacego powyzsze stoi rowniez w  sprzecznosci
z obecnie obowigzujgcymi zasadami dopuszczania do rozliczen urzgdzen pomiarowych, gdyz
kazde urzadzenie pomiarowe podczas weryfikacji jego sposobu dziatania (metrologii),
prowadzacej do wydania certyfikatu uprawniajgcego do stosowania go do rozliczen
finansowych z odbiorcg, posiada okre$long metode pomiarowa, ktérej pdzniejsza zmiana wigze
sie z innym, niz sprawdzony podczas kontroli metrologicznej, sposobem dziatania licznika. Tym
samym okreslenie dwoch metod pomiarowych przez Zamawiajgcego nie jest zasadne,
a metoda pomiarowa bedzie ustalana na etapie zaméwienia. Odwotujgcy podnosi, ze
w postepowaniu wszczetym przez Enea Operator (RPUZ/P/0652/2018/DN/NU) na liczniki

z komunikacja zdalng (2G/3G), Zamawiajgcy Enea Operator, Swiadomie i celowo odstgpit od
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tego wymagania, jednoczesnie zgadzajgc sie na definicje metody na poziomie produkcyjnym,
bez koniecznosci jej zmiany.
W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o wykreslenie wymagan pkt. 2.10 i 2.11 Tabeli

z Zatgcznika 1 do STWZ w catosci.

W odniesieniu do wymagania pkt 5.19 oraz catosci Zatgcznika nr 2 do SIWZ, opisujgcego liste
parametrow protokotu LWM2M, ktore musi mie¢ zaimplementowany modut komunikacyjny,
podnosi Zze wymagania te nigdy nie bylo stawiane w postepowaniach na dostawe licznikéw
z komunikacja GSM (GPRS/UMTS) w Polsce, a rozwigzanie tego typu jest rozwigzaniem
specyficznym, stosowanym obecnie w Polsce przez jednego producenta modemodw
komunikacyjnych, ktory dostarcza swoje rozwigzanie tylko jednemu wykonawcy rozwigzan
licznikowych, co za tym idzie, zapis takiego wymagania w odniesieniu do prébek sktadanych
wraz z ofertg (po 40 dniach od ogtoszenia SIWZ) jest ograniczeniem uczciwej konkurenc;ji.
Odwotujgcy dodaje, ze Zamawiajgcy po raz pierwszy opublikowat dokument z bardzo
szczegotowym rozroznieniem konkretnych obiektéw, wraz z informacja, ktére z nich majg by¢
zastosowane jako obiekty obligatoryjne, a inne tylko opcjonalne. Zdaniem Odwotujgcego tak
dokfadny zbiér danych, koniecznych do udostepnienia w tym protokole, z jednoczesnym
wylgczeniem innych, ktére nie muszg byé spetnione, stanowi niepodwazalny dowodd na
wskazanie konkretnego rozwigzania komunikacyjnego i che¢ jego narzucenia wykonawcom. Co
wiecej, tak szczego6towo opisane warunki obstugi komunikatow sieciowych, wymagajg od
Zamawiajgcego posiadania specjalnego oprogramowania do ich odczytu i prezentacji. Takie
oprogramowanie, zgodnie z najlepszg wiedzg Odwotujgcego, jest dostepne (oferowane) tylko
przez jednego dostawce, ktéry w dodatku dostarczyt juz licencje na oprogramowanie m.in.
opierajgce swoje dziatanie na opisanym protokole LWMZ2M. Oprogramowanie to jest
produkowane i oferowane tylko przez jednego dostawce modemdéw GSM dla licznikéw energii
elektrycznej. Pozostali producenci licznikow z modemami komunikacyjnymi postugujg sie innym
standardem obstugi danych diagnostycznych i nie sg w stanie zaimplementowa¢ wymaganego
przez ~ Zamawiajgcego  protokotu przed uptywem  terminu  sktadania  ofert.
Odwotujgcy wskazuje, ze w praktyce spetnienie tego wymagania wymusza wspoiprace
z konkretnym dostawcg modemow.

Ze wzgledu na powyzsze Odwotujgcy wnioskuje o usuniecie z kryteriow oceny oferty
zarowno pkt 5.19 jak i catego Zatgcznika nr 2.

Odwotujgcy postanowieniu pkt 8.9 zatgcznika 1 stawia zarzut, ze opis ppkt 2 i 3 jest

opisem nieprecyzyjnym, uzyte stowa do okreslenia sposobu dziatania, nawet dla wieloletnich
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ekspertow z branzy budzg watpliwosci, a ich zamienne stosowanie nie pozwala na
jednoznaczng interpretacje faktycznych wymogow formutowanych przez Zamawiajgcego:
(»...stany dobowe rejestrow..." i ,..stany miesieczne rejestrow rozliczeniowych...").
Wskazuje, ze zapis dotyczy profili, czyli w praktyce koniecznosci pamietania konkretnych
rejestrow. Podnosi, ze w wymaganiach musi by¢ podany wykaz konkretnych rejestréw oraz
okres, w jakim muszg by¢ pamietane.

W  zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o0 uzgodnienie tresci zapiséw
i 0 takg ich zmiane, aby pozostaty spdjne i jednoznaczne oraz okreslaty, jakich rejestrowanych

parametrow dotyczy.

Odwotujacy wskazuje, ze w tabeli wymagan technicznych, stanowigcej zatagcznik 1 do
SIWZ, w pkt 4.5 zawarto wymaganie, ze:

,Licznik musi umozliwia¢ definiowanie co najmniej 1 progu przekroczenia i co najmnigj
1 progu obnizenia napiecia dla kazdej fazy, jako wartosci procentowej napiecia znamionowego
lub wartosci jednostkowej (V) odchylenia od napiecia znamionowego. Prég jest definiowany
przez Zamawiajgcego, przy czym domysinie muszg byc¢ ustalone progi:

1. prég 1 - wzrost napiecia ponad wartosé 110% Un,

2. prog 2 - obnizenie napiecia ponizej 90% Un.

Zdaniem Odwotujgcego, nie jest mozliwe przygotowania rozwigzania technicznego,
w ramach ktérego progi dla kontroli napiecia bytyby ustawiane w liczniku tréjfazowym na kazdej
fazie oddzielnie. Taka funkcja nie jest wymagana zadnym prawem i jest nadmiarowa dla licznika
bezposredniego.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o wykreslenie czesci zdania ,dla kazdej
fazy".

Odwotujgcy wskazuje na pkt 4.9.2 i 4.10.2. zalgcznika 1 do SIWZ, podnoszac, ze
okreslajg one koniecznos¢ posiadania przez licznik mozliwosci w sposdb zdalny i lokalny
ustawiania daty aktywacji wraz z czasem trwania wartosci progu ograniczenia mocy. Dla
licznika z komunikacjg jest to wymaganie nadmiarowe. Ogdlnie stosowane liczniki tego typu
realizujg takg funkcje na zgdanie tj. w kazdej chwili mozna ustawi¢ odpowiedni poziom mocy
oraz wigczyC lub wylgczyC dziatanie ogranicznika mocy. Przy takim rozwigzaniu nie ma
koniecznosci, aby licznik w tym zakresie dziatat autonomicznie.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o wykreslenie z punktéow 4.9 ppkt 2 oraz

4.10 ppkt 2 czesci zapiséw ,...daty aktywacji i czasu trwania...".
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W przedmiocie wymagania 5.19 ww. zatagcznika, Odwotujgcy podnosi, ze w zwigzku
z brakiem doswiadczen dziatania tego protokotu diagnostycznego w Polsce na masowg skale
przez producentow modemow Polskich oraz Europejskich (za wyjatkiem jednego producenta),
nie ma mozliwosci jego implementacji do licznika zintegrowanego z modemem lub do modemu
zewnetrznego.

Whnosi o wykreslenie Punktu 5.19 w cato$ci.

Odwotujgcy wskazuje na postanowienie pkt 5.23 ww. zalgcznika - ,Modut
komunikacyjny musi synchronizowa¢ czas z czasem licznika”. Podnosi, ze tak zapisane
wymaganie preferuje rozwigzania, w ktérych modut komunikacyjny dubluje niepotrzebnie
funkcje licznika. Najczesciej takie rozwigzanie, gdzie kazde urzgdzenie posiada zegar (licznik
oraz modem) byto charakterystyczne dla starszych rozwigzan, w ktérych licznik byt innego
producenta niz modut komunikacyjny. Wskazuje, ze obecnie dla rozwigzan zintegrowanych
zegar posiada tylko licznik i to on odpowiada za jego parametry oraz podtrzymanie chodu
w przypadku zaniku napiecia zasilania. W zwigzku z powyzszym zgdanie, aby modut
komunikacyjny synchronizowat czas z czasem licznika jest niepotrzebne, gdyz powszechnym
rozwigzaniem jest, ze zegar znajduje sie jedynie w liczniku.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o zmiane tresci powyzszego wymagania na
nastepujgca tres¢: ,licznik musi umozliwia¢ synchronizacje czasu w sposob zdalny

i lokalny".

Odwotujgcy wskazuje na wymagania Zatgcznika 1 do SIWZ:

- pkt. 6.1, zgodnie z ktérym licznik musi rejestrowaé co najmniej nastepujgce zdarzenia:
1. aktywacja/dezaktywacja funkcji ograniczania mocy czynnej;

zaniki i powroty napiecia zasilajgcego dla kazdej z faz;

zdjecie ostony skrzynki zaciskowej;

otwarcie obudowy licznika;

btedy wewnetrzne licznika;

Zmiany parametryzaciji;

zmiany tabeli taryfowej TOU,

zmiany oprogramowania (firmware) licznika;

© ©® N o g bk~ 0D

zmiana stanu elementu wykonawczego;

10. nieudane proby logowania na interfejsach lokalnych;
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11. roztadowana bateria (w przypadku wyposazenia licznika w baterie dla podtrzymania

chodu);

12. obnizenie/podwyzszenie napiecia od napiecia znamionowego, zgodnie z pkt. 4.4-

rejestracja poczatku i kohca zdarzenia;

13. zdarzenia zwigzane z dziataniem pola magnetycznego (prog nieczutosci do 400 mT)

- rejestracja poczatku i konca zdarzenia;

- pkt 8.19 Licznik musi posiada¢ czujnik zadziatania zewnetrznego pola magnetycznego (prég
nieczutosci 400 mT)

- pkt 8.20 Dziatanie zewnetrznego pola magnetycznego o wartosci indukcji przy powierzchni
obudowy (z wyjatkiem tylnej Sciany obudowy licznika) do 400 mT nie moze powodowac utraty
klasy doktadnosci pomiaru licznika, zaktécenia pracy licznika, wytaczenia licznika, zmiany stanu
cztonu wykonawczego oraz nie moze powodowaC zadziatania sygnalizacji wykrycia
oddziatywania pola magnetycznego.

Odwotujacy podnosi, ze w tych wymaganiach Zamawiajgcy okreslit, ze licznik ma
pozwala¢ na wykrywanie pola magnetycznego o poziomie przekraczajgcym poziom 400 mT.
W konstrukcji wszystkich licznikow elementy zastosowane do wykrywania pola magnetycznego
nie sg kalibrowane i powinny by¢é ftraktowane jako wskazniki informujgce
0 obecnosci pola magnetycznego (zwykle kontaktron lub hallotron). W zwigzku z brakiem
mozliwosci przeprowadzenia na probce jednoznacznych badan w tym zakresie powinno sie
stosowaé dos¢ szeroki zakres dla progu wykrywania pola i najlepiej jego wielkos¢ pozostawic
w kompetenciji producenta licznika.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o zmiane omawianego wymagania (tj. punkt
13/6.1, 8.19, 8.20) z obecnego progu nieczutosci do 400 mT) na prég nieczutosci
w zakresie od 200 mT do 400 mT).

W odniesieniu do wymogu 8.2 zatgcznika 1 do SIWZ — ,Plomby, na ktérych sg natozone
cechy zabezpieczajgce muszg by¢ wykonane z tworzywa sztucznego. Przez pojecie plomba
rozumie sie element, na ktérym natozone sg cechy zabezpieczajgce”, odwotujgcy podnosi, ze
takie postanowienie ogranicza mozliwos¢ ztozenia ofert producentom, ktérzy posiadajg
nierozbieralne obudowy licznikéw. Wskazuje, ze w certyfikacie MID dla takich rozwigzan sa
informacje o nierozbieralnosci oraz zwykle brak jest informacji o metodach plombowania, co jest
jednoznaczne, ze taki licznik dopuszczony jest do obrotu bez koniecznosci nanoszenia cech

zabezpieczajgcych. Tym samym, zadanie przez Zamawiajgcego plomb dla licznikow, ktére
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posiadajg nierozbieralne obudowy (co wynika z certyfikatu), jest zdaniem Odwotujgcego zbedne
i ogranicza konkurencije.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o zmiane tego wymagania z obecnej tresci
na nastepujaca: ,,Plomby, na ktérych sq natozone cechy zabezpieczajgce muszg by¢ wykonane
z tworzywa sztucznego, jesli plombowanie jest wymagane w certyfikacie MID. Przez pojecie

Plomba rozumie sie element, na ktorym natozone sg cechy zabezpieczajgce".

W zakresie postanowienia 8.10 ww. zatacznika — ,Rozmiar pamieci licznika dla profili
sieciowych musi pozwolic na przechowywanie danych dla rejestracji usrednionych
rzeczywistych wartos$ci skutecznych napiec fazowych dla okresu rejestracji 10 minut za okres co
najmniej 15 ostatnich dni”, Odwotujacy podnosi, ze tylko jeden producent na rynku posiada
w przyblizeniu tak duzo pamieci przeznaczonej dla profili sieciowych. Wywodzi, ze dla licznika
z komunikacjg zdalng takie wymaganie jest w jego opinii zdecydowanie nadmiarowe,
a zarzgdzanie pamiecig musi dawac priorytet danym stuzgcym do rozliczen.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o0 zmiane wymagania z obecnego brzmienia
»...CO najmniej 15 ostatnich dni" na brzmienie o tresci: ,....co najmniej 8 ostatnich dni".

Dalej Odwotujgcy wskazuje na postanowienie 8.14 — ,Wersja/wersje oprogramowania
oraz suma/sumy kontrolna licznikéw muszg by¢;

1. jednoznaczne

2. mozliwa do odczytu drogg elektroniczng w sposob zdalny

3. moZliwa do odczytu drogg elektroniczng w sposoéb lokalny (odczytywane

oprogramowaniem narzedziowym oraz prezentowane na wys$wietlaczu licznika).

4. identyczne jak w Swiadectwie zgodnosci z MID”,

Podnosi, ze prezentacja danych na wyswietlaczu LCD posiada swoje ograniczenia.
Prezentacja takich znakdw, jak znaki interpunkcyjne lub inne znaki specjalne mogg sie rézni¢
pomiedzy prezentacjg na monitorze komputera, a wyswietlaczu licznika.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o zmiane zapisu tego wymagania
z obecnej tresci punktu 4 ,identyczne jak w Swiadectwie zgodnosci z MID" na ,w zakresie
Znakow istotnych identyczna jak w Swiadectwie zgodno$ci MID".

Kolejnym podwazanym postanowieniem zatgcznika 1 jest pkt 8.30 — ,Licznik musi
posiadac wewnetrzny zegar czasu rzeczywistego z podtrzymaniem chodu w przypadku braku
napiecia zasilajgcego. Podtrzymanie chodu zegara przy braku napiecia zasilajgcego musi by¢

nie krotsze niz 120 godzin”.
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W wymaganiach technicznych licznika Zamawiajgcy dopuszcza w celu podtrzymania
chodu zegara w sytuacji braku napiecia zasilania superkondensator lub baterie wymienna.
W tym punkcie podaje wymagany czas podtrzymania czasu tj. 120 godzin w przypadku braku
napiecia zasilania. Zdaniem Odwotujgcego jest to poprawna wartosé dla superkondensatora,
natomiast razgco niska dla baterii - taki zapis trzeba traktowaé jako merytoryczny biad, a nie
Swiadome wymaganie techniczne.

W zwigzku z powyzszym. Odwotujgcy wnosi o uzupetnienie wymagania o tres¢ ,przy
czym 120 godzin dotyczy superkondensatora, a w przypadku baterii ten okres powinien wynosic

minimum okres legalizacji".

Do postanowienia 8.31 — ,W przypadku zastosowania w liczniku zrédta podtrzymania
W postaci baterii, licznik musi mie¢ mozliwos¢ wymiany baterii bez koniecznosci demontazu
licznika z tablicy licznikowej uktadu pomiarowego oraz naruszenia plomb legalizacyjnych
licznika”, Odwotujgcy podnosi, ze wymaganie przypisane w tym punkcje premiuje tytko jednego
dostawce licznikéw energii elektrycznej, ktéry jako jedyny w licznikach stosuje baterie bardzo
matej pojemnosci i przyznaje sie w instrukcji, ze okres jej zycia wynosi dwa tata. Kwestia
wymiennosci tego elementu nie moze by¢ alternatywg dla baterii, ktéra zapewnia jej prace
w okresie legalizacji licznika. Zdaniem Odwotujgcego na potrzeby tego postepowania bateria
powinna pracowa¢ minimum 9 lat, poniewaz taki jest przyblizony okres gwarancji. Zwraca
uwage, ze koszt wymiany licznika wedtug jego oceny jest bardzo bliski kosztowi wymiany baterii
w liczniku pracujgcym na sieci.

Wnosi o0 uzupetnienie wymagania o tres¢ ,Zastosowana bateria w liczniku musi

niezaleznie od sytuacji na sieci zapewnic¢ podtrzymanie zegara przez okres minimum 9 lat”

Postanowienie 8.38 Zatgcznika 1 do SIWZ — ,Licznik powinien mie¢ obudowe przystosowang
do nafozenia cech zabezpieczajgcych nakfadanych w procesie oceny zgodnos$ci MID oraz
w procesie legalizacji ponownej, w taki sposéb, by wewnetrzne elementy licznika byty dostepne
jedynie po zniszczeniu lub widocznym uszkodzeniu wyzej wymienionych cech lub obudowy
licznika”.

Zdaniem Odwotujgcego ww. wymaganie eliminuje mozliwo$¢ zaoferowania licznikéw
z obudowg nierozbieralng. Liczniki tak zabezpieczone przed nieautoryzowang ingerencjg do
wnetrza w innych postepowaniach u tego samego Zamawiajgcego otrzymywat dodatkowe

punkty za technike.
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W zwigzku z powyzszym. Odwotujgcy wnosi o uzupetnienie wymagania o tres¢ ,Zapis
tego Punktu wymagan nie dotyczy licznikbw kompaktowych, ktore posiadajg w certyfikacie MID

informacje, Zze mogg by¢ produkowane w obudowach nierozbieralnych".

Postanowienie 8.45 =zatgcznika 1 — ,Osfona skrzynki zaciskowej licznika musi byc¢
skonstruowana w taki sposob, aby dla prawidlowo zamocowanego na ptaskiej ptycie
montazowej licznika, przy prawidtowo zatozonej na licznik ostonie skrzynki zaciskowej
zagwarantowa¢ pod skrzynkg zaciskowg licznika  prostopadtoscienng  przestrzen
o0 minimalnych wymiarach opisanych ponizej oraz okre$lonych réwniez graficznie na rysunku
ponizej”.

Odwotujgcy podnosi, ze wszystkie parametry powinny by¢é okreslone przez
Zamawiajgcego w sposoéb jednoznaczny, w tym wymaganiu brak jest wartosci dla wymiaru S
(szerokosci) — na ww. rysunku.

Nadto Odwotujgcy podnosi, ze opis pod ww. rysunkiem — ,Dopuszcza sie lokalizacje
w tej przestrzeni maksymalnie jednego zespotu elementéw skrzynki listwy zaciskowej lub
obudowy i skrzynki zaciskowej licznika stuzgcego do przykrecenia ostony skrzynki zaciskowej
do licznika pod warunkiem, ze mocowanie to nie bedzie w zaden sposob utrudniac podtgczenia
do skrzynki zaciskowej przewodéw uktadu pomiarowego o maksymalnym dopuszczalnym dla
licznika przekroju przewoddow” — jest niezrozumiaty.

Odwotujgcy wnidst o usuniecie ww. opisu.

Do pkt 8.46 zatgcznika 1 do SIWZ — ,Skrzynka zaciskowa licznika musi by¢ wyposazona
w zaciski pomiarowe wykonane jako klatkowe. Sruby muszg mieé teb ptaski oraz uniwersalne
wgfebienie wg ISO 4757 - rowkowe o szerokoSci 1,2 + 0,4mm i dtugosci rownej Srednicy tba
Sruby oraz krzyzowe typu Pozidriv PZ2” — Odwotujgcy podnosi, ze dla spetnienia wymagan
w zakresie pradu maksymalnego 80 (A) w celu zwiekszenia konkurencyjnosci
w wielu postepowaniach na dostawe licznikbw prowadzonych na terenie Unii Europejskiej
dopuszcza sie dwa alternatywne rozwigzania w zakresie zaciskow pradowych licznikow tj.
zaciski klatkowe oraz mosiezne zaciski tzw. wiercone. Zdecydowana wiekszo$¢ wykonawcow
oferuje liczniki posiadajgce klasyczne zaciski mosiezne, wiercone. Zdaniem Odwotujgcego
rozwigzanie takie jest rownowazne do zaciskow klatkowych i brak jest jakichkolwiek podstaw
technicznych dla ograniczenia przez Zamawiajgcego mozliwosci zastosowania zaciskow
mosieznych tzw. wierconych. Powyzsze twierdzenie znajduje poparcie w chocby

w postepowaniu prowadzonym przez PGE Dystrybucja (réwniez uczestnik przedmiotowego
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postepowania) o numerze 412/DU/PS/A/WL/2017, w ktérym taki wymdg zostat zawarty (opis
przedmiotu zaméwienia ust. 3 Warunki formalne i techniczne, ktére muszag spetni¢ liczniki
statyczne specjalne - dotyczy zadah 1,2,3,4), a gdzie w rezultacie doszto do ztozenia tylko
jednej waznej oferty przez firme APATOR S.A. Podnosi, ze z kolei w postepowaniu wcigz
prowadzonym przez Zamawiajgcego Tauron Dystrybucja (2018/TD-CN/TD-CN/02651/L) oraz
w poprzednich, ten nie stosowat obligatoryjnego obowigzku posiadania przez licznik tzw.
,Zzaciskow klatkowych". Kryterium to pojawito sie jako wymdg opcjonalny - dodatkowo
punktowany, gdzie sposrod ofert nieodrzuconych w tym postepowaniu, jednie oferta APATOR
S.A. posiadata takie rozwigzanie. Pozostali oferenci, nie majg takiego rozwigzania, a jego
dostosowanie nie jest mozliwe w czasie krétszym niz kilka miesiecy. Ponadto w postepowaniu
wszczetym przez Enea Operator (RPUZ/P/0652/2G18/DN/NU) na liczniki z komunikacjg zdalng
(2G/3G), Zamawiajgcy pozostawit dla wykonawcy alternatywe w zakresie konstrukcji zaciskow,
dopuszczajgc mozliwos¢é ztozenia oferty nie podlegajgcej odrzuceniu, rowniez
w wykonaniu z tzw. zaciskami wierconymi.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o uzupetnienie w/w tresci wymagania
o nastepujgca: ,Dopuszcza sie stosowanie zaciskow klasycznych, mosieznych tzw.

wierconych”.,

Do postanowienia 1.6 Zatgcznika 1 — ,Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu (na
Zgdanie) doktadny opis sposobu, algorytméw oraz technologii stosowanych przy
zabezpieczeniu danych w liczniku” — Odwotujgcy podnosi, ze opis tego wymagania jest
nieprecyzyjny i jednoczesnie ocena spetnienia tego wymagania jest bardzo uznaniowa.
Wywodzi, ze sformutowanie ,dokfadny opis" moze w trakcie postepowania by¢ elementem
spornym, a skrajne roszczenie ze strony Zamawiajgcego w kierunku doprecyzowywania w/w
informacji moze zakonczy¢ sie absolutnym wetem ze strony wykonawcy. Podnosi, ze
zabezpieczenia, algorytmy oraz stosowane technologie to najbardziej dzis strzezone informacje
w firmach produkujgcych liczniki elektroniczne. Na tych informacjach opiera sie istota
dziatalnosci kazdego producenta. Zamawiajgcy nie zabezpieczyt tej sytuacji karami jakie mozna
mu naliczy¢ w przypadku ujawnienia takich informac;ji.

Wobec powyzszego wnosi 0 usuniecie stowa ,doktadny".

Postanowienia 1.10 i 2.8 Zatgcznika 1 — W przypadku dostepu do licznika poprzez

oprogramowanie  narzedziowe, licznik musi rejestrowac identyfikator  uzytkownika
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uruchamiajgcego oprogramowanie narzedziowe wraz ze zdarzeniem odpowiadajgcym

wykonaniu komendy, skutkujgcej wystgpieniem zdarzenia w liczniku):

1. zmiany oprogramowania (firmware) licznika
2. zmiana parametryzaciji licznika
3. zmiana stanu elementu wykonawczego”;

,Komunikacja bezposSrednia miedzy licznikiem a systemem pomiarowym OSD
i oprogramowaniem narzedziowym musi by¢ szyfrowana algorytmem AES co najmniej 128 bit
(HL5) dla protokotu odczytu DLMS/COSEM na caftej Sciezce komunikacji, Wymagane jest
uwierzytelnienie licznika podczas nawigzywania komunikacji z systemem pomiarowym OSD /
oprogramowaniem’.

Zdaniem Odwolujgcego ww. wymagania w dziedzinie bezpieczenstwa nie s3g
skorelowane ze sobg, a wymaganie informacji o osobie parametryzujagcej licznik jest
nadmiarowe. Funkcje opisang w punkcje 1.10 posiada tylko jeden wykonawca. Cel zakupowy to
liczniki ze zdalng komunikacjg. Obstuga takiego licznika realizowana jest zdalnie,
a bezpieczenstwo zapewnia system szyfrowania algorytmem AES. Wystarczajgce
bezpieczenstwo gwarantuje wymiana kluczy szyfrujgcych w liczniku. Takie dziatanie limituje
zupetnie dostep do licznika. Na pytanie zadane do systemu, kto parametryzowat licznik? -
system odpowiada - ten komu przestatem klucz.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi 0 usuniecie wymagania opisanego

w punkcie 1.10.

W zakresie postanowienia 2.4 Zatgcznika 1 - ,Dla poszczegdlnych interfejsow
komunikacyjnych licznika muszg by¢ stosowane wytgcznie rézne i certyfikaty (klucze), tzn. na
kazdym z interfejsow nie mogg byc takie same certyfikaty (klucze)” — Odwotujgcy podnosi, ze
nie jest mozliwa obstuga na kazdym interfejsie innego klucza. Licznik wspiera system
szyfrowania na jednym kluczu, takim samym dla wszystkich interfejséw. Utrzymanie tego
wymagania moze spowodowac brak ofert lub tylko jedng oferte.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o usuniecie wymagania z pkt 2.4.

Dalej Odwotujacy wskazuje na postanowienie 5.1 Zatacznika 1 — ,Wykonawca dostarczy
oprogramowanie narzedziowe dla licznika oraz modufu komunikacyjnego (Instalacja na
komputerach przeno$nych z systemem operacyjnym:

1. Windows 7 32bit,

2. Windows 7 64bit,
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3. Windows 10 32bit,

4. Windows 10 64 bit,

umoZzliwiajgce:

5. petng konfiguracje,

6. parametryzacje,

7. diagnostyke,

8. odczyt danych pomiarowych,

9. odczyt zdarzen z licznika,

10. wymiane firmware

obstuge lokalnej wymiany kluczy szyfrujgcych za pomocg pliku XML”.
W odniesieniu do ww. punktu Odwotujgcy podnosi, ze program narzedziowy przygotowany jest
do obstugi jednego licznika zdalnie lub lokalnie. Do zarzadzania kluczami jest potrzebny
dedykowany system zarzgdzania kluczami. Zdaniem Odwotujgcego, wiedzac, ze kazdy
z trzech koncowych odbiorcow bedzie realizowat w zupetnie inny sposéb dystrybucje kluczy na
potrzebe lokalnych zleceh wymaganie z plikiem XML jest ewidentnie nadmiarowe. Plik XML
stuzy do obstugi masowych ilosci informacji. Na potrzeby realizacji obstugi jednego licznika
wystarczy absolutnie plik .xls , ktéry zestawi numer licznika z kluczem szyfrujgcym oraz
umozliwi wyszukanie numeru licznika.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o usuniecie z wymagania 5.1 frazy ,obsfuge

lokalnej wymiany kluczy szyfrujgcych za pomocg pliku XML."

Odwotujgcy wskazuje na postanowienie 5.16 Zalgcznika 1 — ,Oprogramowanie
narzedziowe musi by¢ dostarczone w polskiej wersji jezykowej” i podnosi, ze system operacyjny
lub inne komponenty zwykle wystepuja w nie do konca spolszczonej wersji jezykowej,
a w czasie dziatania programu narzedziowego mogg rowniez pojawic sie wtrgcenia, pojedyncze
stowa w jezyku angielskim. Dotyczy to wszystkich podmiotéw zagranicznych. Zdaniem
Odwotujgcego taki zapis daje specjalny przywilej tylko jednemu wykonawcy. Podkres$la, ze
istotne komunikaty sg przekazywane w jezyku polskim, a fakt wystepowania stow w jezyku
angielskim nie powoduje zadnego utrudnienia z korzystania z narzedzia nawet w przypadku
braku znajomosci jezyka angielskiego.

Wnosi o0 uzupetnienie ww. wymagania o fraze ,Dopuszcza sie wystepowanie
pojedynczych stow lub objasnien w jezyku angielskim (ogdlnie znanych)".

Do postanowienia 5 Zatgcznika 1 - ,Wymagania wobec polityki haset dla

oprogramowania narzedziowego”, zgtasza uwage, ze u kazdego z trzech dostawcow trzeba
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bedzie dopasowaé sie do dziatajgcych systeméw dystrybucji kluczy, haset i uprawnien, co jest
zajeciem kosztownym i czasochtonnym i jego zdaniem wymaganie opisane na tg chwile jest
nadmiarowe.

Whnosi o uzupetnienie tego wymagania o informacje, ze polityka haset bedzie wdrazana
tylko z wygranym tego postepowania oraz, ze bedzie to proces trwajgcy od chwili podpisania

umowy do konca realizacji pierwszej dostawy.

Zarzut 4

Odwotujgcy podnosi, ze opisane w ust. 4.5.1. kryteria i przypisane im wagi wraz
z iloscig przyznanych im punktow, stanowig wymaganie faworyzujgce jednego z wykonawcoéw,
ktéry wraz z publikacjg SIWZ posiadat juz zrealizowane funkcje pomiaru wartosci sieciowych ze
wskazanymi w wymaganiu okresami co najmniej 63 dni rejestracji. Dotyczy to kryteriow
okreslonych jako ,Opis dodatkowych waloréw technicznych. Opisane funkcjonalnosci nie sg
obligatoryjne, a ich niespetnienie nie skutkuje odrzuceniem oferty :
2. Rozmiar pamieci licznika dla profili sieciowych musi pozwoli¢ na przechowywanie danych dla
rejestracji usrednionych rzeczywistych wartosci skutecznych napie¢ fazowych dla okresu
rejestracji 10 minut za okres co najmniej 63 ostatnich dni. — 2 pkt.
3. Licznik musi dokonywac rejestracji usrednionych rzeczywistych wartosci skutecznych prgdow
fazowych (IRMS) w okresie 10 min. Rozmiar pamieci licznika dla profili sieciowych musi
pozwoli¢ na przechowywanie danych dla rejestracji usrednionych rzeczywistych warto$ci
skutecznych prgddéw fazowych dla okresu rejestracji 10 minut za okres co najmniej 63 ostatnich
dni. — 2 pkt”.
Odwotujgcy wywodzi, ze Zamawiajgcy we wszystkich dotychczasowych postepowaniach, ktére
prowadzit, nie stosowat tak duzego wymagania w stosunku do dtugosci rejestrowanych danych
sieciowych. Tak sformutowane wymaganie, nie tylko jest wymaganiem nadmiarowym, ale
réwniez nie znajduje potwierdzenia w zadnym akcie prawnym jak ustawa, rozporzgdzenie czy
nawet instrukcja ruchu i eksploatacji sieci dystrybucyjnej (nr DRR-4321-
60(5)/2013/KSm z dnia 17 grudnia 2013 wraz z pdzniejszymi zmianami) stosowana przez
Zamawiajgcego.

Ze wzgledu na powyzsze Odwotujgcy wnioskuje o usuniecie z kryteriow oceny ofert

wskazanych powyzej - dodatkowo punktowane parametry techniczne.
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Zarzut 5

Odwotujgcy podnosi, ze zasada proporcjonalnosci przewidziana jest przez dyrektywy

regulujgce zagadnienia zamowien publicznych (niezaleznie od tego, ze zostata wprowadzona
wprost do Pzp w trakcie ostatniej nowelizacji). Wskazuje, ze w wyroku KIO 786/16 Izba
stwierdzita, ze: ,Zasada proporcjonalno$ci stanowi jeden z gwarantow poszanowania zasady
uczciwej konkurencji. Warunek proporcjonalny to przede wszystkim taki, ktéry zachowuje
wtasciwg proporcje do przedmiotu zamowienia, czyli nie jest w stosunku do niego nadmierny,
nie za$ wyltgcznie taki, ktory pozostaje w okre$lonym arytmetycznym stosunku do niego. Istota
proporcjonalno$ci musi sprowadzac sie do odpowiedzi na pytanie, czy warunek nie ogranicza
w sposob nieuzasadniony dostepu do zamdwienia podmiotom zdolnym do jego nalezytego
wykonania". Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy we wzorze umowy, stanowigcym Zatgcznik
nr 5 do SIWZ w § 3 ust. 4 wskazat, ze: 4. Wykonawca zobowigzuje sie do zainstalowania karty
SIM, w terminie nie krétszym niz 30 dni przed wskazang w Harmonogramie (stanowigcym
Zafgcznik nr 2 do Umowy) dostawg Urzadzen. Karty SIM zostang przez Wykonawce odebrane
Z miejsca wskazanego przez Zamawiajgcego znajdujgcego sie na obszarze dziatania
Zamawiajgcego”.,
Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajacy, specyfikujgc wymagania w zakresie bezpieczenstwa
danych, w tym koniecznosci szyfrowania ich algorytmem AES128 oraz wymagajac
dodatkowych zabezpieczen programowych odnoszgcych sie chocby do sposobu szyfrowania
kluczy dostepowych do licznikow, stawia wysokie wymagania w ochronie dostepu do swojej
infrastruktury i jednoczes$nie, naktada na wykonawce obowigzek podjecia odpowiedzialnosci za
znaczng ilos¢ kart SIM, wraz z kodami dostepowymi PIN, umozliwiajgc dostep
w wewnetrzng (wydzielong) czes¢ struktury informatycznej Zamawiajgcego. Podnosi, ze
obarczajgc wykonawce koniecznoscig odbioru kart, przenosi na niego catos¢ odpowiedzialnosci
za ich odbidr, transport i zabezpieczenie ich przed potencjalnymi zagrozeniami wynikajgcymi
z ich posiadania, Dodatkowo wskazuje, iz potencjalny wykonawca, moze mie¢ siedzibe poza
terenem Polski lub nawet poza Europg - w takiej sytuacji Zamawiajgcy uchybia wtasnej polityce
bezpieczenstwa, a potencjalne straty wydajg sie trudne do oszacowania.

Dalej Odwotujgcy wywodzi, ze biorgc pod uwage, ze obowigzek zabudowy kart SIM do
dostarczanych licznikow jest procesem produkcyjnym, natozenie na wykonawce obowigzku
instalacji kart SIM w dostarczanych urzadzeniach, w terminie 30 dni przed ich dostawag
W sposOb nieuzasadniony ogranicza dostep (w tym wypadku mozliwos¢é wykonania
zamoéwienia) podmiotom potencjalnie zdolnym do jej wykonania (majgcych siedzibg poza

terytorium Polski). Wskazuje, ze Zamawiajgcy prowadzac postepowanie w imieniu trzech spotek
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dystrybucyjnych ma $wiadomos¢, ze kazda z nich moze posiadac innego operatora kart SIM, co
w potgczeniu z koniecznoscig realizacji dostaw kazdego miesigca do 32 ré6znych magazynow
w Polsce i uprawnieniem odbioru kart SIM przez wykonawce tylko na 30 dni przed dostawa, jest
niemozliwe w realizacji. Podnosi, ze taki wymdg wigze sie z ryzykiem opdznien w dostawach
i wynikajgcego z nich obowigzku zaptaty kar umownych.

Odwotujgcy wnosi o catkowite usunigecie ww. zapisu z projektu umowy.

Odwotujacy informuje, ze Zamawiajgcy we wzorze umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 5
do SIWZ w § 7 pkt 7 wskazat, Ze:

./. Podstawe do wystawienia przez Wykonawce faktury i zaptaty wynagrodzenia stanowi
wytacznie protokét odbioru podpisany przez Zamawiajgcego bez zastrzezen.

8. Najpdzniej w terminie 7 dni kalendarzowych od daty podpisania bez zastrzezen protokotu
odbioru Wykonawca zobowigzuje sie wystawic¢ fakture VAT i wysta¢ Zamawiajgcemu na adresy
wskazane w zat. Nr 2 do Umowy”.,

Odwotujagcy podnosi, ze w zadnym z ww. przepiséw Zamawiajgcy nie okreslit terminu
protokotu odbioru, co negatywnie wptywa na odpowiedzialnos¢ wykonawcy oraz mozliwosci
wystawienia przez niego faktury, tym samym skutkujgc nieokreslonymi ryzykami.

Whnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do projektu umowy nastepujgcego
zapisu: ,Zamawiajgcy po otrzymaniu dostawy, najpozniej w 2 dniu od jej otrzymania,
poinformuje Wykonawce o podpisaniu protokotu odbioru bez zastrzezen, bgdz o odmowie jego
podpisania. W przypadku braku potwierdzenia od Zamawiajgcego w powyzszym terminie,

dostawe uwaza sie za odebrang bez zastrzezen".

Odwotujacy informuje, ze Zamawiajgcy we Wzorze umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 5
do SIWZ zawart:
- w § 8 ust. 4 nastepujgce postanowienie: ,JeZeli w okresie o ktorym mowa w ust., tj. w okresie
Gwarancji Zamawiajgcy stwierdzi wystgpienie wady Przedmiotu objetego Gwarancjg
w szczegolnosci stwierdzi niezgodnos¢ Urzgdzen, oprogramowania narzedziowego
z wymaganiami okreSlonymi w Umowie, w tym w Zatgczniku nr 1 do Umowy, uprawniony jest do
zgtoszenia Wykonawcy reklamacji (dalej jako ,Reklamacja”) pocztg elektroniczng Iub
w formie pisemnej. Wykonawca zobowigzuje sie niezwtocznie potwierdzi¢ na pisSmie lub pocztg
elektroniczng otrzymanie zgtoszenia Reklamacji. Jezeli w terminie 3 dni roboczych od
zgtoszenia Reklamacji przez Zamawiajgcego Wykonawca nie potwierdzi jej otrzymania, uwaza

sie, ze Wykonawca takie potwierdzenie ztozyt z chwilg uptywu tego terminu®”,
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- w § 9 ust. 1 pkt 3 nastepujgce postanowienie: ,opdznienia w realizacji w terminie obowigzkéw
wynikajgcych z Gwarancji lub rekojmi - w wysokosci 1% ceny netto Urzgdzenia objetego
postepowaniem w ramach Gwarancji lub rekojmi - za kazdy dzien op6znienia”,
- w § 9 ust. 2 nastepujgce postanowienie: ,Catkowita odpowiedzialno$¢ Wykonawcy z tytutu kar
umownych jest ograniczona do kwoty rownej 100% wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 7
ust. 2 Umowy. W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z Prawa Opcji przedmiotowy
limit odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu kar umownych zostaje powiekszony o warto$c¢ netto
zakresu Prawa Opcji z jakiego Zamawiajgcy skorzystat."”
Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z postanowieniem w § 8 ust. 4 projektu umowy, podstawg
rozpatrzenia reklamacji ma by¢ jedynie protokdt reklamacyjny z opisem stwierdzonych wad.
W odpowiedzi na takie zgtoszenie wykonawca dysponowat bedzie jedynie trzema dniami
roboczymi na zajecie stanowiska. Zdaniem Odwotujgcego termin ten jest zbyt krétki, a jego
ustalenie na takim poziomie stanowi naruszenie wskazanych powyzej przepisow. Odwotujacy
wywodzi, ze majgc na uwadze daleko idgce ograniczenie, a w zasadzie wyeliminowanie
swobody kontraktowej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, Zamawiajgcy
powinni powstrzymac sie od ustalania niemozliwych do spetnienia badz zbyt rygorystycznych
warunkéw umownych wobec wykonawcow. Podnosi, ze biorgc pod uwage, iz wykonawca
w ciggu 3 dni roboczych nie jest w stanie skutecznie zrealizowaé odbioru reklamowanego
urzgdzenia, w zwigzku z czym bedzie zdany wylgcznie na informacje pochodzgacag od
przedstawiciela Zamawiajgcego, ktérej szczegdtowosé moze byC¢ niewystarczajgca do
wiasciwego zajecia stanowiska, trzy dni robocze na zajecie stanowiska to ewidentnie nierealny
termin na wykonanie tego obowigzku.

Odwotujagcy postuluje zmiane postanowienia na minimum 5 dni roboczych na zajecie

stanowiska.

Odwotujgcy podnosi, ze w postepowaniu doszio do naruszenia zasady zachowania
uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci w przygotowaniu i prowadzeniu postepowania,
w szczegolnosci ze wzgledu na wskazane powyzej naruszenia, ale takze nieuzasadnione
i okreslone w nadmiernej wysokosci kary umowne utrudniajgce albo uniemozliwiajgce
uczestnictwo w postepowaniu. Zdaniem Odwotujacego zachodzi konieczno$¢ zmiany
postanowien SIWZ dla umozliwienia uczestnictwa wykonawcoéw na konkurencyjnych i rownych
zasadach.

Odwotujgcy podnosi, ze w pozostatych postanowieniach w § 9 ust. 3 Zamawiajgcy

zawart nieuzasadnione i dyskryminujgce, bo utrudniajgce dostep do postepowania, kary
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umowne. Jednoczesnie wprowadzit ograniczenia wysokosci kar umownych do 100% wartosci
wynagrodzenia netto, co dla wielu wykonawcéw stanowi bariere dla mozliwosci wziecia udziatu
w postepowaniu. Podnosi, ze standardowe kontrakty na dostawy tego typu aparatury w Europie

zawierajg ograniczenia do 10% warto$ci umowy.

Dalej Odwotujgcy wskazuje, ze w § 8 ust. 9 Zamawiajgcy dokonat zréznicowania
zryczattowanych kosztdw wymiany urzadzen zainstalowanych na sieci w zaleznosci od
operatora. Zdaniem Odwotujgcego takie zroéznicowanie nie jest niczym uzasadnione -
poszczegdlni operatorzy dziatajg w takich samych warunkach ekonomicznych, majg relatywnie
podobne koszty i nie ma Zzadnych powoddw, dla ktérych ta sama operacja ma u jednego
operatora kosztowac 55 zt, a u innego 133 zt netto.

W zwigzku z tym Odwotujgcy wnosi o ustalenie jednolitego kosztu zryczattowanego

w kwocie 43 zt netto.

Odwotujgcy wskazuje, ze w § 8 ust. 16 Zamawiajgcy zamies$cit postanowienie, na
podstawie ktérego wykonawca oswiadcza, iz przenosi na Zamawiajgcego przystugujgce mu
uprawnienia z tytutu rekojmi za wady fizyczne urzgdzen i gwarantuje, ze przeniesienie to jest
skuteczne. Zdaniem Odwotujgcego postanowienie powyzsze jest sprzeczne z zasadg nemo in
alium transfere potest quam ipse habet. Wywodzi, ze w chwili zawierania umowy wykonawca
nie bedzie miat zadnych uprawnien z tytutu rekojmi, albowiem te pojawiajg sie dopiero, gdy
w rzeczach ujawnia sie wada - w konsekwencji wykonawca moze jedynie zobowigza¢ sie do
przeniesienia takich uprawnien na Zamawiajgcego w chwili kiedy one powstang. Podnosi, ze
wykonawcy nie powinni by¢ zmuszani do skfadania o$wiadczen bez pokrycia, ktére de facto nie
wywotajg zadnych skutkdw prawnych.

W zwigzku z tym Odwotujacy wnosi o zmiane tego postanowienia i nadanie mu tresci
nastepujacej ,Wykonawca zobowigzuje sie do przeniesienia na Zamawiajgcego uprawnien
Z tytutu rekojmi i gwarancji, jakie bedg mu przystugiwaty w zwigzku z Przedmiotem Umowy,

najpdézniej w terminie dwdch tygodni od dnia ich powstania’.

Odwotujacy informuje, ze w § 9 ust. 4 Zamawiajgcy przewidziat niczym nieograniczong
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za szkode wyrzadzong Zamawiajgcemu. Zdaniem
Odwotujgcego, niezgodne z dobrymi obyczajami i zasadami poprawnego obrotu gospodarczego
jest obarczanie wykonawcow takg odpowiedzialnoscig, ktorej rozmiarow nie mozna

przewidzie¢. Wywodzi, ze ustalanie zbyt represyjnych postanowien umownych ma wptyw na
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zakres konkurencji w zamowieniach publicznych, albowiem wielu wykonawcéw rezygnuje
z udziatu w przetargach, obawiajgc sie wtadciwie niczym nie ograniczonego ryzyka. Dalej
wskazuje, ze twierdzenie, ze wykonawcy mogg znaczne ryzyko skompensowa¢ odpowiednim
wynagrodzeniem jest w istocie fikcja, gdyz na rynku funkcjonujg podmioty, ktére zdolne sg do
podejmowania nadmiernego ryzyka i rzetelny wykonawca nie bedzie mdégt z nimi uczciwie
konkurowa¢, a poza tym jest to twierdzenie nieodpowiedzialne, gdyz prowadzi¢ moze
hipotetycznie do nieuzasadnionych wydatkéw z budzetu publicznego. Zdaniem Odwotujgcego
zakres odpowiedzialnosci niezaleznie od tego, czy ma ona charakter kontraktowy, czy deliktowy
powinien by¢ ograniczony.

W zwigzku z tym Odwotujgcy wnosi o dopisanie w przedmiotowym postanowieniu zdania
drugiego o tresci nastepujgcej: ,tgczna wysokoSC¢ naliczonych kar umownych
i odszkodowania uzupetniajgcego nie moze przekroczy¢ 20% wysokoSci wynagrodzenia netto,

o ktéorym mowa w § 7 ust. 2 Umowy."

Zarzut 6

Odwotujgcy podnosi, ze jezeli Zamawiajgcy nie dokona odpowiednich zmian w SIWZ,
prowadzacych do zgodnosci jej postanowieh z wymaganiami Pzp, postepowanie nalezy
uniewazni¢ na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Wywodzi, ze w postepowaniu na ww. warunkach dojdzie do wyeliminowania czesci
wykonawcow, ze wzgledu na brak mozliwosci podotania blizej nieokreslonym ryzykom. Jak
wskazano w uzasadnieniu ww. zarzutéw cze$¢ wymagan Zamawiajgcego jest w ogodle
niemozliwa do spetnienia. Pozostali wykonawcy, ktérzy podejma ryzyko i ztozg oferty narazeni
beda na ocene ofert w niejednoznacznych i niejednolitych warunkach. Podnosi, ze po ztozeniu
ofert wskazanych wad postepowania nie da sie sanowaé, stgd ewentualnie zawarta umowa
bedzie podlegata uniewaznieniu. Odwotujgcy podnosi, ze postepowanie, w ktérym dojdzie do

ztozenia ofert bez dokonania zgdanych zmian bedzie podlegato uniewaznieniu.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze zarzuty $wiadczg o tym, ze doszlo do naruszenia
wskazanych przepiséw oraz zasad réwnego traktowania i uczciwej konkurencji w sposob, ktory
ma wptyw na wynik postepowania oraz naruszajgcy interes Odwotujgcego w uzyskaniu

zamowienia.

Zamawiajgcy w dniu 12.03.2019 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie. W tresci ww.

odpowiedzi, poinformowat, ze dokonat nastepujgcych modyfikacji SIWZ:
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- zmiana terminu sktadania ofert na 31.05.2019 .,

- pkt 4.5 zatgcznika 1 do SIWZ — zmiana zwrotu ,dla kazdej fazy” na ,dla wszystkich faz’,

- pkt 5.23 zatgcznika 1 do SIWZ — W przypadku, gdy modut komunikacyjny wyposazony

jest w zegar oddzielny od zegara licznika musi by¢ on synchronizowany czasem
z zegara licznika”.

- pkt 8.2 — Zamawiajgcy uwzglednit zarzut odwotania w tym zakresie i zmienit
postanowienie zgodnie z zgdaniem,

- pkt 8.14 — usuniecie w ppkt 3 sformutowania ,oraz prezentowane na wy$wietlaczu
licznika”,

- pkt 8.46 — nadat brzmienie ,Skrzynka zaciskowa licznika musi by¢ wyposazona
w zaciski pomiarowe wykonane jako klatkowe lub srubowe (...)” — podkreslenie Izby,

- pkt 1.6 — zgodnie z zadaniem odwotania usunieto stowo ,dokfadny”,

- pkt 2.4 — Zamawiajgcy uwzglednit zgdanie odwotania i nadat postanowieniu brzmienie
,Dla poszczegolnych interfejsow komunikacyjnych licznika muszg by¢ stosowane te
same lub rézne certyfikaty (klucze)’,

- pkt 6 zostat zmieniony i otrzymat brzmienie ,Wymagania wobec polityki haset do
oprogramowania narzedziowego. Implementacja rozwigzania przez Wykonawce musi
by¢ wykonana nie p6zniej niz 12 tygodni od daty podpisania umowy”.

Zamawiajgcy dokonat takze modyfikacji kryteriow oceny ofert okreslonych pkt 4.5.1.2 i 3 SIWZ,
nadajgc im brzmienie:

»2. Rozmiar pamieci licznika dla profili sieciowych musi pozwoli¢ na przechowywanie
danych dla rejestracji usrednionych rzeczywistych warto$ci skutecznych napiec¢ i pradéw
fazowych (IRMS) dla okresu rejestracji 10 minut za okres co najmniej 63 ostatnich dni — 2 pkt.

3. Skrzynka zaciskowa licznika musi by¢ wyposazona w zaciski pomiarowe wykonane
jako klatkowe. Sruby muszg mieé teb ptaski oraz wgtebienie wg ISO 4757 — rowkowe
0 szerokosci 1,2+/- 0,4mm i dtugosci (....) Srednicy tba Sruby oraz krzyzowe typu Pozidriv PZ2 —
2 pkt.”

Zamawiajgcy dokonat réwniez zmiany zapisow Zatgcznika nr 5 do SIWZ — wzoru umowy:

- § 3 ust. 4 — ,Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy karty SIM w terminie nie pézniejszym
niz 9 tygodni od daty podpisania umowy. Karty SIM zostang przez Wykonawce odebrane
Z miejsca wskazanego przez Zmawiajgcego znajdujgcego sie na obszarze dziatania
Zamawiajgcego. ”

- § 8 ust. 4 — Zamawiajgcy uwzglednit wniosek odwotania, nadajgc postanowieniu

brzmienie: ,Jezeli w okresie, o ktorym mowa w ust. 1, ti. w okresie Gwarancji, Zamawiajgcy
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stwierdzi wystgpienie wady Przedmiotu objetego Gwarancjg, w szczegdlnosci stwierdzi
niezgodno$¢ Urzgdzen, oprogramowania narzedziowego z wymaganiami okreSlonymi
w Umowie, w tym w Zatgczniku nr 1 do Umowy, uprawniony jest do zgfoszenia Wykonawcy
reklamacji (dalej jako ,Reklamacja”) pocztg elektroniczng lub w formie pisemnej. Wykonawca
zobowigzuje sie niezwtocznie potwierdzic na pismie Ilub pocztg elektroniczng otrzymanie
zgtoszenia Reklamacji. Jezeli w terminie 5 dni roboczych od zgtoszenia Reklamacji przez
Zamawiajgcego Wykonawca nie potwierdzi jej otrzymania, uwaza sie, ze Wykonawca takie
potwierdzenie ztozyt z chwilg uptywu tego terminu’,

- § 8 ust. 16 Zamawiajgcy wskazat, ze uwzglednit wniosek odwotania, nadajgc
postanowieniu brzmienie ,Wykonawca zobowigzuje sie do przeniesienia na Zamawiajgcego
uprawnien z tytutu rekojmi i gwarancji, jakie bedg mu przystugiwaty w zwigzku z Przedmiotem
Umowy, najpdzniej w terminie dwoch tygodni od dnia ich powstania. PowyZzsze nie uchybia
uprawnieniom z rekojmi przystugujgcym Zamawiajgcemu wzgledem Wykonawcy.

W pozostatym zakresie wniost o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Do postepowania skutecznie przystgpienie zgtosili wykonawcy: ADD Polska Sp. z o.0.
Sp. k., ul. Stominskiego 15/504, 00-195 Warszawa, Sagemcom Poland Sp. z 0.0., ul. Bema 83,
01-233 Warszawa, Systemy Pomiarowe ELGAMA Sp. z o.0., Plac Kombatantéw 2, 58-100
Swidnica, ZPA Smart Energy a.s., Stfedni Pfedmésti, Komenského 821, 541 01 Trutnov — po
stronie Odwotujgcego, oraz wykonawcy Apator S.A., ul. Gdanska 4a/lok. C4, 87-100 Torun,
DGT Sp. z o0.0., ul. Mtynnska 7, 83-010 Straszyn, Foxytech Sp. z o0.0., ul. Wokulskiego 11, 58-
100 Swidnica, Landis+Gyr Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 212, 02-486 Warszawa po stronie
Zamawiajgcego.

Odwotujagcy w dniu 18.03.2019 r. ztozyt pismo, w ktérym poinformowat o wycofaniu

czesci zarzutdw.

Na drugim terminie posiedzenia przed KIO z udziatem stron i uczestnikéw postepowania
w dniu 26.03.2019 r., Odwotujgcy potwierdzit wycofanie zarzutow dotyczgcych nastepujgcych
zapisow SIWZ:
- w zakresie zarzutu 1 — pkt 8.46., 8.45, 8.48 zatgcznika A — wymogi techniczne;
- w zakresie zarzutu 2 — pkt 8.9, 4.5, 4.9, 4.10, 5.23, 8.2, 8.14, 8.38, 8.45, 8.46 (zatagcznik A), -
zatgcznik 1 — wymogi bezpieczenstwa pkt. 1.6, 2.4, 6.
- wzOr umowy — w zakresie dot. Par. 7 ust. 7, par. 8 ust. 4, par. 8 ust. 9,

- zarzut nr 6 odwoftania.
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Nadto wskazat, ze Zamawiajgcy uwzglednia par. 8 ust. 16 wzoru umowy.
Na ww. terminie posiedzenia przed lzbg Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze uwzglednia zarzut dot. pkt

5.16 zatgcznika nr 1. Odwotujgcy cofnat zarzut w tym zakresie.

W toku rozprawy przed KIO strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegollnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia i zlozonych dowodoéw, jak roéwniez po zapoznaniu sie
z odwotaniem, odpowiedzia na odwotanie i pismami uczestnikoéw, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikéw ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustalila, co nastepuje.

Izba wustalita, Zze nie zaszla zadna z przestanek, o ktéorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposdb wykazat interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej - odwotania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Przystepujac do rozpoznania sprawy, lzba ustalita przede wszystkim, Zze stan faktyczny sprawy

w zakresie brzmienia postanowien SIWZ przedstawiony w odwotaniu znajduje potwierdzenie w

dokumentaciji postepowania i nie byt pomiedzy stronami sporny, nie bedzie zatem powtarzany.

Izba zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Ad zarzutu 1 odwotania — dotyczacego zagdania ztozenia przez wykonawcoéw wraz z ofertg
probek licznikow, co do ktérych zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy postawit nadmierne
wymagania techniczne oraz wymienionych w rozdziale 3 pkt 3.7.2 SIWZ dokumentdéw, ktére w

opinii Odwotujgcego nie sg niezbedne na etapie oceny ofert do przeprowadzenia postepowania
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oraz wyznaczenie zbyt krotkiego terminu sktadnia ofert uniemozliwiajgcego wykonawcom
uzyskanie probki licznika i jego certyfikacje.

Izba uznata, ze ww. zarzut jest zasadny. W sprawie bezsporng byta okolicznos¢, iz
przedmiot zamawianych dostaw ma charakter ,unikalny”, tj. produkowany specjalnie na
potrzeby przedmiotowego postepowania. Strony i uczestnicy postepowania byli zgodni
w twierdzeniach, ze zamawiane liczniki energii elektrycznej charakteryzujg sie parametrami,
z ktoérych czesé nie byta wczesniej wymagana oraz ze nigdy nie byly przez Zamawiajgcego
zamawiane liczniki posiadajgce wszystkie wymagane parametry. Wobec powyzszego, nalezato
stwierdzi¢, ze ustanowienie wymogu zlozenia wraz z ofertg probki produktu nowego,
wytwarzanego specjalnie na potrzeby Zamawiajgcego, okreslone w tym postepowaniu, narusza
zasady uczciwej konkurencji rownego traktowania wykonawcéw, jak rowniez zasade
proporcjonalnosci.

Wymaga podkreslenia, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego i przystepujgcych po jego
stronie, przedmiotowego postepowania nie mozna przyréwnywaé¢ do postepowan, gdzie
zamawiany byt produkt ,z pétki”, wybierany w zasadzie z katalogéw producentéw. W takich
postepowaniach rzeczywiscie wymogu ztozenia probki z ofertg nie mozna zazwyczaj uznaé za
naruszajgcy ww. zasady, jednakze wynika to wtasnie z ,gotowosci” zamawianego przedmiotu
dostawy. Takie produkty sg juz przewaznie zweryfikowane pod kgtem odpowiednich norm
i poddane certyfikacji, a dla ich wyprodukowania i dostarczenia wystarczajgcym jest
po$wiecenie okreslonych sit produkcyjnych, a czasami nawet jedynie skompletowanie
z zasobow magazynowych. W takich postepowaniach zwykty, minimalny ustawowo okreslony
termin skfadania ofert przewaznie bedzie terminem wystarczajgcym, pozwalajgcym na
prawidtowe przygotowanie oferty. Jednakze przedmiotowe postepowanie ma zupetnie
odmienny charakter, albowiem produkt zamawiany nie ma charakteru gotowego, katalogowego,
ale jak wskazano powyzej, jest unikalny, dostosowany do potrzeb Zamawiajgcego okreslonych
w tym postepowaniu, co byto bezsporne. Wobec tej okolicznosci nalezato uznaé, ze wymaog
ztozenia wraz z ofertg prébki oraz dokumentéw takich jak m.in. certyfikaty wystawione przez
uprawniong jednostke notyfikowang (pkt 3.2.7.1 SIWZ) nie byt proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia i potrzeb Zamawiajgcego. Ponadto, jak wynika z okolicznosci sprawy, tylko dwoch
wykonawcow wprost wykazywato gotowos¢ do zlozenia oferty w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie — tj. przystepujacy Apator i Foxytech (przy czym Foxytech ogdlnie
wskazat jedynie, ze ,spetnia warunki’ i zamierza ubiega¢ sie o zamowienia na warunkach
SIWZ). Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego wykonawca DGT jest producentem modutéw

komunikacyjnych, za$ wykonawca Landis+Gyr oswiadczyt jedynie, Ze uznaje wymog ztozenia
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oferty wraz z prébkg za zasadny — nie odnidst sie natomiast do mozliwosci ztozenia oferty
z prébka w wymaganym terminie. Jak natomiast wynika ze stanowiska Odwotujgcego,
ztozonych przezen oswiadczeh producentow licznikdw, jak réwniez oswiadczenia ztozonego
przez wykonawce ZPA (takze producenta), inni producenci dla ztozenia prawidlowej oferty
muszg dostosowac swoje produkty do potrzeb Zamawiajgcego. Okolicznosc¢ ta nie byta zresztg
kwestionowana, sporny byt jedynie zakres niezbednych modyfikacji i czas potrzebny na ich
dokonanie.

Zamawiajgcy pierwotnie wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 26.03.2019 r. Nastepnie,
po wniesieniu odwotania w sprawie zmienit éw termin na dzieh 31.05.2019 r. Specyfikacja
zostata udostepniona wykonawcom w dniu 14.02.2019 r., zatem wykonawcy dysponowali
czasem 101 dni na przygotowanie ofert. Jakkolwiek wydaje sig, ze jest to duzo czasu, to nalezy
wzig¢ pod uwage okolicznos$é, ze Odwotujgcy nie posiada wiedzy o ostatecznym brzmieniu
SIWZ, w szczegodlnosci w zakresie kwestionowanych w odwotaniu parametrow, ktore,
w przypadku uwzglednienia w tym przedmiocie odwotania przez Izbe, podlegatyby modyfikacii.
Odwotujgcy zatem nie ma mozliwosci ustalenia precyzyjnego zakresu rozwoju, modyfikacji
oferowanych urzgdzenh i przygotowania préobki — co ma szczegolne znaczenie wobec wymogu
ztozenia réwniez certyfikatow produktu, wystawionych przez niezalezng jednostke. Nie
wystarczy wiec dokonanie odpowiednich modyfikacji, ale konieczne jest réwniez poddanie
zmodyfikowanego urzgdzenia badaniom. W tym zakresie strony ztozyty dos¢ zbiezne ze sobg
dowody. Zamawiajgcy ztozyt odwiadczenie jednostki zajmujgcej sie certyfikacja, wskazujgce na
,0koto” 2 miesigce jako czas konieczny dla testowania licznikbw energii modut B, a nadto
wskazujgce na konieczno$¢ ustalenia terminu rozpoczecia testéw zgodnie z wolnymi
mozliwosciami w laboratorium testowym. Z kolei Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie producenta
Hexing, zgodnie z ktorym na certyfikacje zmodyfikowanych licznikow przeznaczy¢ nalezy 3
miesigce. Na termin 3-miesieczny wskazat rowniez Przystepujacy ZPA, w ztozonym na pismie
oswiadczeniu — nalezy zaznaczy¢, ze Przystepujacy ZPA rowniez jest producentem licznikdw.
Analiza powyzszych dowoddéw prowadzi do wniosku, ze certyfikacja zmodyfikowanych licznikéw
zajmie co najmniej 2,5 miesigca. Ustalenie to znajduje oparcie przede wszystkim w ww.
dowodzie ztozonym przez Zamawiajgcego, przy czym wobec uzytego okreslenia ,okofo” oraz
wskazanej koniecznosci uwzglednienia ustalenia terminu, zaleznego od wolnych mocy
laboratorium, nie jest racjonalnym zatozeniem, ze wystarczajgcym czasem sg 2 miesigce — co
koresponduje tez z ww. oswiadczeniami producentow, ktore wskazujg na zblizony termin 3
miesiecy. W tym miejscu zaznaczyC nalezy, ze niepoparte zadnymi dowodami pozostaty

twierdzenia Zamawiajgcego i Przystepujgcych po jego stronie, ze wystarczajgca jest
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aktualizacja certyfikatu, trwajgca najwyzej kilka tygodni. Jakkolwiek o aktualizacji certyfikatu
mowi oswiadczenie producenta Hexing, to jednak wskazuje ono na okres 3 miesiecy.
Z kolei ww. dowdd ziozony przez samego Zamawiajgcego nie pozwala na uznanie, ze
konieczna jest jedynie aktualizacja certyfikatu, ktora trwa krocej niz wskazane w dowodzie 2
miesigce dla testowanie licznikow energii — modut B. Nie jest racjonalne zatozenie, ze
Zamawiajgcy, jednoczesnie twierdzgc, ze wystarczajgca jest aktualizacja certyfikatu, sktada
dowadd na inng okolicznos¢, potwierdzajgcy dtuzszy termin niz dla rzeczonej aktualizacji. Nalezy
przyjac, ze 6w dowdd dotyczyt certyfikacji modyfikowanych licznikw, tej bowiem okolicznosci
dotyczyt spor.

Z powyzszego wynika, ze z ww. 101 dni przeznaczonych na przygotowanie ofert, co najmniej
okoto 76 dni zajg¢ moze certyfikacja zmodyfikowanych licznikéw. A zatem na dostosowanie
produktow do potrzeb Zamawiajgcego pozostaje czas 25 dni, co daje 19 dni roboczych.
Takiego terminu nie mozna uznac¢ za wystarczajgcy dla wprowadzenia zmian o charakterze
idgcym dalej niz proste przerdbki techniczne czy zmiany np. layoutu oprogramowania, za$
modyfikacje w przedmiotowym postepowaniu idg znacznie dalej, dotyczg bowiem m.in.
funkcjonalnosci i sposobu komunikacji oferowanych urzgdzen. Zgodnie ze ziozonymi przez
Odwotujgcego dowodami, wprowadzanie modyfikacji trwa¢ bedzie od 0,5 miesigca (,ostateczne
wdrozenie nowego oprogramowania — oswiadczenie Meter&Control) nawet do trzech miesiecy
(,wdrozenie modyfikacji mechanicznych i sprzetowych (hardware)”). Zgodnie zas
z o$wiadczeniem ZPA czas na modyfikacje to minimum 5 miesiecy. Izba uznata, ze minimalny
czas jaki nalezy przyzna¢ na dokonanie modyfikacji przedmiotu zaméwienia to 2,5 miesigca.
Wynika to z powotywanych w oswiadczeniach Hexing i Meter&Control ilosci czasu potrzebnych
na dostosowanie produktéw do wymagah Zamawiajgcego — odpowiednio 3 i 2 miesigce dla
najdtuzej trwajgcych kategorii dziatan. Oswiadczenie ZPA nie zawierato rozbicia na
poszczegdblne dziatania, wobec czego nie mogto stanowi¢ podstawy dla ustalania omawianego
czasu. Izba uwzglednita przy tym, ze Zamawiajgcy zmodyfikowat cze$¢ kwestionowanych przez
Odwotujgcego wymagan (co ogranicza liczbe modyfikacji koniecznych do wprowadzenia), jak
réwniez, ze Odwotujgcy dysponuje np. technologig okreslong w pkt 2.10 i 2.11 Zatgcznika nr A
do SIWZ — o czym szerzej w odniesieniu do zarzutu 2 odwotania. lzba nie uznata za
udowodnione powotywanych przez ww. producentéw termindw na wprowadzenie wszystkich
modyfikacji — tj. 7 miesiecy (Hexing), 7,5 miesigca (Meter&Control) i 5 miesiecy (ZPA). Nie
udowodniono, ani nawet nie wyjasniono, dlaczego wymieniane poszczegolne kategorie dziatan
zmierzajacych do modyfikacji nie mogg byé wykonywane roéwnolegle — np. modyfikacje

mechaniczne, wdrozenie protokotu LWM2M, wdrozenie nowych funkcjonalnosci. Koniecznosc¢
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wdrazania poszczegolnych modyfikacji ,po sobie”, tak znaczgco wydtuzajgca dostosowanie
urzgdzen nie zostata udowodniona. Wobec powyzszego Izba uznata za uprawdopodobniony
jedynie czas 2,5 miesiecy na wdrozenie modyfikacji.

W ocenie Izby powyzsze ustalenia co najmniej uprawdopodabniajg, ze wymédg ztozenia
wraz z ofertg probki w postaci gotowego, w peini funkcjonalnego urzadzenia wraz z catg
dokumentacjg techniczng i certyfikatami w przewidzianym przez Zamawiajgcego terminie,
prowadzitby do nadmiernego ograniczenia konkurencji. Negatywny wptyw skonstruowania
zapisdéw SIWZ w taki sposéb potwierdza podniesiona w toku rozprawy przez przystepujacego
Sagecom, a niezaprzeczona przez strone przeciwng, okolicznos¢ odnoszgca sie do dowodu nr
1 ztozonego na rozprawie przez Zamawiajgcego. Mianowicie Zamawiajgcy powotat sie na 4
postepowania — 3 prowadzone przez Tauron Dystrybucja S.A., jedno przez PGE Dystrybucja
S.A., w ktérych m.in. zastrzezono terminy od 40 do 50 dni na ztozenie oferty wraz z probkag
w postaci oferowanego urzadzenia. Jak podnidst przystepujacy w 3 z ww. 4 postepowan
(o czwartym, Przystepujacy, wg. oswiadczenia nie miat wiedzy) albo byta sktadana jedna oferta,
albo wszystkie poza jedng ofertg byly odrzucane z uwagi na niezgodnosc¢ z SIWZ — przy czym
w jednym postepowaniu, po wyroku KIO, przywrdcono jedng oferte. Bez znaczenia pozostaje
przy tym podniesiona przez przystepujgcego Apator okolicznosé, ze byly réwniez postepowania,
gdzie jedyng skuteczng oferte sktadat Odwotujgcy — a w zasadzie moze to jedynie potwierdzaé
niekonkurencyjny charakter takiego sposobu uksztattowania specyfikac;ji.

Jednoczesnie nalezato uznaC, Zze Zamawiajgcy nie wykazat, by ww. ograniczenie
konkurencji byto uzasadnione jego realnymi potrzebami. Zamawiajgcy podnosit co prawda, ze
musi dokona¢ wymiany licznikow, na takie, ktére umozliwiajg pobdr optaty mocowej, do 1
pazdziernika 2020 r., co wynika z wymogu poboru tej optaty od ww. daty, zgodnie z art. 99 ust.
1 ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. (Dz. U. z 2018 r., poz. 9 ze zm.). Majac jednak na uwadze, ze
rzeczona ustawa weszia w zycie 18.01.2018 r., Zamawiajagcy juz od tej daty winien mie¢
swiadomos¢ koniecznosci wymiany licznikdw i wszczecia odpowiedniego postepowania.
Réwniez okolicznos¢, ze ostateczna tres¢ rekomendacji PTPIREE zostata ustalona w dniu
20.09.2018 r., nie przemawia na korzys¢ Zamawiajgcego, ktéry przedmiotowe postepowanie
wszczat dopiero w dniu 14.02.2019 r. — w szczegolnosci, iz wstepna tres¢ rekomendac;ji byta
znana juz w dniu 2.07.2018 r. Koniecznos$¢ ustalenia tresci SIWZ pomiedzy podmiotami, ktére
zakupujg liczniki w przedmiotowym postepowaniu — Tauron Dystrybucja, PGE Dystrybucja
i Enea Operator rowniez nie uzasadnia koniecznosci wyznaczenia terminu sktadania ofert, ktéry
prowadzi do ograniczenia konkurencji. Nalezy bowiem zwazyC, ze zgodnie z twierdzeniami

Zamawiajgcego - wymogi dotyczgce spornych parametrow wynikajg rowniez z rekomendaciji
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PTPIREE — w ktérych to przygotowaniu braty udziat wszystkie ww. podmioty, zatem znaty
doktadnie ich tres¢ oraz przebieg ich ksztaltowania, nie jest wiec uzasadniona prawie
pieciomiesieczna przerwa pomiedzy publikacjg ww. rekomendacji w ostatecznym ksztatcie
a wszczeciem przedmiotowego postepowania. Wymaga takze zaznaczenia, ze nie jest tak, ze
wydtuzenie termindw na ziozenie ofert/realizacji pierwszej transzy zgodnie z Zgdaniem
odwofania w sposob nieunikniony doprowadzitoby do niespetnienia ww. wymogu z ustawy
o rynku mocy. Takie wydtuzenie termindw doprowadzitoby jedynie do powstania ryzyka
przekroczenia tego terminu, w przypadku np. dostawy urzgdzen niespetniajgcych wymagan
SIWZ. W tak uksztattowanym stanie sprawy w ocenie Izby brak jest podstaw dla uznania, ze
zachodzi rzeczywista potrzeba Zamawiajgcego, ktéra uzasadniatby konstrukcje zapiséw SIWZ
powodujgcyg daleko idgce ograniczenie konkurencji. Zasada konkurencyjnosci postepowania nie
moze by¢ ograniczana ze wzgledu na problemy z organizacjg postepowania lezgce po stronie
zamawiajgcego. Dopuszczenie takiej mozliwosci mogtoby otworzy¢ furtke do prowadzenia
postepowan w sposéb preferujgcy okreslonego wykonawce badz ich grupe.

Izba nie uznata za zasadne twierdzen Zamawiajgcego oraz uczestnikow po jego stronie, ze
wykonawcy mieli czas na dostosowanie swoich urzgdzen do rekomendacji PTPIREE, a zatem
wymog ziozenia probki wraz z ofertg i wyznaczone terminy nie powinny ogranicza¢ im
mozliwosci ztozenia oferty. W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze rekomendacje
PTPIREE nie majg charakteru wigzgcego, ze mogg zosta¢ wykorzystane w catosci lub w czesci,
a nadto bedg podlegaty aktualizacji — jak wynika chociazby z dowodu ztozonego przez
przystepujgcego Apator. Co za tym idzie, trudno uznaé, ze charakter rzeczonego dokumentu
pozwala producentom na rozwdj licznikdw o konkretnych parametrach. Jak zresztg podnoszono
w toku rozprawy, w innych postepowaniach, uwzgledniajgcych rekomendacje PTPIREE
wymagane parametry byly odmienne — co stanowi naturalng konsekwencje roznych
indywidualnych potrzeb zamawiajgcych. Omawiane rekomendacje niewatpliwie mogg stanowi¢
wskazowki rozwoju technologii, jednakze wobec braku ich wigzgcego charakteru nie mozna
uznac, ze brak mozliwosci ztozenia oferty lezy w zaniechaniu dostosowania produktéw do ww.
dokumentu. Czas na przygotowanie oferty liczy¢ nalezy od ogtoszenia o zamowieniu
i udostepnienia tresci SIWZ. To SIWZ stanowi podstawe przygotowania oferty i bezpodstawne
jest wymaganie od wykonawcow by wczesniej, nie znajgc doktadnych wymagan zamawiajgcego
opracowywali nowe rozwigzania techniczne. Ocena wplywu SIWZ na konkurencyjno$¢ nie
moze uwzglednia¢ aktywnosci wykonawcow przed ogtoszeniem SIWZ. Doda¢ nalezy, ze
zainteresowanie zamowien po publikacji ogtoszenia o zamowieniu zainteresowanie mogty

rowniez wykazac¢ podmioty zagraniczne, wczesniej nieobecne na rynku polskim — i ktére nie
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miaty mozliwosci wziecia udziatu w przygotowaniu rekomendacji PTPIREE, czy nawet wiedziaty
0 istnieniu rzeczonych rekomendacji przed wszczeciem postepowania. Podmioty takie, przy
przyjeciu logiki argumentéw strony Zamawiajgcego, bylyby w gorszej pozycji, co stanowitoby

nieuzasadnione zréznicowanie traktowania wykonawcow.

Reasumujgc, Izba uznata, ze wymadg ztozenia probki wraz z ofertg w wyznaczonym terminie
(przedtuzonym do 31.05.2019 r.) stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcéw i proporcjonalnosci, gdyz bezpodstawnie prowadzi¢ moze do
nadmiernego ograniczenia konkurencji w postepowaniu. Uksztaltowanie SIWZ w tym zakresie
stanowito wiec naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 9a ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym wyznaczajgc terminy sktadania ofert, zamawiajgcy uwzglednia ztozonos¢ zaméwienia
oraz czas potrzebny na sporzagdzenie ofert. Wymaga przy tym uzupetnienia, ze bezpodstawne
byto twierdzenie przystepujgcego Apator, ze zarzut nr 1 dotyczyt jedynie powotanych w petitum
odwotania przepisow (tj. art. 25 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i § 13 ust. 1 pkt 1 2
rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw). Juz w rzeczonym petitum Odwotujgcy
wskazywat bowiem na naruszenie zasad Pzp i wyznaczenie zbyt krotkiego terminu sktadania
ofert. Zakres zarzutu okres$la powotana podstawa faktyczna i argumentacja, nie zas przytoczone
przepisy prawa.

Wobec stwierdzenia ww. naruszenh Izba orzekia jak w sentencji, nakazujgc dokonanie
okreslonych w niej czynnosci. Jednoczes$nie |zba nie uwzglednita w catosci wnioskéw odwotania
co do zmian SIWZ w zakresie terminu na zlozenie oferty bgdZz zmiany terminu realizacji
pierwszej transzy dostawy. Decyzja Izby w tym zakresie podyktowana byla nastepujgcymi
okolicznosciami.

Po pierwsze, jak wskazano powyzej, lzba uznata, ze udowodniono jedynie, ze dla
przygotowania urzgdzenia odpowiadajgcego wymogom SIWZ i jego certyfikacji potrzebny jest
okres co najmniej 5 miesiecy. Jako poczgtkowy termin biegu tego czasu wyznaczono dzien
ogtoszenia wyroku w niniejszej sprawie, od tego dnia bowiem wykonawcy majg wiedze, czy
koniecznym jest wprowadzanie kwestionowanych w odwofaniu funkcjonalnosci i parametréw.
Przy czym zwazy¢ nalezy, ze od dnia ogtoszenia SIWZ wykonawcy mogg juz podejmowac
wstepne dziatania w kierunku odpowiednich modyfikacji urzadzen, dlatego Izba nie uznata za
wiasciwe nakazania wyznaczenia terminu dtuzszego niz termin 5 miesiecy, ktory w ocenie Izby
jest terminem odpowiednim. Po drugie, wyznaczony termin realizacji pierwszej transzy jest w
ocenie lzby na tyle odlegty, ze zgodnie z powyzszymi ustaleniami wykonawcy dysponowac

bedg odpowiednig iloscig czasu dla rozwoju odpowiedniej technologii i uzyskania niezbednych
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certyfikatéw. Przewidziany termin na realizacje pierwszej transzy — 16 tygodni od dnia zawarcia
umowy, to ok. 4,5 miesigca. Majac na uwadze, ze Odwotujgcy wykazat, ze dla dostosowania
urzgdzen do wymogow SIWZ i uzyskania certyfikatow potrzeba 5 miesiecy, zas od dnia
ogtoszenia wyroku do samego terminu sktadania ofert pozostajg jeszcze ponad 2 miesigce, to
taczny czas, jaki otrzymujg wykonawcy wynosi ponad 6,5 miesigca. Izba uznaje, ze brak jest
podstaw dla nieuwzglednienia czasu trwania postepowania po wyroku, przed zawarciem
umowy, jako czasu ktorym wykonawcy dysponujg na modyfikacje urzgdzen i uzyskanie
certyfikatow. Skoro bowiem Odwotujgcy przewiduje mozliwos¢ rozwoju licznika w celu ztozenia
probki wraz z ofertg (a zatem bez uprzedniego zawarcia umowy), to nie ma podstaw dla
wydtuzenia terminu realizacji tak, by caty czas na rozwdj licznikow i certyfikowanie przypadat po
zawarciu umowy. Nie jest réwniez uzasadnione ksztattowanie postanowien SIWZ, by
wykonawcy rozwoj urzgdzen mogli wstrzymywaé az do czasu, gdy bedg mieli pewnosé
w uzyskaniu zamowienia. Funkcjonowanie na rynku konkurencyjnym niesie ze sobg okreslone
ryzyka, w tym miedzy innymi wydatki na rozwéj, konieczne dla utrzymania konkurencyjnosci
produktow. Okolicznosci dotyczgce mozliwosci wyprodukowania odpowiednigj ilosci licznikdw
w tym terminie nie byly przedmiotem odwotania i jako niedopuszczalne rozszerzenie zarzutu nie
mogly by¢é wziete przez Izbe pod uwage. W konsekwencji, Izba uznata, ze
w przypadku zachowania wymogu sktadania prébki wraz z ofertg, zasadnym jest wydtuzenie
terminu sktadania ofert o co najmniej 5 miesiecy od ogtoszenia wyroku Izby bgdz rezygnacja

Z wymogu ztozenia probki — przy zachowaniu pierwotnie przewidzianych termindw realizaciji.

Ad zarzutu 2 odwotania — naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb zawierajgcy zbedne i utrudniajgce konkurencje
wymagania dotyczgce funkcjonalnosci technicznych, powodujgce nadmierne obcigzenia dla
wykonawcow, nieuzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego — w zakresie, w jakim

zarzut ten nie zostat uwzgledniony bgdz wycofany.

Izba uznata, ze przedmiotowy zarzut nie potwierdzit sie. Ponizej przedstawiono uzasadnienie
oceny w odniesieniu do kwestionowanych wymagan technicznych i bezpieczenstwa — zatgczniki
nr A do SIWZ.

Ad pkt 2.10 i 2.11 - dotyczace zmiany metody pomiaru z arytmetycznej na wektorowg
i z wektorowej na arytmetyczng. Izba ocenita, ze Zamawiajgcy wykazat, ze przedmiotowy
wymog wynika z jego rzeczywistej potrzeby. W sytuacji, gdy ustawodawca nie okreslit jeszcze,

jaka metoda pomiaru powinna by¢ stosowana, a co wigcej, jak podnidést sam Odwotujacy,
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rzeczong kwestig zainteresowany jest Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw,
to racjonalny jest wymog zakupienia takich licznikow, ktore pozwolg na wybor metody pomiaru
zgodnie z wymaganiami prawa bgdz ustaleniami UOKIK. Zakup licznikow, ktére mogtyby sie
w niedtugim czasie okaza¢ niezgodne z wydanymi przepisami bgdz ww. ustaleniami nie
znajduje uzasadnienia. Ponadto, Odwotujgcy nie wykazat, by wymog ten ograniczat
konkurencje — jak wynika z przedtozonego przez Zamawiajgcego dowodu, Odwotujgcy oferowat
we wczesniejszych postepowaniach liczniki spetniajgce ten wymaog. Podniesiony w odpowiedzi
argument, ze Odwotujgcy juz wycofat te liczniki ze swojej oferty jest nieadekwatny, nie ttumaczy
bowiem, dlaczego nie moze znéw zaoferowaé tej funkcjonalnosci, skoro odpowiednia
technologia jest dla niego dostepna. Izba nie znalazta podstaw dla uznania, ze ww. wymogi

naruszajg art. 7 i 29 ustawy Pzp i w sposéb nadmierny ograniczajg konkurencje.

Ad pkt 5.19 — wymog wspierania przez modut komunikacyjny protokotu LWM2M w wersji co
najmniej 1.0, wraz z listg parametréw ww. protokotu, ktére muszg by¢ zaimplementowane
w module komunikacyjnym licznikéw.

Izba uznala, ze zarzut dotyczagcy ww. wymagania nie potwierdzit sie. Odwotujgcy wywodzit,
ze rzeczone parametry nigdy nie byly wymagane, rozwigzanie to ma charakter specyficzny
i stosowany obecnie w Polsce tylko przez jednego producenta modutéw komunikacyjnych,
a postawienie wymagania w odniesieniu do probek sktadanych wraz z ofertg po 40 dniach od
ogtoszenia SIWZ jest ograniczeniem uczciwej konkurencji. Przede wszystkim zwazy¢ nalezy, ze
wobec nakazania przez Izbe, na skutek uwzglednienia zarzutu nr 1 odwotania, wydtuzenia
terminu sktadania ofert z probkami bgdz rezygnacji z wymogu sktadania probki wraz z ofertg
zarzut ten w znacznej mierze sie zdezaktualizowat. Wykonawcy uzyskali duzo dtuzszy termin na
wprowadzenie tej funkcjonalnosci, za$ nie wskazywano, by byta to technologia catkowicie dla
innych wykonawcow niedostepna. Wrecz przeciwnie, z oswiadczeh producentow Hexing oraz
Meter&Control d.o.o. wynika, ze sg oni w stanie wdrozy¢ rzeczone protokoty (odpowiednio
w jeden i dwa miesigce), podobnie z oswiadczenia przystepujgcego ZPA wynika, ze wdrozenie
protokotu jest mozliwe (konkretny czas nie zostat podany). Nadto niepoparte Zzadnymi
dowodami pozostaty twierdzenia odwotania o tym, ze opis parametrow w tym zakresie wyraznie
wskazuje na jednego dostawce, zarzut ten w zasadzie pozostat gotostowny.

Z kolei Zamawiajgcy powotat sie m.in. na okolicznos¢, ze wymoég ten wprost pochodzi
z rekomendacji PTPIREE, co byto bezsporne. W ocenie Izby okoliczno$¢ zawarcia omawianego
wymogu w rekomendacjach PTPIREE wskazuje na uzasadniong potrzebe Zamawiajgcego.

W tym miejscu wskazaC nalezy, ze Polskie Towarzystwo Przesylu i Rozdziatu Energii
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Elektrycznej (PTPIREE), zgodnie ze ztozonym przez przystepujgcego Apator dowodem, jest
stowarzyszeniem zrzeszajgcym operatorow elektroenergetycznych systeméw dystrybucyjnych
i operatora systemu przesytowego oraz pracownikédw branzy energetycznej. Zgodnie ze
ztozonymi przez przystepujgcego Apator informacjami, stowarzyszenie to dziata na rzecz
wdrazania nowych rozwigzan w energetyce, dgzy do poprawy efektywnosci dziatania sieci
energetycznej, jakosci ustug i obstugi klientéw oraz dostosowanie sieci do nowych wymaganh
rynku i oczekiwan klientéw. Dalej wskazano, ze ,Projekt wymagan technicznych dla statycznych
bezposrednich licznikdw energii elektrycznej” zawiera wymagania bazujgce m.in. na
doswiadczeniach i potrzebach biznesowych OSD i rownoczesnie uwzglednia potencjalne
kierunki w rozwoju urzadzen pomiarowych i ustug telekomunikacyjnych. Zamawiajgcy
wskazywat rowniez, ze Operatorzy Systemow Dystrybucyjnych, bedacy cztonkami PTPIREE
przystgpili do opracowania ww. wymagan po wejsciu w zyciu ustawy o rynku mocy. Nastepnie
projekt wymagan zostat poddany konsultacjom publicznym, w ktérych udziat wzieto 14
podmiotow. Powyzsze okoliczno$ci pozwalajg na uznanie, ze wymagania zawarte w ww.
rekomendacjach sg ustalonymi dla rynku polskiego standardami w zakresie licznikbw energii
elektrycznej i okreslajg parametry, ktorych spetnienie pozwala na zachowanie pozgdanej jakosci
ustug i funkcjonowania systemu. Odnotowania wymaga réwniez, ze udziat wielu podmiotéw
w tworzeniu rekomendaciji, o ile nie zostanie dowiedzione inaczej, pozwala na przyjecie, ze nie
zawierajg one wymagan, ktére faworyzowatyby jeden z tych podmiotéw.

Woaobec powyzszego Izba uznata, ze brak jest podstaw dla uznania zarzutu w zakresie pkt
5.19 Zatgcznika nr A do SIWZ.

Ad pkt 6.1, 8.19, 8.20 Zatgcznika nr A do SIWZ — wymogi odnoszace sie¢ do czujnika
zadziatania zewnetrznego pola magnetycznego o progu nieczuto$ci 400mT.

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy wywodzit, ze brak jest mozliwosci
przeprowadzenia na probce jednoznacznych badan w zakresie ww. progu czufosci, wobec
czego powinno stosowac sie dos$¢ szeroki zakres dla progu wykrywania pola i najlepiej jego
wielkos¢ pozostawi¢ w kompetencji producenta licznika. Odwotujgcy poprzestat na ww.
wskazanych twierdzeniach, nie starajgc sie nawet ich uprawdopodobnié. Co wiecej, nie wskazat
w jaki sposob 6w wymaog wptywa na konkurencyjnosc¢ postepowania. Zamawiajgcy wskazat zas,
ze w przypadku gdy prog nieczutosci czujnika bedzie nizszy niz 400 mT, to czujnik bedzie

wykrywat liczne zdarzenia nie stanowigce nieuprawnionej préby ingerencji w jego prace — np.
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w przypadku stosowania urzadzen diagnostycznych bedgcych na  wyposazeniu
Zamawiajgcego. Ponadto zwazy¢ nalezy, ze wymog ten réwniez pochodzi z rekomendaciji
PTPIREE — w tym zakresie I1zba odsyta do rozwazan dotyczgcych pkt 5.19.

Zarzut w omawianym zakresie nie zostat w zadnym stopniu uprawdopodobniony, ponadto
Zamawiajgcy wskazat na istniejgce uzasadnione potrzeby, dla ktorych zaspokojenia

wprowadzono ww. parametry.

Ad. pkt 8.10 — rozmiar pamigci licznika dla profili sieciowych pozwalajgcy na przechowywanie
danych dla rejestracji usrednionych rzeczywistych wartosci skutecznych napie¢ fazowych dla
okresu rejestracji 10 minut za okres co najmniej 15 ostatnich dni.

Odwotujgcy podnidst, ze tylko jeden producent dysponuje urzadzeniem o takiej pamieci,
a wymaog ten jest nadmiarowy i wystarczajgcym bytoby okres 8 ostatnich dni. W pismie z dnia
18.03.2019 r. uzupetnit, ze posiada sprawdzone informacje, ze czestotliwosé czytania licznikow
systemem odczytowym spotek dystrybucyjnych wynosi 4 razy na dobe oraz w razie potrzeby na
zadanie, wobec czego wymaganie diugich okreséw pamietania ,ré6znych danych” jest zadaniem
nadmiarowym.

Zamawiajgcy wskazat, ze ilos¢ dni w wymaganiu jest minimalng, ktoérg licznik musi
przechowywa¢ w swojej pamieci, aby zachowaé ciggtos¢ danych pomiarowych. Wskazat, ze
w przypadkach braku dostepu do uktadu pomiarowego w trybie zdalnym, okres 8 dni jest za
krotki, aby zabezpieczy¢ procesy biznesowe, w szczegolnosci w przypadku awarii sieci -
konsekwencjg bytaby utrata danych.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat zasadno$ci przedmiotowego zarzutu. Poprzestat na
ogolnych twierdzeniach, koncentrujgc sie na niepopartym dowodami twierdzeniu
0 uprzywilejowaniu przystepujgcego Apator. Nie wyjasnit réwniez, w jaki sposob okolicznosci
podniesione w pismie z dnia 18.03.2019 r. miatyby sie przektadaé¢ na ocene przedmiotowego
wymogu. Zamawiajgcy wskazat natomiast na uzasadniong potrzebe. Ponadto, omawiany
wymog pochodzi z rekomendacji PTPIREE — w tym zakresie Izba odsyta do rozwazan
dotyczacych pkt 5.19.

Zarzut w powyzszym zakresie podlegat oddaleniu.
Ad pkt 8.30 — wymog posiadania wewnetrznego zegara czasu rzeczywistego z podtrzymaniem

chodu w przypadku braku napiecia zasilajgcego, podtrzymanie chodu nie krotsze niz 120

godzin.
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Odwotujgcy podnosit, ze 120 godzin to warto$¢ poprawna dla superkondesatora, a
razgco niska dla baterii, wnosit 0 wprowadzenie zapisu, iz dla kondensatora to 120 godzin, a dla
baterii — minimum okres legalizacji.

Zamawiajgcy wskazat, ze rezerwa 5 (120 h) dni jest wystarczajgca, gdyz licznik
zainstalowany jest w sieci dystrybucyjnej i jest zasilany napieciem w miejscu zabudowy i nie
korzysta z napiecia z baterii, a z sieci. Wskazat réwniez, Zze zastosowane zaréwno
superkodensator jak i bateria powinny zapewnia¢ uzytkowanie przez caty czas, nie krotszy niz
okres legalizacji. Wskazat, ze Odwotujgcy nie sformutowat zarzutu, nie wskazat z jakiego
powodu postanowienie jest sprzeczne z przepisami ustawy.

Odwotujgcy w pismie z dnia 18.03.2019 r. uzupetnit swoje stanowisko, podnoszgc, ze z jego
wiedzy wynika, ze liczniki korzystajg z baterii, nawet gdy sg podtgczone do sieci. Podnidst, ze
wykorzystanie zapisu SIWZ moze skutkowa¢ uzyskaniem przewagi kosztowej nad jego
poprawnie techniczng ofertg. Wywodzi, ze bateria powinna podtrzymac¢ prace przez 8 lat
w kazdych warunkach, a kwestionujgc postanowienie, stara sie je sanowac i kieruje sie dobrze
pojetg stuzbg spoteczna.

Izba zwazyta, ze Odwotujgcy nie wykazat, dlaczego omawiane postanowienie ma naruszaé
zasady konkurencji w postepowaniu, poprzestajgc jedynie swoich oswiadczeniach i powotaniu
sie na swojg wiedze. Nalezy zauwazy¢, ze w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy
sprecyzowat rzeczony wymog, wskazujgc ze bateria i superkondensator powinny zapewniac
uzytkowanie przez caty czas, nie krotszy niz okres legalizacji. Doprecyzowanie to wychodzi
naprzeciw zgdaniom Odwotujgcego zawartym w odwotaniu i zapewnia prawidtowg prace zegara
przez caty okres legalizaciji.

W Swietle powyzszych ustalen, przedmiotowy zarzut nalezato uzna¢ za bezzasadny.

Ad pkt 8.31 - dot. wymogu zapewnienia mozliwosci wymiany baterii bez koniecznosci
demontazu licznika z tablicy licznikowej, ukladu pomiarowego oraz naruszenia plomb

legalizacyjnych w przypadku zastosowania baterii jako zrédta podtrzymania.

Odwotujgcy podnidst, ze postanowienie faworyzuje jednego producenta, ktéry wprost
przyznaje, ze okres zycia stosowanej baterii wynosi dwa lata, a wymiennosc baterii nie moze
byc¢ alternatywg dla baterii, ktdra zapewnia prace w okresie legalizacji licznika.

W pismie z dnia 18.03.2019 r. odnidst sie do tego punktu tgcznie z punktem 8.30. Wskazat,

ze wymiennosc¢ baterii nie moze by¢ alternatywg dla baterii o poprawnej pojemnosci. Podnidst,
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ze wymiana baterii w liczniku na sieci jest kosztowo i technicznie podobna do wymiany
uszkodzonego licznika.

W ocenie lIzby zarzut jest bezpodstawny. Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze
Odwotujgcy nie wyjasnit nawet, w jaki sposéb ww. postanowienie negatywnie wptywa na
konkurencyjnos¢ postepowania. Nie udowodnit réwniez twierdzenia o kosztach wymiany baterii
na liczniku. Ponadto Zzgdanie odwofania w tym zakresie — postawienie wymogu, by bateria
niezaleznie od sytuacji, zapewniata podtrzymanie zegara przez okres minimum 9 lat jest
niespojne z wymogiem mozliwosci wymiany baterii w liczniku. Z uwagi na powyzsze zarzut

podlegat oddaleniu.

Ad pkt 1.10 i 2.8 zatgcznika nr A do SIWZ — wymogi bezpieczenstwa.

Odwotujgcy kwestionowat postanowienie pkt 1.10, dotyczace rejestracji przez licznik
identyfikatora uzytkownika uruchamiajgcego oprogramowanie narzedziowe wraz ze zdarzeniem
odpowiadajgcym  wykonaniu komendy skutkujgcym zdarzeniami: zmiany firmware
oprogramowania, zmiany parametryzacji licznika, zmiany stanu elementu wykonawczego.
Podnidst, ze wymaganie identyfikacji osoby parametryzujgcej licznik jest nadmiarowe, a funkcje
te posiada jeden wykonawca, bezpieczenstwo zapewnia algorytm AES (wskazany w pkt 2.8),
a bezpieczenstwo gwarantuje wymiana kluczy szyfrujacych w liczniku, za$ system pozwala na
zidentyfikowanie parametryzujgcego poprzez uprzednio przestany klucz. Wnidst o wykreslenie
pkt 1.10. W pismie z 18.03.2019 r. podkreslit, ze w przypadku licznikéw z komunikacjg zdalng
przewidziana identyfikacja zapewnia bezpieczenstwo na odpowiednim poziomie, co czyni
wymog pkt 1.10 zbednym.

Zamawiajgcy wywodzit, ze wymdg ma charakter kluczowy ze wzgledu na bezpieczenstwo,
a wprowadzenie tej funkcjonalno$ci stanowi prosta modyfikacje oprogramowania.

Izba uznata, Zze rozpatrywany zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy nie podjat préby
uprawdopodobnienia swojego twierdzenia, ze tylko jeden wykonawca dysponuje takg
technologig. Podnoszona przezen okoliczno$é, ze wymiana kluczy szyfrujgcych w liczniku
i identyfikacja wg. oséb, ktérym przydzielono klucz jest wystarczajgca dla zachowania
bezpieczenstwa, w ocenie Izby nie przesgdza o zasadnosci omawianego postanowienia. Majgc
na uwadze newralgicznos¢ systemow dystrybucji energii, uzasadnionym jest Zadanie
Zamawiajgcego nawet parametru ponad ,wystarczajgce” gwarancje bezpieczenstwa wynikajgce
z szyfrowania algorytmem AES. Niewatpliwie bezposrednia identyfikacja uzytkownika
ingerujgcego w licznik sprzyja zachowaniu przejrzystosci systemu bezpieczenstwa, co

pozytywnie odbija sie na jego funkcjonowaniu.
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Wobec powyzszego |zba oddalita zarzut w ww. zakresie.

Ad pkt 5.1 — Odwotujgcy kwestionowat wymaog obstugi lokalnej wymiany kluczy szyfrujgcych za
pomocg pliku XML przez oprogramowanie narzedziowe dla licznika oraz modutu
komunikacyjnego, wskazujgc ze jest to wymaganie nadmiarowe, a dla obstugi realizacji jednego
licznika wystarczy plik .xls.

Zamawiajgcy podnibst, ze stosuje do dystrybucji kluczy szyfrujgcych pliki XML w systemie
obejmujgcym 300 tysiecy licznikdw inteligentnych i systemie obejmujgcym 16 tysiecy licznikow
bilansujgcych. Wskazatl, ze wszystkie jego interfejsy pomiarowe systemdéw informatycznych
dostosowane sg do obstugi plikbw XML, zatem zmiana przedmiotowego postanowienia
powodowataby dodatkowe koszty zmiany infrastruktury IT.

Odwotujgcy w pismie z 18.03.2019 r. zasugerowat, by przyja¢ na etapie probki rozwigzanie
tymczasowe i w czasie oczekiwania na pierwszg dostawe wypracowaé rozwigzanie
akceptowalne dla obu stron.

Izba uznata przedmiotowy zarzut za bezzasadny. Odwotujgcy nie wskazat, dlaczego
przedmiotowy zapis ma negatywnie wptywac na jego pozycje w postepowaniu bgdz naruszenie
zasad Pzp. Zamawiajgcy zas powotat sie na swojg uzasadniong potrzebe. Nie mozna zatem
uznac¢, ze Odwotujgcy wykazat zasadnos$¢ zmiany SIWZ w tym zakresie, nie uprawdopodobnit

tez naruszenia konkurencyjnosci.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia, Izba nie znalazta podstaw dla uwzglednienia zarzutu nr

2 odwotania w powotanym powyzej zakresie.

Ad zarzutu 3 — naruszenia art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1
pkt 13 ustawy Pzp poprzez okreslenie kryterium ,walory techniczne”, ktére stawia

w uprzywilejowanej sytuacji jednego z wykonawcow.

W ocenie Izby zarzut nalezato uzna¢ za bezzasadny. Odwotujgcy rowniez w tym przypadku
nie uniost ciezaru dowodu, nie probujgc nawet uprawdopodobni¢ prawdziwosci twierdzenia, iz
wymog 6w faworyzowat wykonawce, ktéry w momencie publikacji SIWZ posiadat zrealizowane
funkcje pomiaréw wartosci sieciowych ze wskazanymi okresami co najmniej 63 dni rejestracji.
Odwotujgcy nie wskazat tez, czy ewentualne dostosowanie posiadanych urzgdzen nie jest
mozliwe, albo ze stanowi nadmierne obcigzenie. Nie ma rowniez wymogu, by techniczne

kryteria oceny ofert miaty swoje oparcie w przepisach prawa czy innych dokumentach, zatem
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bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, ze nie kryteria te nie znajdujg potwierdzenia w przepisach
ani w instrukcji. Okoliczno$¢ ,nadmiernosci wymagania” nie ma znaczenia w ocenie kryteriow
oceny ofert, ktére majg stuzy¢ wyborze oferty najkorzystniejszej pod katem — w tym przypadku
jakoéci — tj. oferty o najlepszych parametrach funkcjonalnych. Zamawiajgcy dokonat zmiany
kwestionowanych kryteriéw, tgczac je w jedno o wadze 2 pkt, tym samym zmniejszajgc ich
wplyw na pozycje oferty w rankingu.

W tak uksztaltowanych okolicznosciach sprawy Izba nie znalazta podstaw dla
uwzglednienia omawianego zarzutu. Konkluzja ta wynika w szczegolnosci z braku jakiejkolwiek
aktywnosci dowodowej po stronie Odwotujgcego, ktdry poprzestat na ogdinikowym stwierdzeniu
0 uprzywilejowanej pozycji ,jednego z wykonawcow”. Odwotujgcy nie podnosit rowniez, by
kryterium byto niejasno czy nieostro sformutowane. Wobec powyzszego nie mozna stwierdzic,

ze doszito do naruszenia art. 91 ust. 11 2, art. 7 czy 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Nadmieni¢ nalezy, ze okolicznosci powotane w pismie Odwotujgcego z 18.03.2019 r.
dotyczgce nowego kryterium oceny ofert, jako odnoszgce sie do nowej czynnosci
Zamawiajgcego, nie bedagcej przedmiotem zaskarzenia, pozostawaty bez znaczenia

w przedmiotowej sprawie.

Ad zarzutu 4 — naruszenia art. 353! kc, w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1

ustawy Pzp poprzez ustanowienie wzoru umowy w sposéb naruszajgcy powotane przepisy.

Ad § 3 ust. 4 wzoru umowy — odwotujgcy wywodzit, ze okreslony w powotanym postanowieniu
obowigzek zainstalowania przez wykonawce karty SIM w terminie nie krotszym niz 30 dni przed
dostawg urzadzen, ktore to karty zostang przez wykonawce odebrane z miejsca wskazanego
przez Zamawiajgcego znajdujgcego sie na obszarze dziatania Zamawiajgcego, jest niemozliwe
do realizacji, a nadto przenosi na wykonawce odpowiedzialnos¢ za odbiér, transport
i zabezpieczenie kart i jednocze$nie naraza bezpieczehstwo systemu informatycznego
Zamawiajgcego. Ponadto wskazat, ze wymog odbioru kart na terenie dziatania Zamawiajgcego
ogranicza dostep dla podmiotow zagranicznych.

Zamawiajgcy dokonat zmiany ww. postanowienia, ustalajgc, ze Zamawiajgcy przekaze
wykonawcy karty SIM w terminie nie pdzniejszym niz 9 tygodni od daty podpisania umowy.
Poinformowat, ze ze wzgledu na polityke bezpieczenstwa przekazane karty SIM beda kartami
nieaktywnymi, wykonawca nie bedzie miat mozliwosci zalogowania do prywatnej sieci APN

Zamawiajgcego i nie bedzie miat wglgdu do parametréw technicznych kart SIM.
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Odwotujgcy w pismie z 18.03.2019 r. podnidst, ze pomimo wydtuzenia czasu przekazania
kart SIM, w dalszym ciggu zapis wigze sie z ryzykiem opoznien oraz brakiem mozliwosci
odpowiednio wczesnej weryfikacji prawidtowosci dziatania kart w dostarczanych licznikach.

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze
okolicznosci powotane w pismie z dnia 18.03.2019 r. — dotyczgce weryfikacji prawidtowosci
dziatania kart z licznikami nie byly podnoszone w odwotaniu i nalezy uznaé¢ je za
niedopuszczalne rozszerzenie podstawy faktycznej odwotania (por. np. wyrok KIO z dnia
8.12.2017 r. KIO 2468/17, z dnia 12.06.2017 r. KIO 1102/17, z dnia 17.03.2017 r. KIO 409/17).
Majgc powyzsze na uwadze, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie mogta orzekac
w zakresie tych okolicznosci i nie brata ich pod uwage. Dalej, argumentacja co do naruszenia
bezpieczenstwa informatycznego stata sie nieaktualna wobec wyjasnienia przez Zamawiajgcego, ze
karty SIM bedg nieaktywne, wykonawca nie bedzie miat wglagdu do ich parametréow technicznych ani
kodéw PIN. W ocenie Izby bezpodstawny z kolei jest zarzut, ze wymdg instalacji kart przed dostawg
licznikéw ogranicza dostep do zamodwienia podmiotdw spoza granic kraju. Jakkolwiek rzeczony
wymog moze stanowi¢ pewne utrudnienie dla takich podmiotow, to nie sposdb uznac, by byt on
nadmiarowy i miat na celu ograniczenie dostepnosci zamoéwienia. Naturalnym jest, ze podmiot
zagraniczny bedzie ponosit wyzsze koszty zamodwienia realizowanego poza granicami swojego kraju
zwigzane z odlegtoscig geograficzng. Odbior kart SIM do zainstalowania nie stanowi czynnosci,
ktora przekraczatby uzasadniony zakres obowigzkdw wykonawcy w realizacji zamdwienia. Nalezy
zwroci¢ uwage, ze podobng argumentacje mogtyby stosowa¢ podmioty majgce siedzibe np.
w Szczecnie w przypadku koniecznosci realizacji zamowienia w Rzeszowie. Omawianego
twierdzenia Odwotujgcy nie popart réwniez zadnymi dowodami czy chociazby wyliczeniami.
Twierdzenia w zakresie odpowiedzialno$ci za opdznienie wynikajgce z ewentualnych probleméw
z dostarczeniem kart SIM przez Zamawiajgcego sg bezpodstawne majgc na uwadze § 9 ust. 9
wzoru umowy, zgodnie z ktorym odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opdznienie nie dotyczy sytuacji,
gdy do opdznienia doszto na skutek okolicznosci zaleznych od Zamawiajgcego lub osoby trzeciej, za
ktorg wykonawca nie odpowiada. Wskazywana koniecznos¢ dostaw kazdego miesigca do 32
réznych magazynéw w Polsce, co mogtoby doprowadzi¢ do opoéznien Odwotujgcy wigzat
z uprawnieniem odbioru kart SIM tylko na 30 dni przed dostawg — co wobec wydtuzenia rzeczonego
terminu nalezy uzna¢ za nieaktualne.

Majgc powyzsze na uwadze nalezato uznac, ze zarzut dotyczacy § 3 ust. 4 wzoru umowy nie

potwierdzit sie.

Ad § 9 ust. 3 wzoru umowy — Odwotujgcy twierdzit, ze ograniczenie wysokosci kar umownych do
100% wartosci wynagrodzenia stanowi bariere dla mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu,

a standardowe kontrakty tego typu w Europie zawierajg ograniczenia do 10% warto$ci umowy.
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Izba uznata, ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. Jak zasadnie podnidst Zamawiajgcy,
Odwotujgcy nie udowodnit twierdzenia o standardowosci ograniczenia do 10% wartosci umowy. Nie
wyjasnit rowniez twierdzenia o dyskryminujgcym charakterze rzeczonego postanowienia. Co wiecej,
Odwotujgcy nie sformutowat réwniez wniosku co zgdanego kierunku zmiany przedmiotowego
postanowienia. Niezaleznie od powyzszego, brak bylo podstaw dla uznania zarzutu. Przytoczy¢
w tym miejscu nalezy wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22.10.2015 r., sygn. akt CSK 687/14, ktéry
wskazat, ze ,Nieokre$lenie w umowie koricowego terminu naliczania kar umownych ani ich kwoty
maksymalnej prowadzi do obcigzenia zobowigzanego tym Swiadczeniem w nieokreslonym czasie,
a wiec w istocie tworzy zobowigzanie wieczne, niekoriczgce sie. Takie uksztaftowanie zobowigzania
zaptaty kary umownej nie spetnia nalezgcego do jego istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 kc
wymagania okre$lenia sumy pienieznej podlegajgcej zaptacie w zwigzku z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepienieznego. Wymog ten jest spetniony, gdy strony
Z gory okreslajg wysokos$¢ kary umownej albo gdy w tresci umowy wskazujg podstawy do
definitywnego okreslenia jej wysokosci”. Zaskarzony zapis postanowienia umownego wprowadza
wlasnie wskazang przez SN podstawe definitywnego okreslenia wysokosci, dzieki czemu nie
zachodzi przypadek do powstania ,zobowigzania wiecznego, niekoriczgcego sie”.

Majac powyzsze na uwadze nalezato uznaé, ze Odwotujacy nie wykazat, by kwestionowane
postanowienie byto sprzeczne z prawem badz wptywato na kragg potencjalnych wykonawcow, zatem

zarzut w tym zakresie podlegat oddaleniu.

Ad § 9 ust. 4 wzoru umowy — Odwotujacy zarzucat, ze Zamawiajgcy przewidziat niczym
nieograniczong odpowiedzialno$¢ za szkode wyrzadzong Zamawiajgcemu, co jest niezgodne
z dobrymi obyczajami i zasadami poprawnego obrotu gospodarczego. Wskazat, Zze nie jest
dopuszczalne obarczanie wykonawcow takg odpowiedzialnoscig, ktérej rozmiarow nie mozna
przewidzie¢, zas ustalanie zbyt represyjnych postanowien umownych ma wpltyw na zakres
konkurencji, gdyz wykonawcy rezygnujg w obliczu niczym nieograniczonego ryzyka. Wnidst o
ograniczenie tgcznej wysokosci naliczonych kar umownych i odszkodowania uzupetniajgcego do
20% wartosci wynagrodzenia.

Odnoszgc sie do ww. zarzutu trzeba wskaza¢, ze § 9 wust. 4 stanowit, ze
,Zgdanie odszkodowania przenoszgcego wysoko$¢ zastrzezonej kary umownej jest dopuszczalne,
a tym samym Zamawiajgcy moze dochodzi¢ od Wykonawcy odszkodowania uzupetniajgcego na
zasadach ogdlnych, przewidzianych w Kodeksie cywilnym”. Nie jest zatem tak, jak twierdzi
Odwotujacy, ze Zamawiajgcy przewidziat ,niczym nieograniczong odpowiedzialnos¢ wykonawcy za
szkode wyrzgdzong Zamawiajgcemu”, gdyz odpowiedzialnos¢ ta ograniczona bedzie rozmiarami
szkody. Trudno upatrywaé w takim postanowieniu naruszenia dobrych obyczajow, gdyz stanowi ono
jedynie gwarancje, ze Odwotujgcy poniesie odpowiedzialno$¢ za wyrzadzong szkode. Nie mozna
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przy tym zapomnie¢, ze zagdania odszkodowania przenoszgcego wysoko$¢ zastrzezonej kary
umownej wprost dopuszcza kodeks cywilny (art. 484 § 1), o ile strony tak postanowity.
Przedmiotowe postanowienia nalezato wiec uznaé za dopuszczalne i nienaruszajgce przepiséw
prawa, zasady swobody kontraktowania ani tez dobrych obyczajoéw. Zgtoszone zgdanie zmiany
postanowienia poprzez ograniczenie maksymalnej tgcznej wysokosci kar umownych
i odszkodowania do 20% wysokosci wynagrodzenia nie jest uzasadnione. W ocenie lIzby takie
zastrzezenie mogtoby zosta¢ uznane za niedopuszczalne, gdyz niezaleznie od rozmiaréow
wyrzadzonej Zamawiajgcemu szkody odpowiedzialno$¢, wykonawcy ograniczona bytaby jedynie do
20% wartosci wynagrodzenia, co powodowatoby razgce uprzywilejowanie jednej ze stron stosunku
wynikajgcego z umowy.

Wobec powyzszego Izba uznata przedmiotowy zarzut za bezpodstawny.

W Swietle tak ustalonych okolicznosci sprawy, w ocenie Izby zarzut nr 4 w powotanym

powyzej zakresie podlegat oddaleniu.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w

sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba postanowita 0 umorzeniu postepowania w zakresie zarzutow nr 2 i 4 odwotania -
poza ww. rozpatrzonymi punktami, oraz zarzutu nr 5, wobec oswiadczen Zamawiajgcego
o uwzglednieniu czesci zarzutu nr 2 i 4, oSwiadczenia Odwotujgcego o wycofaniu w czesci
zarzutu nr 2 i 4 oraz zarzutu nr 5 w catosci.

Zgodnie z art. 186 ust. 4a ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutdw w czesci, jesli odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw, lzba
rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw. Informacja o umorzeniu postepowania
odwofawczego w czesci dotyczgcej uwzglednionych zarzutow znalazta odzwierciedlenie
w sentencji orzeczenia. Istotne jest umozliwienie Odwotujgcemu powotanie sie na okolicznosé
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow i wyegzekwowanie dokonania przez
Zamawiajgcego Czynnosci zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego zawartym
w odwotaniu. Zgodnie bowiem z art. 186 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutow podniesionych w odwotaniu, Zamawiajgcy zobowigzany jest do
wykonania, powtorzenia lub uniewaznienia czynnosci w odwotaniu zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Wobec powyzszego lIzba stwierdzita, ze postepowanie w czesci podlega umorzeniu
i orzekta jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1
pkt 2, § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
O zasadzeniu kosztow zastepstwa przed Izbg na rzecz Odwotujgcego lzba orzekta na

podstawie przedtozonej faktury, zgodnie z § 3 ust. 2 pkt b rozporzadzenia.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiinannn,
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