Sygn. akt: KIO 553/21

WYROK
z dnia 17 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie z udziatem stron w dniu 12 marca 2021 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 19 lutego 2021 r.
przez odwotujgcego: APATOR S.A. z siedzibg w Toruniu (ul. Gdanska 4a/C4, 87-100
Torun) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Tauron Dystrybucja S.A. z
siedzibg w Toruniu (ul. Podgérska 25A, 31-035 Krakéw),

przy udziale:
A. wykonawcy: ZPA Smart Energy a.s. z siedzibg w Trutnovie (Republika Czeska,
Komenského 821, 541-01 Trutnhov - Stfedni pfedmésti), zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: APATOR S.A. z siedzibg w Toruniu (ul.
Gdanska 4a/C4, 87-100 Torun) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2.zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Tauron Dystrybucja S.A. z
siedzibg w Toruniu (ul. Podgdrska 25A, 31-035 Krakéw) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$Cset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 553/21

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 19 lutego 2021 r. przez wykonawce: APATOR
S.A. z siedzibg w Toruniu (Odwotujgcy) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Tauron Dystrybucja S.A. z siedzibg w Toruniu w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] w
przedmiocie zaméwienia publicznego ,Dostawe statycznych bezposrednich 1-fazowych i 3-
fazowych licznikow energii elektrycznej”. Numer referencyjny: 2019/TD-CN/TD-CN/03649/S.
Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dz. Urz. UE nr 2019/S 239-587652 w dniu 11
grudnia 2019 r. Odwotujgcy wniést odwotanie od czynnosci badania i oceny ofert w zadaniu
nr 3 i 4 i czynnosci odrzucenia oferty APATORA w tych zadaniach oraz czynnosci wyboru w

zadaniu nr 3 i 4 jako najkorzystniejszej oferty ZPA Smart Energy a.s. z siedzibg w Trutnovie.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze naruszyt nastepujgce przepisy:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty APATORA w zadaniu nr 3 i 4
pomimo, ze w petni odpowiada ona tresci specyfikami istotnych warunkéw zamoéwienia;

2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér oferty ZPA w zadaniu nr 3 i 4 pomimo, ze nie jest
to oferta najkorzystniejsza w tych zadaniach na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wniést o: 1) uwzglednienie odwotania; 2) nakazanie
Zamawiajgcemu powtorzenia czynno$ci badania i oceny oferty wykonawcy APATOR w
zadaniu nr 3 i 4 oraz uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr
3 i 4; 3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia odrzucenia oferty wykonawcy APATOR w

zadaniu nr 3i 4.

Wskazat takze, ze ,W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy jest
wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamowienia i moze ponieSc
szkode na skutek naruszenia przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy
posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamowienia, poniewaz zfozyt wazing i
niepodlegajgcg odrzuceniu oferte w kazdym ze wskazanych zadan. W zakresie zadania nr 3

oferta Odwotujgcego zajmuje pierwsze migjsce w rankingu ofert wiec uwzglednienie
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odwofania powinno spowodowac wybor tej oferty jako oferty najkorzystniejszej. W zadaniu nr
4 oferta Odwotujgcego zajmuje miejsce drugie,, lecz dopdki umowa z ZPA nie zostanie
zawarta, APATOR moze pozyska¢ zamowienie. Nie mozna wykluczyc bowiem, ze ZPA nie
zawrze umowy lub Zamawiajgcy powtdrzy czynno$c¢ badania i oceny tej oferty, co moze
spowodowac pozyskanie zamowienia przez Odwotujgcego sie, takze w tym zadaniu.
Niewatpliwie w niniejszym stanie faktycznym istnieje takze mozliwoS¢ poniesienia szkody
przez Odwotujgcego. Szkoda ta polega na braku mozliwosci osiggniecia zysku w zwigzku z
realizacjg zamowienia. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia, co
czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia

niniejszego odwofania’.

W uzasadnieniu zarzutéw wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1. W dniu 9.02.2021r. Zamawiajgcy pismem znak DW/WZA/MZ/60/2021 poinformowat
Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty w zadaniu nr 3 i 4 z powodu niespetniania
wymagania okreslonego w pkt 2.7 zatgcznika 1 do umowy - wymagania techniczne
(specyfikacja urzgdzen) o tresci:

.Liczniki muszg by¢ wykonane w taki sposob, aby dostep do jakichkolwiek wewnetrznych
elementéw licznika byt mozliwy tylko i wytgcznie w przypadku uszkodzenia obudowy (w
sposob widoczny) albo zdemontowania plomb zabezpieczajgcych i plomb O SD".
2. Zamawiajgcy uzasadnit odrzucenie oferty APATORA w nastepujgcy sposéb:
~Wzory licznikow trojffazowych NORAX3 ztozone z ofertami na zadanie 3 i 4 posiadajg
pomiedzy zaciskami skrzynki zaciskowej a obudowg licznika przestrzen (przeswit)
umozliwiajgcg wprowadzenie do wnetrza licznika (pod obudowe) ciata statego w postaci np.
drutu o Srednicy I,2mm2. Zaoferowane liczniki NORAX3 wykonane sg w wersji kompaktowej,
czyli nierozbieralnej. Zgodnie z brzmieniem wymagania z punktu 2.7 dostep do jakichkolwiek
elementéw wewnetrznych licznika moze by¢ mozliwy tylko w przypadku widocznego
uszkodzenia obudowy licznika lub zerwania plomb Zamawiajgcego znajdujgcych sie na
pokrywie skrzynki zaciskowej i plomb producenta znajdujgcych sie na Srubach stuzgcych do
skrecenia obudowy licznika (dla licznikow rozbieralnych) lub plomb hologramowych.

Dostep do wewnetrznych elementow licznikow nastgpit bez widocznego uszkodzenia

obudowy oraz po zerwaniu plomb OSD znajdujgcych sie na pokrywie skrzynki zaciskowej,

bez zrywania plomb producenta. Majgc powyzsze na uwadze, oferta Wykonawcy nie spetnia
wymagania okreSlonego w pkt. 2.7 Zatgcznika nr 1 do umowy - ,Wymagania techniczne

(specyfikacja urzgdzen)" i z tej przyczyny podlega odrzuceniu.”

3. Przedmiotowa decyzja Zamawiajgcego wydaje sie by¢ podyktowana uznaniem, cho¢ nie

zapisano tego wprost w jej uzasadnieniu, ze uzycie stowa ,i" we fragmencie spornego

wymagania ,zdemontowania plomb zabezpieczajgcych i plomb OSD" wskazuje, ze aby je
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spetnié, to dostep do jakichkolwiek wewnetrznych elementoéw licznika (jesli nie powoduje
widocznego uszkodzenia obudowy), to musi byé potgczony ze zdemontowaniem
jednoczesnie wszystkich plomb: i plomb zabezpieczajgcych (za ktdre Zamawiajgcy uznaje
plomby producenta), i plomb Zamawiajgcego (OSD). Powyzsze stanowi nadinterpretacje
przedmiotowego wymagania, ktéra prowadzi do niedorzecznych wnioskow, ktorych nie
mozna zaakceptowaé. Nie istnieje licznik z plombowaniem spetniajgcy tak rozumiane
wymaganie. Zamawiajgcy w tym wymaganiu okreslit katalog plomb, ktérych naruszenie przy
okazji dostepu do wewnetrznych elementéw licznika bedzie swiadczyé o jego spetnieniu.
Natomiast nie wymaga, aby wszystkie te plomby przy kazdym takim dostepie byty
jednoczesnie naruszane.

4. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyC, ze licznik energii elektrycznej, zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego posiada kilka elementéw, ktére podlegajg plombowaniu.

Elementy te zostaty wymienione w:

1) pkt 2.6 zatgcznika 1 do umowy - wymagania techniczne:

2.6 Liczniki muszg posiada¢ plomby wykonane z tworzywa sztucznego, na ktérych sg
natozone cechy zabezpieczajgce, w celu zapewnienia prostego i skutecznego
plombowania obudowy i pokrywy listwy zaciskowej licznika lub innych elementow
stuzgcych do zmiany ustawien licznika, zabezpieczajgc wnetrze licznika przed ingerencja
umozliwiajgca nielegalny pobdr energii elektrycznej. — Badanie techniczne licznika”

Przez pojecie plomba rozumie sie element na ktérym natozone sg cechy zabezpieczajace.

W przypadku oferowania licznika w obudowie monolitycznej dopuszcza sie zastosowanie
plomb hologramowych, gdy takie rozwigzanie przewiduje Certyfikat badania typu/projektu
(MID) dla tego licznika. Miejsce natozenia cech zabezpieczajgcych musi by¢ okreslone przez
producenta w Certyfikacie badania typu/ projektu (M!D). Nie dopuszcza sie dostarczenia
licznikdw bez natozonych plomb zabezpieczajgcych.

3.

2) pkt 2.29 zatgcznika 1 do umowy - wymagania techniczne:

2.29. Liczniki muszg umozliwia¢ reczne zamykanie okresu rozliczeniowego za pomocag
przycisku na liczniku przystosowanego do plombowania. Dowolna liczba zamknie¢ okreséw

w ciggu doby; - Badanie techniczne licznika”.

5. Z powyzszego wynika, ze zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego plombowaniu

podlegaja:



1) obudowa licznika - plombowanie pombg producenta,

2) pokrywa listwy zaciskowej - plombowanie plombg Zamawiajgcego (OSD),

3) elementy stuzgce do zmiany ustawien licznika (przycisk do recznego zamykania okresu
rozliczeniowego i aktywacji zestawdw taryfowych) - plombowanie plombg Zamawiajgcego
(OSD).

Wskazane elementy stanowig odrebne elementy licznika, ktdre sg plombowane niezaleznie
od siebie, co sam Zamawiajgcy przewidziat i wymaga w SIWZ. Plomby zatozone na te
elementy, w tym na obudowe licznika i pokrywe listwy zaciskowej sg innymi, odrebnymi od
siebie plombami. Co wiecej, plomby te sg zaktadane przez rézne podmioty (producenta albo
Zamawiajgcego). Elementy plombowane skrywajg rézne wewnetrzne elementy licznika,
ktérych cel, funkcja i przeznaczenie sg odmienne.
6. W tym punkcie zamiescit zdjecie licznika NORAX 3 - prébki ztozonej przez APATOR w
zadaniu nr 3, identyczna konstrukcja zostata zaoferowana w zadaniu nr 4) z widoczng
hologramowg plombg producenta na obudowie licznika.
7. W tym punkcie zamiescit zdjecie ukazujgce liczniki NORAX 3 (zdjecie prébki ztozonej
przez APATOR w zadaniu nr 4, identyczna konstrukcja zostata zaoferowana w zadaniu nr 3)
z widoczng zatozong przez TAURON DYSTRYBUCJA S.A. plombg na ostonie listwy
zaciskowe.
8. Plomba obudowy licznika jest naktadana przez producenta i licznik musi by¢ dostarczony
Zamawiajgcemu wraz z tg plombg. Natomiast pozostate plomby sg zakfadane przez
Zamawiajgcego, w tym plomba ostony listwy zaciskowej. Chodzi o to, Zze plomby
Zamawiajgcego zabezpieczajg dostep do tych elementéw licznika, z ktérych Zamawiajgcy
korzysta podczas instalacji lub uzytkowania licznika u odbiorcy energii elektrycznej tj:
1) ostona listwy zaciskowej - Zamawiajagcy musi mie¢ dostep do listwy zaciskowej
znajdujacej sie pod ostong listwy, poniewaz jego stuzby montujg licznik w skrzynce
licznikowej u odbiorcy energii elektrycznej, podigczajg do sieci elektrycznej, w tym
podigczajg przewody zasilajgce z sieci do zaciskow znajdujgcych sie wiasnie w listwie
zaciskowej, wiec ona nie moze by¢ zabezpieczona plombg producenta, musi by¢ dostepna
dla stuzb Zamawiajgcego. Plombe na ostone listwy zaciskowej zaktada Zamawiajgcy po
wykonaniu instalaciji licznika 11 odbiorcy energii,

2) elementy stuzgce do zmiany ustawien licznika - podczas eksploatacji licznika zachodzi

koniecznos¢ zamykania okresow rozliczeniowych, moze zajs¢ koniecznos¢ zmiany taryf, a

do tego stuzg przyciski, ktére plombuje Zamawiajgcy. Plombe zaktada Zamawiajgcy po

wykonaniu instalaciji licznika u odbiorcy energii.

9. Plomby Zamawiajgcego, zatozone na zainstalowanym liczniku u odbiorcy energii, moga

by¢ zdejmowane i ponownie zaktadane tylko i wytgcznie przez Zamawiajgcego w celu

wykonania uprawnionych czynnosci. Nie jest zatem mozliwa jakakolwiek nieuprawniona
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ingerencjia do wewnetrznych elementéw licznikbw zaoferowanych przez APATOR bez
naruszenia przynajmniej jednej ze wskazanych plomb (lub uszkodzenia obudowy w sposob
widoczny. Liczniki APATORA sg skonstruowane zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

10. Nie jest zatem mozliwe - w Swietle wymagan Zamawiajgcego, aby dostep do jakichkolwiek
wewnetrznych czesci licznika byt mozliwy wytgcznie po zdemontowaniu wszystkich czy
czesci plomb jednoczesnie, a tego wymaga Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji o
odrzuceniu oferty APATORA. Jest to niemozliwe ze wzgledu na obiektywne prawa fizyki oraz
wzgledy konstrukcyjne licznikow, ktére nota bene sg rowniez ukonstytuowane przez
wymagania samego Zamawiajgcego, ktory przewiduje odrebne ostony i przyciski
podlegajace, niezaleznie od siebie, plombowaniu.

11. Skoro sg to odrebne plomby, to tym samym zdemontowanie jednej z nich nie powoduje
automatycznie zdemontowania jakiejkolwiek innej, poniewaz zabezpieczajg one inne
elementy. Nawet, gdyby bardzo chcie¢ i stara¢ sie wszystkie ostony (licznika, listwy
zaciskowej) i przyciski parametryzacyjne zabezpieczy¢ jedng plomba, to i tak jest to
niemozliwe, poniewaz ostona licznika musi by¢é zabezpieczona plombg producenta, a
jednoczesnie producent licznika nie moze zabezpieczaé plombg producenta ostony listwy
zaciskowej, poniewaz Zamawiajgcy musi mie¢ do niej nieograniczony dostep, co powoduje,
ze ostony te muszg by¢ odrebnie plombowane.

12. Co wiecej, sam Zamawiajgcy pozostaje niekonsekwentny w swojej interpretacji, poniewaz
w uzasadnieniu decyzji wzigt pod uwage jedynie dwie z plomb wystepujgcych w liczniku
NORAX 3, pomijajgc plomby elementéw stuzacych do zmiany ustawien licznika (przycisk
parametryzacyjny), co wynika wprost z uzasadnienia: ,Dostep do wewnetrznych elementéw
licznikéw nastgpit bez widocznego uszkodzenia obudowy oraz po zerwaniu plomb OSD
znajdujacych sie na pokrywie skrzynki zaciskowej, bez zrywania plomb producenta.
Zamawiajgcy plomby te pomingt, choé przy jego interpretacji konsekwentnie powinien je
uwzgledni¢ - przeciez wymaganie stanowi o ,plombach OSD" (liczba mnoga), a nie o
.plombie OSD" (liczba pojedyncza). Ale wéwczas uwypuklitby tylko bezpodstawno$¢ swojej
decyzji, zwracajgc uwage na fakt, ze przeciez plomba obudowy licznika i ostony listwy
zaciskowej licznika, to nie jedyne plomby wystepujgce w zakupywanych licznikach.

13. Jak wida¢ Zamawiajgcy przyjat interpretacje, ktérg sam stosuje w sposéb wybidrczy oraz
stosuje nie znane wykonawcom i niezapisane w SIWZ kryteria wyboru czesci sposréd
wszystkich wystepujgcych i wymaganych plomb, ktérych brak jednoczesnego uszkodzenia
spowoduje uznanie przez niego przedmiotowego wymagania za niespetnione.

14. Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazaC, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego, w
wymaganiu tym nie zapisano, ze zostaje ono spetnione tylko wtedy, gdy dostep do
jakiegokolwiek elementu wewnetrznego nastgpi, gdy co najmniej dwie plomby lub plomba

obudowy licznika i plomba ostony listwy zaciskowej lub wszystkie plomby zainstalowane na

7



liczniku zostang zdemontowane jednoczesnie. Tymczasem na etapie badania i oceny ofert
Zamawiajgcy, wbrew tresci SIWZ, wprowadzit takie wymaganie, ale co wazne, wylgcznie
wobec oferty Odwotujgcego. Takie wymaganie, jak wskazano powyzej, takze technicznie nie
ma zadnego sensu.

15. Nie spos6b nie zauwazyC rowniez, ze zgodnie z interpretacja Zamawiajgcego
wymagania tego nie spetnia zaden licznik zaoferowany w Postepowaniu, w tym liczniki oferty
wybranej jako najkorzystniejsza w zadaniu nr 3 i 4 tj. oferty ZPA. Przede wszystkim dostanie
sie do przestrzeni listwy zaciskowej licznikow ZPA wymaga zdemontowania tylko plomby
pokrywy listwy zaciskowej, bez koniecznosci demontazu plomby producenta na obudowie
licznika. Wtedy mozliwa jest ingerencja takim samym drutem, jakiego uzyt Zamawiajgcy do
badania licznikow Odwotujgcego. Co wiecej, licznik ZPA zaoferowany w tym zadaniu, to
licznik w obudowie rozbieralnej. Swiadczy o tym zlozona prébka i fakt braku przyznania
punktéw tej ofercie w dodatkowo punktowanym wymaganiu 3.3 zatgcznika Ido umowy -

wymagania techniczne o tresci:

»3.3. Obudowa licznika w wykonaniu kompaktowym, z nierozbieralng i nieotwieralng ostong
licznika - zgodne z MID; Licznika 1-fazowego i 3-fazowego; 1.Badanie techniczne licznika -

2. Certyfikat badania typu/projektu (W! ID) wraz z aneksami i zatgcznikami”.

W uzasadnieniu przyznanych punktow poszczegdélnym ofertom Zamawiajgcy wskazat przy
ofercie ZPA w zadaniu nr 3 i 4: ,funkcjonalnos¢ niespetniona - licznik otwieralny". Wobec
tego wystarczy zdjgé plomby producenta ZPA na obudowie licznika, bez zdejmowania
jakiejkolwiek innej plomby Zamawiajgcego (np. plomby ostony listwy zaciskowej), aby dostac
sie do wnetrza licznika, po uprzednim, nawet delikatnym poluzowaniu ostony licznika. Wtedy
mozliwa jest ingerencja drutem lub jakimkolwiek innym narzedziem, np. Srubokretem.
Niezaprzeczalnie istnieje mozliwos¢ dostania sie do wewnetrznych czesci licznika ZPA, bez
koniecznosci zdejmowania wszystkich plomb jednoczesnie.

16. Podobnie jest w przypadku wszystkich innych ofert zlozonych w Postepowaniu, gdzie
istnieje mozliwo$¢ dostepu do przestrzeni listwy zaciskowej wytgcznie po zdjeciu plomby tej
listwy, a nastepnie zdjeciu ostony listwy zaciskowej, pomimo nienaruszenia plomby
producenta na obudowie licznika. Wynika to tylko i wytgcznie z faktu, ze ostona ta jest
zabezpieczana inng plombg, niz plomba producenta na ostonie licznika (czego wymaga
Zamawiajgcy) i jest otwierana niezaleznie od niej, poniewaz Zamawiajgcy musi miec
swobodny do niej dostep, co wyjasniono powyzej.

17. Wobec tego (niezaleznie od faktu, ze w spornym wymaganiu nie przewidziano obowigzku
jednoczesnego zdemontowania wszystkich czy czesci plomb, aby je spetni¢) Zamawiajacy

zinterpretowat swoje wymaganie w taki sposob, Zze obiektywnie nie jest mozliwe jego
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spetnienie, ale uczynit to wylgcznie w odniesieniu do oferty APATORA, za$ w stosunku do
innych wykonawcéw wymaganie interpretuje juz inaczej, tak, ze dostep do jakiegokolwiek
wewnetrznego elementu licznika potaczony z demontazem jakiejkolwiek plomby stanowi o
spetnieniu wymagania. Powyzsze $wiadczy o razgcym naruszeniu zasady rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

18. Zgodnie z decyzjg o odrzuceniu oferty Odwotujgcego: ,Dostep do wewnetrznych
elementoéw licznikdw nastgpit bez widocznego uszkodzenia obudowy oraz po zerwaniu
plomb OSD znajdujgcych sie na pokrywie skrzynki zaciskowej, bez zrywania plomb
producenta". W rzeczywistosci, Zamawiajgcy wcale tej plomby nie zrywat - Zamawiajgcy
przystgpit do badania tego wymagania, podczas, gdy ostona listwy zaciskowej byta juz
zdemontowana i miat peiny dostep do listwy zaciskowej. Zamawiajgcy zastosowat fikcje,
przyjmujac, ze jg zerwat. W rzeczywistosci musiatby jg zerwaé, aby ten dostep uzyskaé. W
takim razie sam Zamawiajgcy uznat, ze dostep do listwy zaciskowej i ingerencja do
wewnetrznych elementéw licznika mozliwa jest dopiero po zerwaniu plomby. Tym samym
wymaganie Zamawiajgcego z pkt 2.7 zostato spetnione.

19. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze w cytowanym powyzej pkt 2.6 zatgcznika 1 do umowy
zawarto jeszcze jedng bardzo wazng regulacje - okreslono cel plombowania, ktéry jest
oczywisty, mianowicie zabezpieczenie wnetrza licznika przed ingerencja umozliwiajgca
nielegalny pobdr energii elektrycznej. Zamawiajgcy przy odrzuceniu oferty Odwotujgcego cel
ten zupetnie pominagt. Zamawiajgcy nie zauwazyt, ze zerwanie jakiejkolwiek plomby swiadczy
o niedozwolonej ingerenciji.

20. Nalezy takze wzig¢ pod uwage, ze zgodnie z pkt 2.6 zatgcznika 1 do umowy - wymagania
techniczne Zamawiajgcy dopuszczat zastosowanie plomb hologramowych. Plomby te zostaty
dopuszczone tylko w przypadku, gdy licznik ma budowe monolityczng, czyli jak wyjasnia
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego: ,Zaoferowane liczniki
NORAX3 wykonane sg w wersji kompaktowej, czyli nierozbieralnej". Kwestia ta zostata
szerzej rozwinieta w pkt 3.2 zalgcznika 1 do umowy - wymagania techniczne, gdzie
Zamawiajgcy przewidziat przyznanie dodatkowych punktéw ofercie za spetnienie
wymagania: ,Obudowa licznika w wykonaniu kompaktowym, z nierozbieralng i nieotwieralng
ostong licznika - zgodnie z MID". W licznikach APATORA ich obudowa jest nierozbieralna i
sie nie otwiera. Skoro sie nie otwiera/nie rozbiera, to nie mozna uszkodzi¢ plomby podczas
jej otwarcia, a samo uszkodzenie plomby w zadnej mierze nie zapewnia dostepu do
jakichkolwiek wewnetrznych elementow licznika. Dlatego tym bardziej oczekiwanie jej
uszkodzenia przy nielegalnej ingerencji w zupetnie inny element - skrzynke zaciskowg jest
pozbawione jakiegokolwiek sensu. Liczniki APATORA posiadajg wtasnie plomby
hologramowe. W konsekwencji, uszkodzenie plomby takiego licznika wcale nie bedzie

Swiadczy¢ o jego otwarciu/rozebraniu - dostepnie do wewnetrznych elementéw licznika, ale
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wytgcznie o zniszczeniu samej plomby lub moze by¢ potgczone z uszkodzeniem obudowy -
co stanowi o spetnieniu spornego wymagania (cze$¢ alternatywy: ,uszkodzenia obudowy (w
sposob widoczny)"). Podsumowujgc, Zamawiajacy wymaga zerwania plomby producenta
jako sladu dostepu do wewnetrznych elementow podczas, gdy z opisanych wzgledow taka
ingerencja jest niemozliwa przy obudowie monolitycznej bez jednoczesnego uszkodzenia
obudowy.

21. Nalezy zauwazy¢, ze czes¢ uzasadnienia Zamawiajgcego stanowigca istote zarzutu do
oferty Odwotujgcego sie, tj. ,Zgodnie z brzmieniem wymagania z punktu 2.7 dostep do
jakichkolwiek elementéw wewnetrznych licznika moze by¢ mozliwy tylko w przypadku
widocznego uszkodzenia obudowy licznika lub zerwania plomb Zamawiajgcego znajdujgcych
sie na pokrywie skrzynki zaciskowej i plomb producenta znajdujgcych sie na srubach
stuzgcych do skrecenia obudowy licznika (dla licznikéw rozbieralnych) Ilub plomb
hologramowych." w ogole nie koreluje z trescig wymagania, ktorego niespetnienie
Zamawiajgcy zrzucit APATOROWI. Takze w tym zakresie Zamawiajgcy kreuje nowg tresé
wymagania na etapie badania i oceny ofert. Wypada zauwazy¢, ze w pkt 2.7 zalgcznika 1 do
umowy - wymagania techniczne:

1) nie uzyto stowa ,lub" - dotyczy fragmentu uzasadnienia o tresci: ,uszkodzenia obudowy
licznika lub zaiwania plomb", bowiem w tre$ci wymagania uzyto sformuftowania ,albo" -
,2uszkodzenia obudowy (w sposob widoczny) albo zdemontowania plomb";

2) nie wskazano wcale literalnie na plomby producenta, tak jak ujgt to Zamawiajgcy w
informacji o odrzuceniu oferty APATORA: ,zerwania plomb Zamawiajgcego znajdujgcych sie
na pokrywie skrzynki zaciskowej i plomb producenta znajdujgcych sie na srubach stuzgcych
do skrecenia obudowy licznika (dla licznikdw rozbieralnych) lub plomb hologramowych" - lecz
uzyto sformutowania: ,zdemontowania plomb zabezpieczajgcych i plomb OSD";

3) nie uzyto sformutowania ,zerwanie", lecz ,zdemontowanie" plomb.

22. Zamawiajgcy przewidziat dwa przypadki kiedy mozliwy jest dostep do wewnetrznych
elementéw licznika, a jednoczesnie wymaganie Zamawiajgcego zostanie spetnione: (i)
uszkodzenie obudowy (w sposéb widoczny) oraz (i) zdemontowanie plomb
zabezpieczajgcych i plomb OSD. W tresci wymagania zostaty one potgczone za pomocg
zwrotu ,albo". W tresci informacji Zamawiajgcy wymieniajgc je uzywa jednak innego zwrotu
.lub". Rdéznica jest zasadnicza, bowiem cho¢ obydwa zwroty oznaczajg alternatywy, to majg
one inne znaczenie. Stowo ,lub" oznacza alternatywe zwyktg i zdanie zbudowane w jej
uzyciem jest prawdziwe, kiedy przynajmniej jedno ze zdan skfadowych jest prawdziwe (moga
by¢ prawdziwe obydwa). Alternatywa roztaczna - ,albo" prawdziwa jest wtedy, kiedy
prawdziwe jest tylko jedno ze zdan sktadowych. Roéznica jest zatem diametralna, bowiem
przektadajgc na niniejsze wymaganie Zamawiajgcego, taka ingerencja, ktéra powoduje i

uszkodzenie obudowy, i uszkodzenie wskazanych plomb nie stanowi spetnienia wymagania.
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Tylko uszkodzenie obudowy albo tylko zerwanie wskazanych plomb bedzie swiadczy¢ o
spetnieniu wymagania. Inaczej jest w przypadku alternatywy zwyktej (,lub") bowiem samo
uszkodzenie obudowy stanowi spetnienie wymagania, samo zerwania plomb stanowi
spetnienie wymagania oraz zarowno jednoczesne uszkodzenie obudowy, jak i zerwanie
plomb stanowi spetnienie wymagania. Jest to o tyle istotne, ze Zamawiajacy starajgc sie
nada¢ swojemu wymaganiu inne znaczenie, niz wynika literalnie z jego tresci odwotuje sie do
zasad zdrowego rozsgdku i zasad wykfadni celowosciowej oraz stara sie zinterpretowac
swoje wymaganie w takim duchu. Jednoczesnie nie interpretuje tego wymagania w taki
sposob w innym jego elemencie, gdzie stara sie odwota¢ do logiki formalnej i znaczenia
zwrotu ,i". Przy czym pomija tres¢ catego wymagania, intencje jakie za nim stojg oraz
literalne jego brzmienie.

23. Jednoczesnie uzycie stowa ,zdemontowanie" w przedmiotowym wymaganiu wskazuje, ze
chodzi o tradycyjne plomby w postaci drutu. Demontowaé¢ mozna cos$ co sie montuje. O ile
plomba w postaci drutu jest montowana, poniewaz wymaga przewleczenia przez sruby drutu
plombowniczego oraz nastepnie jego zgrzania z cechg zabezpieczajgca, o tyle plomba
hologramowa jest naklejana i mozna jg odklei¢, zniszczy¢, zerwaé. Zwtaszcza, ze jak
wyjasniono powyzej, plomba hologramowa naklejana jest na liczniki z obudowg
nieotwieralng, nierozbieralng, wiec ona nie zabezpiecza przed dostepem do elementéw
wewnetrznych, a jej zniszczenie nie daje mozliwosci takiego dostepu. Dlatego Zamawiajgcy
celowo uzyt stowa ,demontaz", ktére jest adekwatne do plomb, ktére mogg byé
demontowane - a takg nie jest plomba hologramowa. W decyzji o odrzuceniu oferty
APATORA Zamawiajgcy uzywa juz innego pojecia, niz w wymaganiu, tj. postuguje sie
pojeciem ,zerwania" plomb, co jest adekwatne takze do plomb hologramowych, ale stanowi
nieuprawniong zmiang¢ tresci wymagania, ktéra to zmiana ma na celu objecie tym
wymaganiem, réwnie plomb hologramowych, cho¢ wymaganie ich nie obejmuje.

24. Niezaleznie od tego badanie Zamawiajgcego doprowadzito do uszkodzenia obudowy prébki
licznika APATOR, wiec wymaganie pkt 2.7 zatgcznika 1 do umowy - wymagania techniczne
jest spetnione takze z tego wzgledu.

Wadliwe badanie probki
25. Decyzja o odrzuceniu oferty APATORA jest rowniez wadliwa z tego wzgledu, ze zostata
poprzedzona badaniami przeprowadzonymi w sposob nieprawidtowy. Badania wzoréw
licznikow zostaty przeprowadzone w dniu 17.12.2020r. przy udziale przedstawicieli
wykonawcy APATOR. Badania wzoréw na zgodno$¢ z wymaganiami zatgcznika 1 do
umowy powinny by¢ przeprowadzone na stanowisku imitujgcym stanowisko pracy licznika,
bedgcego w pozycji pionowej i zasilonego napieciem. Wymaganie dotyczy licznika
pracujgcego na sieci, bo przeciez taki licznik ma chroni¢ przed nieuprawnionym dostepem,

w tym nielegalnym poborem energii elekirycznej, wiec badanie powinno odwzorowywac
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26.

27.

28.

warunki pracy licznika. Licznik pod napieciem podczas nieuprawnionej ingerenciji
zachowuje sie inaczej, niz licznik nie podtgczony do sieci. Zatem juz sam sposob tego
badania dyskwalifikuje decyzje Zamawiajgcego. Przeprowadzone badanie jest
niemiarodajne.
Badanie przez Zamawiajgcego nie zostato przeprowadzone podczas pracy licznika pod
napieciem, a tylko na liczniku niezasilanym i polegato na wprowadzeniu drutu przez
zacisk. Przypomnie¢ nalezy, ze podczas przystepowania do wykonania tego badania
ostona listwy zaciskowej byta juz zdjeta, co Zamawiajgcy uznaje za stan réwnoznaczny z
zerwaniem jej plomby. To samo w sobie powoduje, ze wymaganie Zamawiajgcego jest
spetnione. Gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit badanie w liczniku pod napieciem, to
nalezy zauwazy¢, ze badanie ktére wykonat polegato na wprowadzeniu drutu przez
zacisk, czyli element pod napieciem. Drut ten przylega woéwczas do obudowy, a
przewodzac prad nagrzewa sie i pozostawia kolejne widoczne jej uszkodzenia (np.
nadtopienie, osmolenie), co zgodnie z trescig spornego wymagania swiadczy o jego
spetnieniu. Co wiecej kontakt drutu z jakimkolwiek innym elementem wewnetrznym, niz
zacisk spowoduje wéwczas zwarcie, co zostawia widoczne $lady ingerencji.
Warto w tym kontekscie wskazaé na rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku
z 23.11.2020r., sygn. akt KIO 2371/20, KIO 2381/20, ktory zostat wydany w zwigzku z
niniejszym Postepowaniem i bezpodstawnym odrzuceniem oferty Odwotujgcego z
powodu rzekomego niespetnienia innego wymagania, tj. z pkt 2.6 zatgcznika nr 1 do
umowy: ,Z tych powoddéw nalezato uzna¢ za stuszne zastrzezenia formutowane przez
odwotujgcego. Jesdli wymaganie zamawiajgcego, sprecyzowane w pkt 2.6. zatgcznika nr 1
dotyczylo zabezpieczenia licznika przed ingerencjg, ktéra miata w efekcie umozliwi¢
nielegalny pobdr energii to, aby sprawdzi¢ czy zostato ono spetnione, nalezato badanie
przeprowadzi¢ w taki sposob, aby mozliwa byta jego weryfikacja, a wiec na stanowisku
imitujgcym stanowisko pracy licznika, bedgcego w pozycji pionowej i zasilanego
napieciem".
Podkredlit, ze badanie Zamawiajgcego na podstawie ktdérego podjgt decyzje o
odrzuceniu oferty APATORA, tj. badanie przeprowadzone w dniu 17.12.2020r. jest
kolejnym badaniem oferty Odwotujgcego. Poprzednie badanie wykonane w dniu w dniu
11.03.2020r. nie wykazato, aby licznik nie spetniat wymagania z pkt 2.7 zatgcznika 1 do
umowy - wymagania techniczne - Zamawiajgcy nie miat w tym wzgledzie zadnych uwag.
Przy czym odwotujgcy nie ma watpliwosci, ze nie byly to jedyne badania. Zamawiajacy
dopatrzyt sie uchybien dopiero wtedy, gdy ponownie przeprowadzone badanie licznika
zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 23.11.2020r., sygn. akt KIO 2371/20,
KIO 2381/20 wykazato, ze licznik APATORA spetnia wymaganie z pkt 2.6 zatgcznika 1

do umowy - wymagania techniczne, ktdrego niespetnienie wczesniej zarzucit
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Zamawiajgcy. Zamawiajgcy wynajduje nowe podstawy do odrzucenia oferty
Odwotujgcego, dokonujgc nadinterpretacji wymagan.

29. Licznik zaoferowany Zamawiajgcemu spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego, jest
bezpieczny i zabezpieczony przed dostepem przez osoby nieupowaznione.

30. Liczniki typu NORAX 3 =z takim oplombowaniem i elementami podlegajgcymi
plombowaniu, jak w niniejszym Postepowaniu, oferujemy Zamawiajgcemu w
postepowaniach przetargowych prowadzonych przez Tauron od 2016 roku. We
wszystkich tych postepowaniach w latach ( 2016 - 2018) oferta APATORA na licznik 3
fazowy NORAX 3 byta wybrana jako najkorzystniejsza bez zadnych zastrzezen ze strony
Zamawiajgcego.

31. Na dzien dzisiejszy dostarczylismy do Tauron ponad milion licznikow w takim wykonaniu
i ponad 1,5 min sztuk do pozostatych koncernéw energetycznych PGE, INNOGY,
ENERGA. APATOR jako polski producent z ponad 20-dziestoletnim do$wiadczeniem
jest producentem uznanych i bezpiecznych licznikéw. Nie mamy ani jednego zgtoszenia
(reklamaciji) ze strony Zamawiajgcego, ani ze strony PGE, INNOGY, czy ENERGA
odnosnie niedozwolonego dostepu do wewnetrznych elementéw licznika, w tym
kradziezy energii elektrycznej. Zaden z w/w koncernéw nie zgtaszat uwag co do
skutecznosci plombowania. Nie byly takze zgtaszane uwagi podczas szkolen
bezposrednich, na ktérych obecni byli elektromonterzy uktadéw pomiarowych.

32. Firmy zewnetrzne $wiadczgce na rzecz Tauron Dystrybucja S.A. ustugi instalacji
naszych licznikéw, nie majg zadnych zastrzezen co do sposobu plombowania i jego
bezpieczenstwa. Powyzsze Swiadczy o tym, Ze stanowisko Zamawiajgcego w niniejszym
Postepowaniu jest nieuzasadnione,, w zaden sposob nie potwierdzone w ponad 2,5

milionach licznikow zainstalowanych na sieci na rynku polskim.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 11/03/21) wnidst o jego

oddalenie wskazujgc na nastepujace okolicznosci:

Odrzucenie oferty wykonawcy APATOR z uwagi na niespetnienie wymogu pkt 2.7 wymagan
technicznych.

(-..)

. (...) Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego, ze
zaoferowany przez Odwotujgcego licznik NORAXS nie spetnia wymogu, o ktérym mowa w
pkt 2.7 Wymagan technicznych. W kontekscie sformutowanego zarzutu dotyczgcego braku
podstaw do odrzucenia oferty, bezprzedmiotowe sg obszerne rozwazania Odwotujgcego
dotyczgce punktow 2.6, 2.29 oraz 2.53 Wymagan technicznych, zawarte w pkt 4 i n.

Odwotania. Dodatkowo juz na wstepie zaznaczy¢ nalezy, ze zaprezentowana przez
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Odwotujgcego wyktadnia pkt 2.7 Wymagan technicznych, zawarta w pkt 9 i n. Odwotania,
jest sprzeczna z zasadami logiki oraz wiedzg techniczng dotyczacg zasad konstrukciji
licznikbéw oraz konieczng dla prawidtowego uzytkowania licznikow energii elektrycznej.

7. Podniesc takze nalezy, ze Odwotujacy nigdy nie zgtaszat wniosku o wyjasnienie odnosnie
pkt 2.7 Wymagan technicznych, ani tez nie skfadat odwotania w zwigzku z wadliwym,
zdaniem Odwotujgcego, i — jak obecnie twierdzi — prowadzgcym do ,niedorzecznych
wnioskéw” sformutowaniem wymogu z pkt 2.7 Wymagan technicznych. Literalna wyktadnia
tego postanowienia jest jednoznaczna i, co wiecej, byta niewagtpliwie zrozumiata dla
pozostatych wykonawcow.

8. Argumentacja zawarta w pkt 9 i n. Odwotania jest oparta na nader formalistycznej analizie
postanowien Wymagan technicznych. Odwotujgcy ignoruje zresztg cel cytowanych przez
siebie  Wymagan technicznych, starajgc sie sprowadzi¢ wymagania stawiane przez
Zamawiajgcego do absurdu (zob. argumentacja dot. koniecznosci zerwania wszystkich
plomb — réwniez tych, ktérych celem nie jest zabezpieczenie wnetrza licznika, a innych jego
elementéw, czy tez w ogdle koniecznoéci zerwania wiecej niz jednej plomby), probujgc
jednoczesnie zbudowal narracje opierajgcg sie na rzekomym nieréwnym traktowaniu
wykonawcow, ktéra znalazta wyraz w pkt 16 Odwotania. Narracja ta jest jednakze
bezpodstawna. Wymagania techniczne majg takie samo znaczenie w stosunku do
wszystkich wykonawcow — oferta ZPA spetnia te wymogi, natomiast oferta Apatora juz nie.
Apator jest zresztg przez TAURON Dystrybucja traktowany w kazdej sytuacji — nie tylko w
tym postepowaniu — tak samo, jak pozostali wykonawcy. Przykladowo wskazac nalezy, ze
Odwotujgcemu w lutym br. zostato udzielone zamoéwienie na skutek przeprowadzonego
postepowania prowadzonego w trybie ofertowym na ,Dostawe statycznych bezposrednich 3-
fazowych licznikéw energii”.

9. Wyktadnia punktu 2.7 Wymagan technicznych) Odrzucenie oferty Odwotujgcego, wbrew
temu co twierdzi Odwotujgcy, znajduje podstawe w tresci SIWZ i zostato wystarczajgco
uzasadnione w Informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Z tego wzgledu nieuprawniony
jest rébwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. z 2004 r.

10. Zgodnie z pkt 2.7 Wymagan technicznych:

Liczniki muszg byé wykonane w taki sposdb, aby dostep do jakichkolwiek wewnetrznych
elementéw licznika byt mozliwy tylko i wytgcznie w przypadku uszkodzenia obudowy (w
sposob widoczny) albo zdemontowania plomb zabezpieczajgcych i plomb OSD.

11. Jak wynika z dostownej tresci cytowanego postanowienia, licznikiem spetniajgcym
wskazany wymoég, bedzie licznik o takiej budowie, Zze uszkodzenie obudowy albo
zdemontowanie plomb zabezpieczajgcych i plomb OSD wystgpi w kazdym przypadku
uzyskania dostepu do jakichkolwiek wewnetrznych elementéw licznika. Wbrew twierdzeniom

Odwotujgcego, dla zidentyfikowania celu tego postanowienia nie jest konieczne siegniecie do
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innych postanowien Wymagan technicznych, w szczegélnosci pkt 2.6 tych Wymagan, ktoére
okreslajg sposéb zabezpieczenia wnetrza licznika przed nielegalnym poborem energii
elektrycznej. Celem cytowanego postanowienia jest bowiem zapewnienie, ze w kazdym
przypadku uzyskania dostepu do jakichkolwiek wewnetrznych elementow licznika (a nie tylko
w przypadku nielegalnego poboru energii — jak to niezasadnie, zawezajgco probuje
wyktada¢ Odwotujgcy), na liczniku pozostanie trwaty Slad — czy to w postaci uszkodzenia
jego obudowy, czy tez zdemontowania plomb zabezpieczajgcych i plomb OSD.
Bezprzedmiotowe sg zatem nawigzania Odwotujgcego zawarte w pkt 27 Odwotania, do
tresci wyroku z dnia 23 listopada 2020 r. wydanego w potgczonych sprawach o sygn. KIO
2371/20 i 2381/20, w ktérym to wyroku Izba rozwazata zarzut dotyczgcy odrzucenia oferty w
zwigzku z niespetnieniem wymagania okreslonego w pkt 2.6 Wymagan technicznych, a ktére
dotyczyto takiej konstrukcji licznika NORAX3, ktéra umozliwiata nielegalny pobdr energii
elektrycznej. Nie jest to wymdg tozsamy z wymogiem pkt 2.7 Wymagan technicznych, a

ktérego niespetnienie stanowi przyczyne odrzucenia oferty Odwotujacego.

12. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze kazdy przypadek uzyskania nieuprawnionego dostepu do

jakichkolwiek wewnetrznych elementow licznika jest — z punktu widzenia Zamawiajgcego,
bedacego operatorem systemu dystrybucyjnego elektroenergetycznego (dalej jako: ,OSD”)
— wysoce niepozgdany. Skutkiem uzyskania takiego dostepu moze by¢ bowiem nie tylko
umozliwienie nielegalnego poboru energii elektrycznej (ktérego dotyczy pkt 2.6 Wymagan
technicznych, tj. inny punkt niz ten stanowigcy podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego pkt
2.7), ale rébwniez np. jego uszkodzenie, ktére nie musi by¢ zwigzane z nielegalnym poborem

energii lub préba nielegalnego poboru energii, a takze jest dziataniem niepozgdanym.

13. Koniecznos¢ stosowania licznikow, ktére sg skonstruowane w taki sposéb, ze kazde

uzyskanie dostepu do jakichkolwiek wewnetrznych elementéw licznika pozostawi widoczny
Slad czy to w postaci uszkodzenia obudowy, czy to w postaci zerwania plomb
zabezpieczajgcych i plomb OSD, wynika nie tylko z doswiadczen Zamawiajgcego w

uzytkowaniu licznikdw na swojej sieci, ale rowniez z przepiséw prawa.

14. Przede wszystkim wskaza¢ nalezy na wymagania wynikajgce z Dyrektywy Parlamentu

15.

16.

Europejskiego i Rady 2014/32/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie harmonizacji
ustawodawstw panstw czionkowskich odnoszgcych sie do wudostepniania na rynku
przyrzgdéw pomiarowych (wersja przeksztatcona) (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 96, str. 149 z
pozn. zm., dalej jako: ,Dyrektywa MID”).

Zgodnie z art. 6 Dyrektywy MID:
Przyrzad pomiarowy musi spetniaC zasadnicze wymagania okreslone w zatgczniku | oraz
odpowiednim zatgczniku szczegd'owym.

Zgodnie zas z pkt 8.2 Zatgcznika nr 1 do Dyrektywy MID:
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17

18

19.

20.

Sktadniki sprzetowe, istotne d'a charakterystyk metrologicznych, sg tak zaprojektowane, aby
mozna je bylo zabezpieczaé. Przewidziane sSrodki zabezpieczajgce zapewniajg
pozostawienie dowodu ingerenciji.

Dyrektywa MID zostata zaimplementowana do polskiego systemu prawnego na mocy ustawy
z dnia 13 kwietnia 2016 r. o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku (t.j. Dz. U. z 2019 r.
poz. 544 z pdzn. zm., dalej jako: ,ustawa o systemach oceny zgodnosci”’) oraz
rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 12 pkt 1-5 tej ustawy, tj. Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie wymagan dla przyrzadéw pomiarowych
(Dz. U. poz. 815, dalej jako: ,Rozporzgdzenie”).

Zgodnie z 22 Rozporzadzenia:

Czesci sktadowe przyrzgdu pomiarowego, istotne d/a charakterystyk metrologicznych,
muszg by¢ tak zaprojektowane, aby moZ'iwe byto ich zabezpieczenie przed dostepem osob
nieuprawnionych, a przewidziane srodki zabezpieczajgce zapewniaty pozostawienie dowodu
ingerenciji.

Interpretujgc powyzsze przepisy nalezy mie¢ na uwadze, ze réwniez Zamawiajgcy i jego
pracownicy sg w Swietle tych przepisow osobami nieuprawnionymi z punktu widzenia
dostepu do wnetrza licznika po jego wprowadzeniu do obrotu i rozpoczeciu jego uzytkowania
na potrzeby realizacji zawieranych z odbiorcami uméw o swiadczenie ustug dystrybucji
energii elektrycznej.

Urzadzenia pomiarowe - w tym liczniki energii elektrycznej — sg bowiem poddawane
procesowi wzorcowania na etapie produkcji, czego Zamawiajgcy wymagat w punktach 2.2 —
2.4 Wymagan technicznych. Zabezpieczenie licznikbw plombami producenta nastepuje po
zakonczeniu procesu wzorcowania, ktéry ma na celu zapewnienie przekazywania wartosci
legalnych jednostek miar od panstwowych wzorcow jednostek miar do przyrzgdow
pomiarowych (co wynika z art. 6a ust. 1 ustawy z dnia 11 maja 2001 r. Prawo o miarach (t.].
Dz. U. z 2020 r. poz. 2166)).

21. Z tego punktu widzenia nie jest wystarczajgcym zabezpieczeniem dostepu do wnetrza

22.

licznika plomba OSD (tj. Zamawiajgcego). Konieczne jest wigec, aby oferowany licznik
posiadat tak skonstruowang obudowe, aby juz na etapie produkcji, po zakonczeniu procesu
wzorcowania, mozliwe bylo jego zabezpieczenie. Niemozliwa do zaakceptowania — w
Swietle pkt 2.7 Wymagan technicznych — jest taka konstrukcja licznika, ktéra nie zapewni
pozostawienia dowodu ingerencji do wnetrza licznika przez Zamawiajgcego, a w praktyce
jego pracownikéw, ktérzy dokonujg przeciez montazu i demontazu plomb OSI). Sam
demontaz plomby OSD nie jest zatem dostatecznym dowodem ingerenc;ji w licznik.

Interpretacja uzytego w pkt 2.7 Wymagan technicznych spdjnika ,i” jako kwantyfikatora
logicznego koniunkcji wynika wiec nie tylko w wyktadni literalnej tego postanowienia, ale

réwniez i wyktadni celowos$ciowej, wbrew temu, co zdaje sie twierdzi¢ Odwotujgcy.
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23 Obudowa licznika NORAX3J Z tego wzgledu bezprzedmiotowe sg rozwazania

24.

25.

Odwotujgcego zawarte w pkt 18 Odwotania, a dotyczgce faktu przeprowadzenia badan
prébki po zdjeciu ostony listwy zaciskowej, tym bardziej, ze fakt zerwania plomb OSD zostat
potwierdzony w uzasadnieniu odrzucenia oferty i nie wymaga dalszych wyjasnien ani
interpretacji. Istothnym jest — co w swej argumentacji pomija Odwotujgcy — Ze dostep do
wnetrza licznika NORA)(3 przez osoby nieuprawnione jest mozliwy bez uszkodzenia
obudowy i bez zerwania, czy demontazu plomb zabezpieczajacych (plomb producenta).
Mozliwos¢ uzyskania dostepu do wnetrza licznika bez pozostawienia dowodu ingerencji w
licznik (tj. uszkodzenia obudowy albo zdemontowania plomb zabezpieczajgcych i plomb
OSIl)) — co narusza zaréwno wskazane powyzej przepisy prawa, jak rowniez wymagania
Zamawiajgcego wyrazone w pkt 2.7 Wymagan technicznych — wynika, w przypadku licznika
NORAX3 zaoferowanego przez Odwotujgcego, z wadliwej konstrukcji budowy listwy
zaciskowej tego licznika. Jest ona wykonana w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania
szczelnosci i bezpieczenstwa elementow znajdujgcych sie wewnatrz licznika, w tym
odpowiedzialnych bezposrednio za pomiar i jego doktadnosé.

Wymaganie opisane w punkcie 2.7 Wymagan technicznych nie dotyczy, jak to prébuje
nadinterpretowac¢ w punkcie 15 i 16 Odwotania Odwotujgcy, samej listwy zaciskowej licznika,
lecz tych elementdw licznika, ktére znajdujg sie za listwg zaciskowa, pod obudowg licznika.
Chodzi bowiem, na co wprost wskazuje pkt 2.7, o dostep do wewnetrznych elementow

licznika.

26. Odwotujgcy, konstruujgc swojg argumentacje, miesza pojecie ostony skrzynki zaciskowej z

obudowg licznika, prébujgc wykazaé, ze zaden z oferowanych licznikéw nie spefni
wymagania okreslonego w pkt 2.7 Wymagan technicznych, co jednak nie jest zgodne z
prawdg i prowadzi do btednych wnioskéw. Zamawiajgcy podczas prowadzonych badanh
probek zatgczonych do pozostatych ofert nie stwierdzit, aby obudowy licznikéw innych
wykonawcow byty skonstruowane w sposob umozliwiajgcy dostep do wnetrza tychze
licznikdw, czy to poprzez listwe zaciskowg czy inne elementy licznika, bez pozostawienia
widocznego $ladu ingerencji, co ma miejsce w przypadku licznika NORAX3, a co zostato
wykazane w trakcie badania probki. Nieuprawnione jest twierdzenie Odwotujgcego, ze
liczniki zaoferowanie przez przystepujgcego ZPA nie spetniajg tego wymagania, gdyz byto to
przedmiotem szczegotowych badan przez Zamawiajgcego. Komisja dokonujgca ponownej
oceny probek potwierdzita, w przypadku licznika ZPA, brak dostepu do wewnetrznych
elementow licznika bez uszkodzenia obudowy albo zdemontowania plomb
zabezpieczajgcych i plomb OSI). Warto zauwazy¢, ze okolicznos¢ te zdaje sie zauwazac
takze i Odwotujgcy. Whnioski Odwofania nie zmierzajg bowiem do odrzucenia oferty

Przystepujacego.
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27. Nalezy mie¢ réwniez na uwadze postanowienia normy zharmonizowanej nr PN-EN 50470-1

28.

- Urzadzenia do pomiaréw energii elektrycznej (prgdu przemiennego) Czes¢ 1 Wymagania
ogolne, badania i warunki badan. Urzadzenia do pomiaréw (Was A, B, C) wydanej w roku
2008, w ktérej wymaganie dotyczgce prawidtowej konstrukciji licznika opisano w punkcie
#0.1:

5. Wymagania i badania mechaniczne

5.1 Ogdlne wymagania mechaniczne

Wytwérca licznika powinien podac warunki Srodowiska mechanicznego przeznaczone dla
licznika.

Liczniki powinny by¢ zaprojektowane i wykonane w taki sposob. by nie stanowity zadnego
zagrozenia podczas normalnego uzytkowania w normalnych warunkach pracy, a w
szczegolnosci, zeby byta zapewniona:

ochrona 0soOb przed porazeniem elektrycznym;

ochrona o0sob przed skutkami wysokiej temperatury;

ochrona przed rozprzestrzenianiem sie ognia;

ochrona przed wnikaniem ciat statych, pytu i wody’.

Dodatkowo w punkcje 5.2 normy opisane zostaty wymagania odnosnie obudowy licznika, z
ktérych wynika, ze ma ona zabezpiecza¢ wnetrze licznika:

9.2 Obudowa

5.2.1 Wymagania

Licznik powinien mie¢ obudowe przystosowana do plombowania lub zamykania w taki
sposob, aby zabezpieczy¢ wnetrze, odpowiednie czesSci zwigzane z parametrami
metrologicznymi aby nie byt mozliwy tam dostep bez zerwania plomb (plomb) lub rozbicia
obudowy.

Nie powinno by¢ mozliwe zdejmowanie ostony bez uzycia narzedzi.

Obudowa licznika powinna byc¢ tak zbudowana, by zadne chwilowe jej odksztatcenie nie

miato wptywu na poprawng prace licznika”.

28.Postanowienie pkt 2.7 Wymagan technicznych nawigzuje zatem nie tylko do wskazanych w

ust. 14 — 20 powyzej przepisdéw prawa, ale rowniez do pkt 5.1 i 5.2 normy PN-EN 504701 i
ma na celu réowniez zapewnienie, ze wnetrze zakupionych przez OSD licznikéw bedzie
zabezpieczone przed dostepem bez zerwania wskazanych przez Zamawiajgcego plomb lub
rozbicia obudowy, przy czym dostep ten moze polegac rowniez na wnikaniu ciat statych, o

czym mowa w pkt 5.2 ww. normy.

29.Jak wskazuje Odwotujgcy, obudowa (podstawa i ostona) licznika NORAX3, ktérego probka

zostata zatgczona do oferty Odwotujgcego, zostata skonstruowana w taki sposéb, ze listwa
zaciskowa jest usytutowana w obudowie licznika, stanowigc integralng catos¢ z obudows, co

stanowi rozwigzanie dopuszczalne w Swietle SIWZ. Listwa zaciskowa jest elementem
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licznika, w ktérym zainstalowane sg zaciski przytgczeniowe licznika. Zaciski przytgczeniowe
przeznaczone sg do podigczenia przewodow zasilajgcych oraz przewodow instalacji
odbiorczej klienta do licznika. Badanie probki licznika NORAX3 przeprowadzone w dniu 17
grudnia 2020 r. wykazato, ze zaciski przytgczeniowe licznika NORAX3 sg zabudowane w
listwie zaciskowej w taki sposob, ze od strony listwy zaciskowej istnieje przeswit do wnetrza
licznika, ktory jest widoczny ,gotym okiem". Zostato to przedstawione na ponizszych

zdjeciach:

&v

Zdjecie nr 1 — widok listwa zaciskowa licznika NORAX3 z widocznym przeswitem w Swietle

dziennym.

Zdjecie nr 2 — widok listwa zaciskowa licznika NORAX3 z widocznym przeswitem po

oswietleniu wyswietlacza dodatkowym zrodiem Swiatta.

Zamawiajgcy wnosi rowniez o dopuszczenie dowodu z ogledzin probki licznika NORAXS,
celem wykazania na rozprawie, ze skutkiem takiej budowy licznika (a konkretnie jego listwy
zaciskowej), mozliwe jest uzyskanie dostepu do jego wnetrza bez konieczno$ci uszkodzenia
obudowy, czy zdemontowania plomb zabezpieczajgcych.
Dowadd: 1/ Ogledziny prébki licznika NORAX3, ztozonej wraz z ofertg przez Apator.

32.Na dowdd powyzszego, w trakcie badania probek w dniu 17 grudnia 2020 r. przedstawiciele
Komisji przetargowej dokonali, w obecnosci przedstawicieli Odwotujgcego, udanej proby
wsuniecia do wnetrza licznika, poprzez opisany powyzej przeswit w listwie zaciskowej, ciata

statego w postaci drutu o srednicy 1 mm, co potwierdza, ze konstrukcja obudowy licznika
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33

34

35

36.

umozliwia dostep do jego wnetrza (w tym wnikniecie ciat stalych), a co zostato
przedstawione na zdjeciach:

Zdjecie nr 3 — widok badanego licznika z widocznym drutem znajdujgcym sie pomiedzy
wyswietlaczem LCD a przezroczystg ostona.

Zdjecie nr 4 — widok badanego licznika z widocznym drutem za przezroczystg ostong, na t/e
wyswietlacza LCD.

. Przeprowadzony w trakcie badan prébki eksperyment potwierdzit zatem, ze istnieje dostep
do elementéw wewnetrznych licznika od strony listwy zaciskowej. Dostep ten nie wymaga
uszkodzenia obudowy, ktore powinno by¢ widoczne po takiej ingerencji we wnetrze licznika.
Przed takim dostepem nie zabezpieczajg réwniez plomby natozone na obudowe przez
producenta, poniewaz z badania wynika, ze nie zostaty one naruszone — dostep do wnetrza
jest od strony licznika nie objetej tymi zabezpieczeniami.

Dowdd: 2/ Ogledziny prébki licznika NORAX3, ztozonej wraz z ofertg przez Apator.

. [Bezzasadno$¢ wywodow Odwolujgcego w zakresie wyktadni pkt 2.7 Wymagan

technicznych) Wywody Odwoltujgcego dotyczace rodzajow plombowania majg na celu
jedynie zagmatwanie obrazu sprawy i de facto sprowadzajg postawione przez
Zamawiajgcego wymogi, zawarte w pkt 2.7 Wymagan technicznych, do absurdu, kiedy w
istocie ich tres¢ oraz cel sg obiektywnie jasne i zrozumiate. Odwotujgcy dazy bowiem do
odwrécenia uwagi Izby od istoty niezgodnosci jego oferty z SIWZ, tj. braku zgodnego z SIWZ
zabezpieczenia wnetrza licznika przed dostepem z zewnatrz, bedgcego faktyczng przyczyny
odrzucenia jego oferty.

. Zamawiajacy nie kwestionuje miejsc i elementow licznika, ktére poddane sg plombowaniu

w licznikach bedgcych przedmiotem postepowania i w tym zakresie nie ma zastrzezen do
zaoferowanych przez Odwotujgcego APATOR licznikdbw NORAX3. Zamawiajgcy wskazat
wadliwie zaprojektowany element konstrukcji obudowy licznika (listwe zaciskowag), ktéra nie
zapewnia zachowania szczelnosci i bezpieczenstwa elementéw znajdujgcych sie wewnatrz
licznika, w tym odpowiedzialnych bezposrednio za pomiar i jego doktadnosé, ktdra skutkuje
niezgodnoscig oferty Odwotujgcego z pkt 2,7 Wymagan technicznych.

Odwotujgcy w punktach 3 - 14 Odwotania dokonat obszernej, lecz chybionej i zbednej z
punktu widzenia wymagania okreslonego w pkt 2.7 Wymagan technicznych analizy
rodzajow plomb, elementéw licznika podlegajgcych plombowaniu oraz podmiotéw
uprawnionych do ich zaktadania, doprowadzajgc ostatecznie do nieuprawnionego
pomieszania wszystkich wymagan Zamawiajgcego dotyczgcych zabezpieczenia wnetrza
licznika oraz elementéw zwigzanych z konfiguracjg, ignorujac fakt, ze w Swietle pkt 2.7
Wymagan technicznych nie jest konieczne sieganie — w celu jego wyktadni — do innych

postanowien SIWZ, w tym do innych punktéw Wymagan technicznych.
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37

38.

39

. Uzywanie stwierdzen o obowigzku jednoczesnosci zdemontowania plomb w celu dostania

sie do wnetrza licznika jest proba nadinterpretowania wymagan Zamawiajgcego w sposob
sprzeczny z zasadami logiki i wiedzg techniczna.

Rowniez wywody Odwotujgcego zawarte w pkt 21 i 22 Odwotania dotyczgce skutkow
uzycia spojnikow ,lub” oraz ,albo” nie wytrzymujg konfrontacji z faktami, udowodnionymi w
trakcie badania probek przeprowadzonego w dniu 17 grudnia 2020 r. Wymaganie pkt 2.7
Wymagan technicznych jest spetnione jedynie wtedy, gdy uzyskanie dostepu do wnetrza
licznika pozostawi slad w postaci uszkodzenia obudowy albo w postaci naruszenia plomb
zabezpieczajgcych obudowe i plomb OSD. Wymogu tego nie spetnia licznik zaoferowany
przez Odwotujacego, niezaleznie od tego, czy uzyty w pkt 2.7 Specyfikacji technicznej
spojnik ,,albo” zostanie zinterpretowany jako alternatywa roztgczna, czy tez zwykta. Faktem
pozostaje, ze mozliwy jest taki dostep do wnetrza licznika NORAXS, ktérego uzyskanie nie
spowoduje ani uszkodzenia obudowy, ani zerwania jednoczesnie plomb zabezpieczajgcych
obudowe i plomb OSD, co stanowi o niezgodnosci tego licznika z pkt 2.7 Wymagan

technicznych.

. W punkcie 23 odwotania Odwotujgcy podejmuje prébe wprowadzenia zamieszania

odnosnie definiowania znaczenia stow ,demontaz” i ,zerwanie", co zdaniem Zamawiajgcego
jest nieistotne z punktu widzenia niezgodnosci w konstrukcji zaoferowanych licznikéw
NORAX3, a pokazuje jedynie stabo$¢ argumentacji Odwotujgcego, ktéry prébuje uciekaé sie
do procesu ,formutkowego”. Bez wzgledu bowiem na to, jakiego stowa uzyjemy, oznacza
ono usuniecie plomby, co jest oczywiste z punktu widzenia wyktadni tego postanowienia. |
bez wzgledu na to, ktérego wyrazenia uzyt Zamawiajgcy, uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat wprost na pkt 2.7 Wymagan technicznych jako
na przyczyne odrzucenia, tak ze przyczyny odrzucenia byty Odwotujgcemu znane.
Niewatpliwie zostaty one sformutowane w sposéb zrozumiaty i korespondujgcy z literalng
treScig pkt 2.7 Wymagan technicznych. Nalezy zauwazy¢, Zze Odwotujgcy nie zgtaszat
watpliwosci co do rozumienia pkt 2.7 Wymagan technicznych, w kontek$cie uzytego w nim

stowa ,demontaz”, ani na etapie wyjasnien do SIWZ, ani zadnym innym.

40. Nie znajduje réwniez podstaw uzycie w punkcie 24 odwotania sformutowania, ze badanie

licznikdw doprowadzito do uszkodzenia obudowy probki licznika APATOR, co swiadczy¢
ma o spetnieniu wymagania punktu 2.7 Zatgcznika nr 1 do umowy. Jest to kolejny przyktad
na probe wprowadzenia w btad Izby. Przeczy temu stosowny zapis, wprowadzony przez
przedstawicieli APATOR uczestniczagcych w badaniach, w protokole z uczestnictwa w
badaniu probki, a wskazujgcy na brak uszkodzenia obudowy: Zdjecie nr 5 — wycigg z

protokotu uczestnictwa w badaniach podpisany przez przedstawicieli APATOR.
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41. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z zaprezentowanym przez Odwotujgcego rozumieniem

stowa ,uszkodzony”. Zdaniem Zamawiajgcego licznik mozna nazwac ,uszkodzonym” w
sytuacji, gdy nastgpi zmiana w konstrukcji mechanicznej licznika, elementach pomiarowych
lub metrologicznych, ktéra powoduje, ze nie bedzie on w peini sprawny lub bedzie posiadat
uszkodzenia mechaniczne wptywajgce na jego poprawne dziatanie lub integralnos¢. Drobne
rysy obudowy lub prowadnic elementéw rozigczalnych, nie wptywajgce na parametry
eksploatacyjne oraz metrologie licznika, nie spetniajg powyzszego warunku i powinny by¢
nazywane zadrapaniami obudowy, a nie uszkodzeniem. Przedmiotowe probki ztozone przez
Odwotujgcego posiadajg jedynie drobne zarysowania wynikajgce z ich uzytkowania,
zwigzane sg z wykonywanymi badaniami kontrolnymi i uzywaniem narzedzi monterskich, co
jest typowe dla prac eksploatacyjnych i nie wplywa na funkcjonalnos¢ i integralnosc
metrologiczng oraz nie zmienia parametrow licznika. Za uszkodzenie obudowy w rozumieniu
pkt 2.7 Wymagan technicznych, uznaje sie np. takie uszkodzenia, ktére powodujg widoczne
rozszczelnienie konstrukcji obudowy licznika, naruszenie jej integralnosci czy spowodowanie
w niej ubytkéw, ktére pozwoli na niekontrolowany dostep do wnetrza licznika, w tym

elementéw odpowiedzialnych za poprawno$¢ pomiaru.

42. Nieuprawnione sg réwniez zarzuty sformutowane w pkt 25-28 Odwotania, dotyczgce rzekomo

43.

44,

nieprawidiowo przeprowadzonego badania prébki licznika NORAX3. Badania te zostaly
przeprowadzone zgodnie z pkt 7.3.4 SIWZ, do czego Odwotujacy, ani jego przedstawiciele
uczestniczgcy w badaniach, nie wnosili zastrzezen. Liczniki zainstalowane byty podczas
badan na typowej tablicy licznikowej oraz w typowej szafce pomiarowej stosowanej przez
Zamawiajgcego. Licznik zainstalowany byt w pozycji pionowej, co potwierdzajg zdjecia
zawarte w niniejszym pismie, jak réwniez zdjecia wykonane przez przedstawicieli APATOR,
ktére zostaty zawarte w Odwotaniu.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu w pkt 25 Odwotania, ze podczas badania liczniki nie
byly podtgczone do zasilania, gdyz jego zdaniem: ,Wymaganie dotyczy licznika pracujgcego
na sieci, bo przeciez taki licznik ma chroni¢ przed nieuprawnionym dostepem, w tym
nielegalnym poborem energii elektrycznej".

Odwotujgcy takim stwierdzeniem kolejny raz podejmuje prébe odwrdcenia uwagi od wady
licznika NORAXS, ktéra stanowi o jego niezgodnosci z SIWZ, prébujac sugerowac, ze z
punktu widzenia wymagania sformutowanego w pkt 2.7 Wymagan technicznych, istotna jest
mozliwos$¢ nielegalnego poboru energii, a nie juz sam fakt mozliwo$ci uzyskania dostepu do
wnetrza licznika (w tym wnikniecia ciata statego do wnetrza licznika), bez pozostawienia
widocznych dowodow ingerencji czy to poprzez uszkodzenie obudowy, czy to zerwanie

wskazanych w pkt 2.7 Wymagan technicznych plomb.

45. Dla wykazania, ze mozliwe lub niemozliwe jest uzyskanie dostepu do wnetrza licznika w

sposob sprzeczny w pkt 2.7 Wymagan technicznych nie jest konieczne przeprowadzenie
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badan na liczniku podtgczonym do zasilania. W szczegdlnosci nie jest konieczne wykazanie
przez Zamawiajgcego, ze skutkiem uzyskania dostepu do wnetrza licznika bez
pozostawienia widocznych dowoddéw takiej ingerencji jest mozliwosé nielegalnego poboru
energii. Dla wykazania, ze wymodg okreslony w pkt 2.7 Wymagan technicznych jest
spetniony, wystarczy stwierdzenie, ze mozliwy jest dostgep do wnetrza licznika bez
pozostawienia widocznych — okreslonych w pkt 2.7 Wymagan technicznych — dowodow

takiej ingerenciji.

46. Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy na potrzeby badania probek przygotowuje odpowiednie

47.

48.

warunki laboratoryjne pozwalajgce przeprowadzi¢ badanie w sposob bezpieczny dla obstugi
oraz niepowodujgcy zniszczenia badanej probki. Twierdzenia Odwotujgcego o rzekomej
koniecznosci przeprowadzenia badan prébek na zgodnosc¢ z pkt 2.7 Wymagan technicznych
na liczniku podfgczonym do zasilania, w sytuacji, gdy do wniosku takiego nie prowadzi
analiza pkt 2.7 Wymagan technicznych, nalezy uzna¢ za nierozsadne i niepoparte
podstawowg wiedzg inzynierskg. Brak bowiem uzasadnienia, aby zespo6t badawczy
Zamawiajgcego miat zosta¢ narazony na utrate zdrowia lub Zzycia poprzez przeprowadzanie
préb wnikniecia do wnetrza licznika podtgczonego do zasilania, w sytuacji, gdy nie jest to
uzasadnione trescig SIWZ i zatgcznikow do nie;j.

Nalezy podkresli¢ w tym miejscu, ze Odwotujgcy nie neguje faktu, iz konstrukcja obudowy
licznika NORAX3 umozliwia dostep do jego wnetrza, bez koniecznosci uszkodzenia
obudowy, czy zerwania plomb producenta. Odwotujgcy przyznaje bowiem, ze konstrukcja
licznika umozliwia wprowadzenie ciata statego (w tym przypadku drutu) do wnetrza licznika:
.Kontakt drutu z jakimkolwiek innym elementem wewnetrznym, niz zacisk spowoduje
wowczas zwarcie, co zostawia widoczne Slady ingerencji” (pkt 26 in fine Odwotania).
Abstrahujgc od okolicznosci, ze do wnetrza licznika NORAX3, przez jego wade opisang
powyzej (brak szczelnosci obudowy), moga dosta¢ sie takze inne niz drut elementy
zewnetrzne niekoniecznie powodujgce zwarcie, to Odwotujgcy pomija takze, ze ewentualne
zwarcie, nawet jesli zostawi ,Slady ingerencji”’, nie musi doprowadzi¢ do ,uszkodzenia
obudowy (w sposob widoczny albo zdemontowania plomb zabezpieczajgcych i plomb OSD'
(por. pkt 2.7 Wymagan technicznych). Innymi stowy, sama tylko okoliczno$¢, ze moze dojs¢
do zwarcia nie przesgdza jeszcze, ze licznik spetnia wymagania z pkt 2.7 Wymagan

technicznych. Wymogdw tych licznik NORAXS definitywnie nie spetnia.

49. Niezwykle istotnym z punktu widzenia dziatalnosci operatora sieci dystrybucyjnej, jakim jest

Zamawiajgcy, jest fakt, ze niezaleznie od tego, jaki przedmiot zostatby zastosowany do
ingerencji do wnetrza licznika (np. drut metalowy czy materiat izolacyjny), Slady ingerencji
wystepujace wytgcznie wewnatrz licznika nie pozwalajg na ustalenie czasu i miejsca ich
powstania (proces produkcyjny, transport, instalacja na sieci) i dlatego nie sg wystarczajgce

dla udowodnienia np. uszkodzenia uktadu pomiarowego przez klienta.

23



50.

51.

52.

Odwotujgcy potwierdza zatem, ze mozliwos¢ uzyskania dostepu do wnetrza licznika istnieje i
moze powodowac zwarcie, przy czym zauwazy¢ nalezy, ze mowa tu o wewnetrznym zwarciu
obwodow licznika i w konsekwencji — uszkodzeniu jego elementdw wewnetrznych, ktére nie
pozostawi jednak widocznego $ladu uszkodzenia obudowy. Bezspornym wydaje sie wiec by¢
to, ze dostep do wnetrza licznika NORAX3 jest mozliwy bez uszkodzenia obudowy licznika i
bez zerwania czy tez demontazu plomb. A to z kolei juz samo w sobie Swiadczy o
niespetnieniu przez licznik Odwotujgcego wymogow SIWZ i potwierdza wnioski zawarte w
uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Odnoszac sie do punktu 28
Odwotania, Zamawiajgcy wskazuje, ze kazde badanie wykonywane jest niezaleznie, w
sposob petny, weryfikujgcy kompletny zakres wymagan stawianych licznikowi w danym
postepowaniu. Jest to takze oczywista konsekwencja poprzedniego wyroku |zby
odnoszacego sie do tego Postepowania (KIO 2371/20 i KIO 2381/20), ktérym nakazano
Zamawiajgcemu m.in. dokonanie ponownego badania i oceny ofert, bez ograniczenia
zakresu takich badan. Fakt stwierdzonej niezgodnosci w powtérnym badaniu dotyczy sytuaciji
powtdrzenia kompletnego badania prébki i zostat opisany jednoznacznie w wynikach z
prowadzonych prac weryfikacyjnych, a takze dodatkowo zostat wskazany przedstawicielom
Odwotujgcego w trakcie tych badan. Odnoszenie sie przez Odwotujgcego do wynikow
wczesniejszych badan, nie zmienia faktu wykazania niezgodnosci probki w trakcie badan
powtérnych, co jest mozliwe do odtworzenia. Tak licznik Odwotujgcego, jak i liczniki
pozostatych wykonawcéw, zostaty zatem zbadane, rowniez w powtornym badaniu, pod
katem spetniania warunku okreslonego w pkt 2.7 Wymagan technicznych. Jedynie w
przypadku licznika NORAX3 okazato sie, ze wymadg ten nie jest spetniony, co uzasadnia
odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Na koniec wskazaé nalezy, ze Zamawiajgcy oceniajgc oferty ztozone w danym postepowaniu
odnosi sie jedynie do tresci tych witasnie ofert. Nieuprawnionym dziataniem bytoby
dokonywanie przez Zamawiajgcego oceny oferty w oparciu nie o samg oferte (w tym probke
urzadzenia) ztozong w postepowaniu, a o inne okolicznosci. Z tego wzgledu dla oceny
zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego nie majg znaczenia podnoszone przez
Odwotujgcego argumenty dotyczace jego wieloletniego doswiadczenia w produkcji
oferowanych licznikéw tego typu w skali catego kraju oraz o dostawach tych licznikow w
ilosci ponad 1,5 min sztuk.

Powyzsze nie $wiadczy w szczegodlnosci o tym, ze liczniki NORAX3 zaoferowane w
postepowaniu sg prawidtowo skonstruowane i spetniajg wymagania Zamawiajgcego
stawiane w Postepowaniu. Zamawiajacy jest zobowigzany do oceny zgodnosci oferty z
SIWZ na podstawie tresci tej oferty, w tym w drodze badania dostarczonej mu probki. Nie
wptywa na te ocene fakt dostarczania przez Odwotujgcego licznikow NORAX3 do innych

OSD, gdyz urzgdzenia zaoferowane innym OSD nie stanowig przedmiotu badania przez
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Zamawiajgcego w toku oceny ofert. Wymagania stawiane przez innych OSD w toku innych
postepowan nie stanowig rowniez dla Zamawiajgcego, dokonujgcego badania i oceny ofert,
punktu odniesienia. Wreszcie wskaza¢ nalezy, ze wedle wiedzy Zamawiajgcego, liczniki
NORAX3 sg oferowane do réznych Spétek Dystrybucyjnych, w roznych wersjach wykonania,
co mozna stwierdzi¢ chociazby po ilosci wariantéw budowy listwy zaciskowej licznikow
NORAX3 przedstawionych w Certyfikacie Badania Typu (MID) nr SK 16-072 MI-003 rev. 14
(zatgcznik do oferty - ,SK 16-072 MI 003 Rev.14_Add.0 DA_PL_zadanie nr 3, zadanie nr
4 podpisany — Rysunki 7a, 7b; 8a, 8b; 9a, 9b. Z tego wzgledu miarodajna dla
Zamawiajgcego jest jedynie ztozona w Postepowaniu oferta wraz z dotgczong do niej probka
urzgdzenia.

53. Podobnie powotywanie sie, w punkcie 32 Odwotania, na rekomendacje firm instalujgcych
liczniki firmy APATOR na sieci TAURON Dystrybucja S.A., nie moze wptyngé na ocene
spetniania przez oferte Odwotujgcego wymogu okreslonego w pkt 2.7 Wymagan
technicznych, gdyz niezgodnos¢ ta nie rzutuje na proces instalacji licznika. Stwierdzona
wada konstrukcyjna licznika NORAX3 moze za to wptywaé na problemy z eksploatacjg i
pracg licznikdw na sieci Zamawiajgcego (abstrahujgc od mozliwosci celowego uszkodzenia
wnetrza licznika przez osoby postronne, mozliwe jest np. ,kolonizowanie” wnetrza licznika
przez rozne gatunki owadow lub wnikanie zanieczyszczeh w trudnych warunkach
srodowiskowych), co zwykle wigze sie ze wzrostem awaryjnosci urzadzen. Wada
konstrukcji  licznika mogtaby zostaé wykorzystana roéwniez w postepowaniach
reklamacyjnych  klientébw, kwestionujacych wiasciwe zabezpieczenie elementow

pomiarowych licznika.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca ZPA Smart Energy a.s. z siedzibg w Trutnovie (Republika Czeska), wnoszac

takze o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) [dalej: ustawa Pwu), do
postepowan odwotawczych, o ktorych mowa w uchylanej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
(dalej: ustawa Pzp), wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o
udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019)

(dalej: nPzp).
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Odwotanie w niniejszej sprawie zostato wniesione w dniu 19 lutego 2021 r. Izba
zatem wydajgc wyrok w niniejszej sprawie, stosowata w postepowaniu odwotawczym

przepisy nPzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r.

Zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze oferta wykonawcy APATOR S.A. podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. W tym przypadku niezgodnosc tej
oferty z postanowieniami specyfikacji, ktéra to niezgodnos¢ nie moze by¢ poprawiona na
podstawie wskazywanego w przepisie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp dotyczy wymagania z
punktu 2.7 Zatgcznika nr 1 (Wymagania techniczne) do umowy stanowigcej zatgcznik nr 5 do
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ).

Zgodnie ze wskazanym wymaganiem pkt. 27 — Wymagania techniczne (specyfikacja

urzadzen):
2.7 Liczniki muszg by¢ wykonane w taki sposob, aby dostep do jakichkolwiek
wewnetrznych elementow licznika byt mozZliwy tylko i wytgcznie w przypadku uszkodzenia
obudowy (w sposéb widoczny) albo zdemontowania plomb zabezpieczajgcych i plomb
osD’.

Zamawiajagcy w piSmie z dnia 9 lutego 2021 r. (Infformacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu jego oferty”) w jego zatgczniku podat. ,Wzory licznikéw
trojffazowych NORAX3 ztozone z ofertami na zadanie 3 i 4 posiadajg pomiedzy zaciskami
skrzynki zaciskowej a obudowgq licznika przestrzen (przeswit) umozliwiajgcg wprowadzenie
do wnetrza licznika (pod obudowe) ciata statego w postaci np. drutu o $rednicy 1,2 mm2.
Zaoferowane liczniki NORAX3 wykonane sg w wersji kompaktowej, czyli nierozbieralnej.
Zgodnie z brzmieniem wymagania z punktu 2.7 dostep do jakichkolwiek elementow
wewnetrznych licznika moze by¢ moZliwy tylko w przypadku widocznego uszkodzenia
obudowy licznika lub zerwania plomb Zamawiajgcego znajdujgcych sie na pokrywie skrzynki
zaciskowej i plomb producenta znajdujgcych sie na Srubach stuzgcych do skrecenia
obudowy licznika (dla licznikéw rozbieralnych) lub plomb hologramowych.

Dostep do wewnetrznych elementéw licznikbw nastgpit bez widocznego uszkodzenia
obudowy oraz po zerwaniu plomb OSD znajdujgcych sie na pokrywie skrzynki zaciskowej,
bez zrywania plomb producenta.

Majgc powyzsze na uwadze, oferta Wykonawcy nie spetnia wymagania okre$lonego w pkt.
2.7 Zatgcznika nr 1 do umowy — ,Wymagania techniczne (specyfikacja urzgdzen)” i z tej

przyczyny podlega odrzuceniu”.

Okolicznosci powyzsze, Zamawiajgcy potwierdzit w toku rozprawy — w trakcie
przeprowadzonego (na wniosek Zamawiajgcego oraz z udziatem Odwotujgcego oraz

Przystepujgcego) badania probki, ktéry to eksperyment potwierdzit, ze istnieje dostep do

26



elementéw wewnetrznych licznika od strony listwy zaciskowej. Tak jak ustalit Zamawiajgcy
dostep taki licznik posiada pomiedzy zaciskami listwy zaciskowej a obudowg licznika
przestrzen (przeswit) umozliwiajgcg wprowadzenie do wnetrza licznika (pod obudowe) ciata
statego. Przed takim dostepem nie zabezpieczajg plomby natozone na obudowe przez
producenta. W czasie eksperymentu te plomby nie zostaty naruszone — mozliwy jest dostep

do wnetrza licznika nie objetej zabezpieczeniami.

Izba, nie zgodzita sie z argumentacjg Odwotujgcego, co do interpretacji wymagania z
punktu 2.7 w kontekscie rozwazan wykonawcy dotyczgcych punktéw 2.29 oraz 2.53 i 2.6 a
takze 3.3. Wymagan technicznych.

W okolicznosciach tej sprawy, tak jak podnosit Zamawiajgcy, powotywane i cytowane

w odwofaniu postanowienia (wg dokumentacji) nie majg wpltywu na wykfadnie spornego

wymagania z punktu. 2.7. Ze wskazanych postanowien bezspornie wynika, ze dotyczg one

innych obszaréw i tak:

v pkt 2.6 - okresla sposob zabezpieczenia wnetrza licznika przed nielegalnym poborem
energii elektrycznej.

v pkt 2.29 — mozliwosci recznego zamykania okresu rozliczeniowego za pomoca przycisku
na liczniku przystosowanego do plombowania,

v  pkt 2.53 — mozliwosci wprowadzenia do licznika gotowych minimum 10 zestawow
taryfowych (...). Kazdy z tych wymagah podlega wedtug postanowien odrebnemu badaniu
technicznemu,

v pkt 3.3. dotyczy obudowy licznika w wykonaniu kompaktowym, z nierozbieralng i
nieotwieralng ostong licznika - zgodne z MID; w tym przypadku 3-fazowego dla ktérego
obok wymagania technicznego wskazano na Certyfikat badania typu/projektu (MID) wraz

z aneksami i zatgcznikami.

Izba takze zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze wymaganie z punktu 2.6
niewatpliwie ma na celu zabezpieczac (...) wnetrze licznika przed ingerencjg umoZzliwiajgcg
nielegalny pobdr energii elektrycznej”. Z kolei wymaganie z punktu 2.7 - ma na celu
zabezpieczac (...) dostep do jakichkolwiek wewnetrznych elementéw licznika (...), ktdrego to
wymagania nie spetnit licznik NORAX 3 oferowany przez wykonawce APATOR, ktorego

dotyczyta prébka i, ktory byt przedmiotem eksperymentu procesowego na rozprawie.

Zdaniem Izby, jak podnosit Zamawiajgcy i Przystepujgcy wykonawca, sposob
umieszczenia licznika podczas testu i fakt koniecznosci montazu przewodéw wecale nie

poprawia czy wrecz nie uniemozliwia dostepu do jego wnetrza. Niewatpliwe, w przypadku
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tego wymagania, (z praktycznego punktu widzenia), dostep do wnetrza ma byé niemozliwy
niezaleznie od miejsca instalacji licznika, sposobu podtgczenia i jego utozenia. Natomiast
Odwotujgcy, wskazujgc na niemiarodajno$¢ prowadzonych badan, domaga sie okreslenia
takich warunkéw prowadzenia testow, aby mogt wykazaé brak mozliwosci uzyskania dostepu
do wewnetrznych elementéw licznika. Uwzglednienie tego zadania prowadzitoby do
nadinterpretacji wymagan w przypadku tego postanowienia. Niewatpliwie spetnienie
wymagania z pkt 2.6 moze by¢ badane tylko na stanowisku imitujgcym prace licznika
zasilanego napieciem. Natomiast wymaganie z pkt 2.7, ktore jest przedmiotem niniejszej
sprawy, dotyczgce szczelnosci licznika, jest niezwigzane z tg okolicznoscig. Tak jak juz
wskazywata Izba wymagania z pkt 2.6 i pkt 2.7 to dwa odrebne wymagania, niepowigzane i
sg one badane w odrebny, niepowigzany ze sobg sposob. Istotg stwierdzonej niezgodnosci
jest niekwestionowany przez APATOR otwor (przeswit) do wnetrza licznika, ktéry umozliwia
przedostanie sie ciat obcych zaburzajgcych (lub uniemozlwiajgcych) prawidtowy odczyt
licznika. O tej okolicznosci i zwigzanych z tym problemach wykonawca APATOR, jako
dostawca byt informowany przez Zamawiajgcego jako uzytkownika licznikéw 3-fazowych.
Ponadto, Zamawiajgcy - wskazujgc w toku rozprawy na postepowania reklamacyjne oraz
podnoszac argumentacje, ze eliminacja takiej wady konstrukcyjnej licznika NORAX 3 (z
punktu widzenia tego wymagania) wptynie na eliminacje probleméw z eksploatacjg i praca
licznikdw na sieci zamawiajgcego zwigzanych — jak podnosit — z mozliwym ,kolonizowaniem”
wnetrza licznika przez rézne gatunki owaddw lub wnikanie zanieczyszczen w trudnych
warunkach srodowiskowych, co z kolei wigze sie z awaryjnoscig urzgdzen, a takze rowniez z
jej wykorzystywaniem w postepowaniach reklamacyjnych klientéw kwestionujgcych witasciwe
zabezpieczenie elementdéw pomiarowych licznika, wykazat jakg funkcje ma spetnia¢ to

wymaganie.

W konkluzji Izba stwierdza, ze wobec ustaleh, co do niezasadnosci zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp oraz art. 91 ust.1 tej ustawy, takze nie podlega

uwzglednieniu wskazany w odwotaniu zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Rozstrzygajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzgledniata art. 575
nPzp oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Uwzgledniajgc powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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