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WYROK
z dnia 7 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2014r. przez
odwotujacego: ELMESS Metering sp. z 0.0. ul. Szczawinska 42 C; 95-100 Zgierz w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: ENERGA — Operator S.A. ul
Marynarki Polskiej 130; 80-557 Gdansk

z udziatem przystepujacego po stronie odwotujacego: Landis + Gyr sp. z 0.0. Al
Jerozolimskie 212; 02-486 Warszawa

oraz

z udziatem przystepujacego po stronie zamawiajacego: APATOR S.A. ul. Gdanska 4 a
lok. C 4; 87-100 Torun;

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza ELMESS Metering sp. z 0.0. ul. Szczawinska 42 C; 95-
100 Zgierz i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez ELMESS Metering sp. z 0.0.
ul. Szczawinska 42 C; 95-100 Zgierz tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od ELMESS Metering sp. z 0.0. ul. Szczawinska 42 C; 95-100 Zgierz na
rzecz ENERGA — Operator S.A. ul. Marynarki Polskiej 130; 80-557 Gdansk kwote
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3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

W dniu 19 grudnia 2014r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w imieniu spotki ELMESS
Metering Sp. z 0. 0. ul. Szczawinska 42 C; 95-100 Zgierz zwanej dalej ,odwotujgcym” lub
+,ELMESS Metering Sp. z 0.0.” Ztozono odwotanie za pismem z dnia 19.12.2014 roku.

Odwotanie wniesiono przywotujgc art. 180 oraz art. 182 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
- Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej
dalej ,ustawg Pzp” lub ,ustawg” od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci

zamawiajgcego.

Zamawiajgcym jest ENERGA — OPERATOR S.A. ul. Marynarki Polskiej 130; 80-557Gdansk
zwany dalej ,zamawiajacym” lub ,ENERGA S.A.”, kt6éry prowadzi postepowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego na dostawe licznikéw przemystowych 2015-2016.

Zaskarzone przez odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego polegajg na:

1) odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako
niezgodnej z trescig SIWZ (Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia);

2) zaniechaniu odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty ztozonej przez
APATOR S.A. ul. Gdanska 4a lok.C4; 87-100 Torun zwanej dalej ,Przystepujacym po stronie
zamawiajgcego” lub ,Wykonawca wybrany” lub "APATOR S.A.” pomimo, ze tres¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ

| w konsekwencji wybor "APATOR S.A.” jako najkorzystniejszej;

3) zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej;

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie miedzy innymi przepisow ustawy Pzp oraz

innych ustaw tj. w szczegolnosci:

1) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie testow
probek licznikéw z naruszeniem wymagan okreslonych w rozdziale VIII pkt 4 SIWZ, w
szczegdblnosci poprzez zaniechanie powiadomienia odwotujgcego o terminie testow, co
doprowadzito do naruszenia zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania i uniemozliwito
odwotujgcemu zweryfikowanie poprawnosci zarowno samej procedury badania prébek, jak i

jej wynikow, za$ zamawiajgcemu pozwolito na arbitralng, dowolng ocene probek licznikdw;
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2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.1 ustawy Pzp poprzez:

a) jego niewtasciwe zastosowanie w szczegdélnosci poprzez bezzasadne odrzucenie oferty
odwotujgcego pomimo, iz tres¢ oferty odwotujgcego odpowiada tresci SIWZ albowiem
zamawiajgcy oprocz licznikéw z zasilaczem szeroko zakresowym dopuscit w tresci SIWZ

liczniki o napieciu nominalnym 3x230/400V tj. liczniki zaoferowane przez odwotujgcego;

b) jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez APATOR SA
pomimo, iz tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ albowiem liczniki ESOX zaoferowane
przez APATOR S.A. miedzy innymi nie spetniajg wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego dla licznikbw, o ktérych mowa w zadaniu nr 2i 3 (wchodzgcych w zakres

Czesci | zaméwienia);

3) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty ztozonej przez
APATOR S.A. jako najkorzystniejszej w kryteriach oceny ofert, podczas gdy oferta APATOR
S.A. podlegata odrzuceniu jako niezgodna z trescig SIWZ.

4) btedne zastosowanie przepiséw ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji w
szczegOlnosci art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503, z p6zn. zm.) przez przyjecie, ze informacje
podane przez APATOR S.A. sg tajemnica przedsiebiorstwa.

5) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp przez ograniczenie jawnosci postepowania i nie udostepnienie
odwotujgcemu materiatéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez APATOR S.
A. co z kolei takze ogranicza uczciwg konkurencje.

W zwigzku z w/w zarzutami odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty APATOR S.A.
jako najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2) uniewaznienia dokonanej przez zamawiajgcego czynnos$ci oceny ofert;

3) dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu, z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego;

4) dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty i uznania oferty ztozonej przez
odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu oraz odrzucenie
oferty ztozonej przez APATOR S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;
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5) wptaty na rzecz odwotujgcego kwoty stanowigcej uzasadnione koszty poniesione przez
odwotujgcego miedzy innymi z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia.

Petnomocnika.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o dopuszczenie dowoddw z dokumentéw wskazanych w

tresci pisma na okolicznosci w nim wskazane.

Odwotujgcy powotat sie na interes w uzyskaniu zamdéwienia, poniewaz gdyby oferta
odwotujgcego nie zostata odrzucona jako niezgodna z SIWZ, za$§ zamawiajgcy zgodnie z
przepisami ustawy odrzucitby oferte ztozong przez APATOR S.A., wowczas oferta
odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejszg wedtug kryterium oceny ofert okreslonych w
SIWZ. Jednoczesnie cena oferty odwotujgcego nie przekracza kwoty, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Czynnosci zamawiajgcego podjete w
toku postepowania z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, w szczegdlnosci niezgodne z
przepisami ustawy odrzucenie oferty odwotujacego i zaniechanie odrzucenia oferty APATOR
S.A., uniemozliwiajg odwotujgcemu uzyskanie tego zamowienia co oznacza, ze odwotujgcy
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze ponies¢ szkode.
Odwotujgcy powzigt wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia
odwotania w dniu 9 grudnia 2014r. Odwotanie wniesione zostaje w dniu 19 grudnia 2014
roku, czyli w terminie przewidzianym w art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania, odwotujacy przedstawit nastepujaca argumentacje formalng i
prawna.

Odwotujacy wskazat, ze ENERGA —OPERATOR S.A prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa czterokwadrantowych
licznikéw energii elektrycznej wraz z modutami komunikacyjnymi”, W postepowaniu tym
zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesciowych: Czes¢ 1 zamdwienia - obejmujgca
zadania nr 1,2, 3. Czes$¢ 2 zamOwienia - obejmujgca zadanie nr 4.

Odwotujgcy ztozyt oferte na cze$¢ 1 zamoOwienia i w odniesieniu do tej tylko czesci
kwestionuje dziatania i zaniechania zamawiajgcego.

Pismem z dnia 9 grudnia 2014r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze (w czesci
1) najkorzystniej oferty ztozonej przez APATOR S.A. W tym samym piSmie zamawiajgcy
zawiadomit o0 odrzuceniu oferty odwotujgcego, wskazujgc jako podstawe prawng swojej
decyzji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ. W uzasadnieniu
faktycznym Zamawiajgcy wskazat, iz ,liczniki dla zadania poddane badaniu nie spetniajg
wymagania okreslonego w zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Wymagania techniczne" w pkt 7.3.

5



Sygn. akt KIO 2706/14

Napiecie nominalne 3x230/400V szeroko zakresowe: 3x58/100...230/400 - brak zasilacza
szerokopasmowego".

Odwotujgcy nie zgadza sie z powyzszym rozstrzygnieciem i wskazuje, ze nastgpito ono z
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Podnosi, ze postepowanie przeprowadzone zostato z naruszeniem podstawowych zasad
postepowania zasady jawnosci i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy zobowigzat
wykonawcow do przedtozenia testow probek licznikow, okreslajgc w Rozdziale VIII pkt 4
SIWZ szczegbtowg procedure testowania tychze probek. W pkt. 4.1.2 Zamawiajacy wskazat
m.in., ze ,Testy dziatania prébek poszczegdlnych wykonawcéw zostang przeprowadzone
zgodnie z kolejnoscig ztozonych ofert. Termin (dzien i godzina) oraz doktadne miejsce testow
zostang podane wykonawcom w informacji przestanej pocztg elektroniczng na adres
wskazany w ofercie. Pierwsze testy odbedg sie najwczesniej trzeciego dnia roboczego liczac
od daty otwarcia ofert (dla potrzeb niniejszego postepowania sobota nie jest uznawana za
dzien roboczy). "

Z kolei w pkt 4.1.5. SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze:

.1esty dziatania prébki sg jawne, chyba ze wykonawca zastrzegt w ofercie, ze prébka
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. W razie takiego zastrzezenia, w tescie danej probki
moga bra¢ udziat wytgczenie przedstawiciele wykonawcy, ktory dostarczyt prébke oraz
przedstawiciele zamawiajgcego. W przypadku braku stosownego zastrzezenia, w tescie
probki mogg bra¢ udziat przedstawiciele innych wykonawcéw: jednak z uwagi na
ograniczenia lokalowe i organizacyjne - nie wiecej jednak niz po 2 przedstawicieli danego
wykonawcy. Przedstawiciele innych wykonawcéw biorg udziat w tescie prébki w sposob
bierny - moga jedynie obserwowac czynnosci, nie moga zadawac¢ pytan, dotykac¢ urzgdzen,
rejestrowac przebiegu demonstracji lub testu (poza sporzgdzaniem notatek) ani w jakikolwiek
inny sposéb wptywac na jego przebieg. "

Mimo jasno okreslonych zasad przeprowadzenia testow, zamawiajgcy przeprowadzit je w
sposo6b zupetnie dowolny, nie zachowujgc zadnych zasad okreslonych w SIWZ.

Probki ztozone przez odwotujacego, jak i innych wykonawcéw z wyjgtkiem APATOR S.A. nie
byly objete tajemnicg przedsiebiorstwa, a mimo powyzszego Zamawiajgcy nie przestat
informacji o terminie i miejscu przeprowadzenia testow zar6wno w odniesieniu do oferty
odwotujgcego, jak i ofert pozostatych wykonawcéw. Odwotujgcy probowat uzyskaé od
odwotujgcego informacje o terminie testéw i w tym celu dwukrotnie (czwartek 16
pazdziernika 2014r. - 14:00 oraz piagtek 28 listopada 2014r. - 14:34) zwrécit sie do
zamawiajgcego drogg elektroniczng (na adres zawarty w SIWZ) z prosba o podanie terminu
badania licznikbw wiasnych, zaznaczajac jednoczesnie che¢ uczestnictwa w testach prébek
innych Wykonawcow.

Dowdd: wydruki wiadomosci email.
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Wiadomosci te pozostaty jednak bez zadnej odpowiedzi. Z zawiadomienia z dnia 9 grudnia
2014r. powzigt informacje, ze testy zostaly przeprowadzone ,liczniki poddane zostaty
badaniu” i na tej podstawie nie spetniajg one wymagan SIWZ. Zamawiajgcy naruszajgc
zasady okreslone w SIWZ przeprowadzit testy prébek. Taki sposéb postepowania narusza
zasady jawnosci i uczciwej konkurencji. Przywotat art. 7 ustawy Pzp o zachowaniu uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Zasady te majg na celu zapewnienie
efektywne i gospodarne dysponowanie srodkami publicznymi oraz zapewnienie dostepu do
zamoéwien wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania. Z kolei z art. 8 ust. 1 wynika
natozony na zamawiajgcego obowigzek przeprowadzenia postepowania z zachowaniem
zasady jawnosci. Zasada jawnosci prowadzonego postepowania o zamowienie publiczne ma
na celu zagwarantowanie przejrzystosci prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania
i zapobiezenie podejmowaniu przez niego arbitralnych rozstrzygniec.

Tymczasem poprzez zaniechanie powiadomienia odwotujgcego o terminie testow
odwotujgcy nie uczestniczyt w procesie badania prébek. Nie budzi natomiast Zzadnych
watpliwosci, iz niezachowanie przez zamawiajacego niezbednej jawnosci i przejrzystosci w
trakcie prowadzonego postepowania - w odniesieniu do czynnosci zwigzanych ze
stwierdzaniem ewentualnych niezgodnosci dostarczonych probek materiatow z
wymaganiami zawartymi w SIWZ stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp (tak Informacja o wyniku kontroli nastepczej z dnia 29 stycznia 201 Or.,
UZP/DKD/KN/70/2007, str. 4).

Wskazac réwniez nalezy, ze pomimo nieprzeprowadzenia testow odwotujgcy we wilasnym
zakresie zweryfikowat poprawnos¢ ustalen Zamawiajgcego. Co wiecej, w zakresie licznikow
Odwotujgcego, jak i licznikbw APATOR S.A. kwestie podniesione w niniejszym odwotaniu nie
wymagajg przeprowadzenia testéw i wynikajg z dokumentacji dot. licznikéw, dlatego tez
odwotujgcy nie wnosi o ponowne przeprowadzenie testéw.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy naruszyt rowniez miedzy innymi art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp bezzasadnie odrzucajgc oferte odwotujgcego jako niezgodng z SIWZ z
uwagi na fakt, iz liczniki zaoferowane w zadaniu nr 2 nie posiadajg zasilacza
szerokopasmowego.

Zadanie 2 obejmowato liczniki do pomiaru poétposredniego. Kazdy uktad pomiarowy jest
charakteryzowany przez napiecie nominalne (inaczej znamionowe lub odniesienia) i prad
nominalny jaki musi posiadac¢ licznik, co zostato opisane przez SIWZ. Napieciem cechujagcym
ukfad pomiarowy pétposredni w spornym Zadaniu nr 2 jest napiecie nominalne 230/400V i
takie napiecie nominalne zostato zapisane w zatgczniku nr 1 do SIWZ - ,Warunki techniczne”
7.3. Napiecie nominalne: 3x230/400V szeroko zakresowe: 3x58/100...230/400 V.
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Oprocz licznikbw o napigeciu nominalnym w zadaniu 2 zostaty dopuszczone liczniki z
zasilaczem szeroko zakresowym: 3x58/100...230/400V gdyz ich gérny zakres punktu pracy
(t.j.. 3x230/400V) pozwala na zastosowanie ich w uktadzie pétposrednim.

Podkresli¢ nalezy, ze dla kazdego licznika do zastosowania w pomiarze pétposrednim
zawsze jest jedno napiecie nominalne 230/400V lub 3x58/100...230/400V i oba wykonania
sg prawidtowe do pomiaru w uktadzie potposrednim. Bezsprzecznie dowodzi temu tabela
parametréw technicznych i metrologicznych z certyfikatem z badan typu SK 11 036 Ml -003
rewizja 0 i dodatek 1 i protokot koncowy nr 062/1432/11 MI-003 wybranego licznika ESOX
(liczniki zaoferowane przez APATOR S.A.). Licznik ten wystepuje w trzech réznych
wykonaniach napiecia odniesienia. Nie moze jednak posiada¢ jednoczesnie dwéch czy
wiecej napiec¢ odniesienia.

Aneks 1 do Protokotu Koncowego K

062/1432/11 MI-003 StM  Stronami 5

- cos<p fazy L1,L2,L3,

-tgcp fazy L1.L2.L3,

- (p fazy L1,L2,L3,

- pomiar catkowitej utraty mocy,

- wskaznik LED zuzycia energii: energii biernej i czynnej,

- wartosci ekstremalne wartosci mierzonych

1.1.7 Funkcje alternatywne

- pomiar i wyswietlanie elektrycznych parametrow sieci energetycznej (wahania
napiecia, wahania czestotliwosci, harmoniczna napiecia i prgdu itd.).

1.2 Podstawowe parametry metrologiczne i techniczne

Parametr Jednostka ~ Wartosc¢

Klasa dla energii czynnej - A,BlubC
Napiecie odniesienia Un \Y 3x58/100 lub 3x230/400 lub 3x58/100....,3x230/400
Prad odniesienia A 1. 5,10lub15

Tymczasem zamawiajgcy odrzucajgc oferte odwotujgcego uznat, ze zaoferowany przez
niego licznik o napieciu nominalnym 3x230/400V nie spetnia wymagan technicznych,
albowiem nie zawiera zasilacza szeroko zakresowego tj. nie posiada napiecia nominalnego
szeroko zakresowego: 3x58/100...230/400 V. Odwotujacy przyznaje, iz zaoferowane przez
niego liczniki nie posiadajg napiecia nominalnego 3x58/100...230/400V, jednakze z uwagi na
fakt iz w pkt 7.3 ,Warunkéw technicznych” zamawiajgcy dopuscit jedno z dwdch wykonan
licznikbw, a wiec rowniez zaoferowany z napigciem nominalnym 3x230/400V, nie mozna tu

moéwic¢ o jakiejkolwiek niezgodnosci z trescig SIWZ. Skoro bowiem zamawiajgcy dopuscit
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dwa rodzaje licznikbw, zas zamawiajgcy zaoferowat jeden z nich to spetnia on wymagania

zamawiajgcego.

Odwotujgcy uzyskat potwierdzenie swoje stanowiska w wyjasnieniach do SIWZ.

W pytaniu nr 14 jeden z Wykonawcow wskazat:

W Warunkach Technicznych w punkcie 7.3 (lub po korekcie 5.3) sformutowane jest
wymagania: ,Napiecie nominalne: 3x230/400V szeroko-zakresowe 3x58/100..230/400V".
Czy podany zapis oznacza, ze licznik powinien mie¢ szeroko-zakresowy pomiar napiecia
przy czym napiecie nominalne punktu pracy powinno by¢ sparametryzowane na wartosé
3x230/400V?"

Zamawiajgcy odpowiadajgc na powyzsze pytanie potwierdzit, ze napiecie nominalne punktu
pracy powinno by¢ sparametryzowane na warto$¢ 3x230/400V, natomiast nie potwierdzit
czesci 1 pytania tj. w zadnym razie nie wskazat, ze licznik powinien mie¢ szeroko- zakresowy
pomiar napiecia. A zatem liczniki zaoferowane przez Odwotujgcego spetniajg wymagania
postawione przez zamawiajgcego, albowiem zgodnie z odpowiedzig na pytanie zamawiajacy
wskazat, iz liczniki powinny by¢ sparametryzowane na warto$¢ 3x230/400V.

Dowdd: wyjasnienia tresci SIWZ - odpowiedz na pytanie nr 14

Powyzsze mozna réwniez odczytywaé jako modyfikacja parametrow technicznych przez
zamawiajgcego, ktéry nie odpowiadajgc na pierwszg czes$¢ pytania wskazat jedynie, ze
napiecie nominalne punktu pracy powinno by¢ sparametryzowane na wartos¢ 3x230/400V,
czyli takie jakie jest w licznikach zaoferowanych przez Odwotujgcego. Nie bez znaczenia
bowiem jest fakt, iz wszystkie niejasnosci i brak precyzyjnosci Zamawiajgcego nalezy
odczytywac na korzys¢ Wykonawcow.

Tymczasem Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego probuje juz po terminie sktadania
ofert zmieni¢ zapisy SIWZ z ktérych wynika, ze dopuszczalne sg dwa rodzaje licznikdw.
Jezeli bowiem Zamawiajgcy chciat dopusci¢ w zadaniu nr 2 wytgcznie liczniki z zasilaczem
szeroko zakresowym wodwczas zapis warunkéw technicznych winien otrzymaé nastepujgce
brzmienia:

,Napiecie nominalne: 3x58/100...3x230/400 VAC, 50 Hz.”

Gdyz napiecie nominalne 3x230/400 V zawiera sie w opisanym powyzej zakresie napiec.
Takiego zapisu jednakze Zamawiajgcy nie zawart w tresci SIWZ zas po terminie sktadania
ofert niedopuszczalna jest jakakolwiek zmiana w tym zakresie. Zamawiajgcy jako podmiot
profesjonalny, niejednokrotnie przeprowadzajgcy postepowania na dostawy licznikéw musiat
zdawac sobie sprawe, ze pkt 7.3. pozwala na zaoferowanie dwdch rodzajow licznikéw. Co

wiecej, gdyby przyja¢ odmienng interpretacje - zapis w obecnym brzemieniu oznaczatby, ze
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Zamawiajacy wymaga licznikbw o dwoch napigciach, ktére w rzeczywistosci nie istnieja. Jak
juz wskazano powyzej nie ma bowiem licznikow, ktére jednoczesnie

posiadajg napiecie nominalne 3x230/400V oraz 3x58/100...230/400V. Na potwierdzenie
powyzszego Odwotujgcy przedstawia ponizej wycigg z Zatwierdzenia typu przyrzadu
pomiarowego (ZT), wydawanego przez Gtéwny Urzad Miar (obecnie ocena zgodnosci z
dyrektywg MID).

ZT na licznik A1500 udowadnia ze nie ma jednoczesnie dwdch napie¢ nominalnych:

4. Napiecie nominalne licznikébw przeznaczonych do pracy w sieci czteroprzewodowej:
3x58/100 V...3x240/4I15V albo 3x58/100 V albo 3x63/110 V albo 3x120/208 V albo 3x
127/220 V albo 3x220/380 V albo 3x230/400 V.

Majac na uwadze powyzsze, nie ulega watpliwosci, iz oferta odwotujgcego jest zgodna z
trescig SIWZ, albowiem zaoferowat on jeden z dwdéch rodzajéw licznikow dopuszczonych
przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnosi ponadto, ze zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez APATOR S.A. i zaniechat odrzucenia tejze oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP ti. jako niezgodnej z trescig SIWZ.

APATOR S.A. ztozyt oferte na cze$¢ nr 1 zamowienia, czyli na zadania 1, 2, 3 tj. dostawe
licznikbw do pomiaru bezposredniego, pomiaru pétposredniego oraz pomiaru posredniego.
We wszystkich zadaniach zaoferowano liczniki ESOX. Zgodnie z wymaganiem nr 1,2 z
Zatgcznika nr 1 do SIWZ zatgczono oceng zgodnosci z Dyrektywg 2004/22/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie przyrzadéw pomiarowych B i D
dopuszczajgcg do obrotu licznik ESOX. Certyfikat z badan typu SK 11 036 MI >003 rewizja 0
i dodatek 1 i protokét koncowy nr 062/1432/11 MI-003 oraz nr 038/1423/12 Ml -003,
jednoznacznie opisujg w punkcie 1.1 Opis wyrobu podpunkt 1.1.1 Charakterystyka, ze licznik
ESOX jest to:

1.1 Opis wyrobu

1.1.1 Charakterystyka

Statyczny trojfazowy licznik energii elekirycznej (Ryc. 1} jest przeznaczony do
bezposredniego pomiaru energii elektrycznej czynnej tréjfazowej, S-przewodowej lub 4-
przewodowej sieci energetycznej w gospodarstwach domowych i matych firmach
przemystowo-handlowych:

Dowod: certyfikat z badan typu SK 11 036 Mi -003 rewizja 0 i dodatek 1 i protokét koncowy
nr 062/1432/11 MI-003 oraz nr 038/1423/12 MI -003

Z uwagi na przeznaczenie licznika tylko do pomiaru bezposredniego w gospodarstwach
domowych i matych firmach przemystowo - handlowych, licznik ESOX spetnia wymagania
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jedynie dla zadania 1 tj. Licznik czterokwadrantowy, Pmax, wielotaryfowy z zegarem
wewnetrznym, z profilem obcigzenia, pomiar bezposredni.

Mimo modyfikacji nr 038/1423/12 MI-003 rozszerzajgcego typ potgczenia, jedyne
przeznaczenie licznika do bezposredniego pomiaru energii elektrycznej, nie zostato
rozszerzone czy w jakikolwiek sposéb zmienione. Oznacza to, ze licznik nie moze byc¢
wykorzystywany przy pomiarze potposrednim i posrednim, a takie wymaganie zawarte
zostato przez zamawiajgcego w odniesieniu do zadania nr 2 i 3 gdzie wskazano, iz:

Warunki techniczne - zatgcznik nr 1 do SIWZ - pkt 5 zadanie nr 2:

Licznik czterokwadrantowy, Pmax, wielotaryfowy z zegarem wewnetrznym, pomiar
potposredni, z profilem obcigzen oraz z mozliwoscig rozliczania strat U2h i 12h

Warunki techniczne - zatgcznik nr 1 do SIWZ - pkt 6 zadanie nr 3:

Licznik czterokwadrantowy, Pmax, wielotaryfowy z zegarem wewnetrznym, pomiar posredni,

z profilem obcigzen, o nastepujgcych parametrach

Odwotujacy podkresla, ze postepowanie dotyczy licznikbw przemystowych gdzie przewaza
pomiar posredni i potposredni. Apator S.A. zaoferowat liczniki w zadaniu 2 oraz w zadaniu 3
to nie majg one jednak uaktualnionych, zmienionych Ilub rozszerzonych badan
przeprowadzonych przez jednostke notyfikowang popartych kolejnym protokotem koncowym.
Liczniki Apator S.A. moga by¢ obecnie wykorzystywane wytgcznie w gospodarstwach
domowych, czy tez matych firmach gdzie stosuje sie pomiar bezposredni przy zachowaniu
parametréw nie odbiegajgcych od parametréw metrologicznych oraz technicznych zawartych
w protokotach koncowych nr 062/1432/11 Ml -003 oraz nr 038/1423/12 MI-003 stanowigcych
integralng czesc¢ Certyfikatu badania typu WE i jego rewizji

Wynika wiec z tego iz rzetelnej i prawidtowej oceny zgodnosci tego produktu mozna dokonac
stosujac tylko i wytgcznie parametry techniczne opisane w protokotach koncowych nr
062/1432/11 MI -003 oraz nr 038/1423/12 MI-003

Tyczy sie to oceny zgodnosci kazdego nowego wprowadzonego do obrotu licznika jak i
zatgczonych do oferty wzoréw.

W chwili obecnej certyfikaty, dokumenty przedstawione przez APATOR S. A. nie
potwierdzajg spetniania warunkéw okreslonych w SIWZ (na marginesie Odwotujacy

wskazuje, ze powinny one zosta¢ odpowiednio zmienione, uaktualnione).

Dowdd: dokumenty w tzw. czesci zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa Apator S. A.

Odnosnie btednego zastosowania przepiséw ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji w
szczegblnosci art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503, z p6zn. zm.) Odwotujgcy wskazuje, ze
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Zamawiajacy niejako z urzedu przyjat, ze informacje na ktére wskazat APATOR S. A. sg
objete tajemnicg przedsiebiorstwa tajemnicg przedsiebiorstwa podczas gdy APATOR S. A.
nie wykazat by zostalty spetnione przestanki uznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa.

W tym stanie rzecz y odwotujacy wnosi jak we wstepie odwotania.

Pismem z dnia 24 grudnia 2014r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
przystapit wykonawca Landis + Gyr sp. z 0.0. Al Jerozolimskie 212; 02-486 Warszawa
ograniczajgc swoje przystgpienie do zarzutow odwotania w zakresie braku odrzucenia oferty

spotki APATOR S.A. jako, ze jej tresc¢ jest sprzeczna z trescig SIWZ.

Pismem z dnia 23.12.2014r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystapit wykonawca wybrany APATOR S.A, wnoszgc o oddalenie odwotania.

W pismie tym APATOR S.A. powotat si¢ na interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
zamawiajgcego z uwagi na fakt, ze APATOR S.A. ziozyta w przedmiotowym postepowaniu
oferte, ktéra w Swietle przyjetych kryteriow oceny ofert zostata uznana za oferte
najkorzystniejszg i wybrana przez zamawiajgcego. W zwigzku z tym uwzglednienie
odwotania mogtoby uniemozliwi¢ uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Zamawiajgcy przestat w dniu 22.12.2014r. zawiadomienie o wniesieniu odwotania z dnia
19.12.2014r. a zatem termin na wniesienie przystgpienia uptywa w dniu 27.12.2014r.
Przystgpienie w dniu 23.12.2014r. jest zgtoszeniem udzialu w postepowaniu w terminie
przewidzianym w art. 185 ust 2 ustawy.

Uzasadniajgc przystgpienie w sprawie APATOR S.A. przedstawit nastepujgcg argumentacje
formalng i prawna.

1. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zw z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez
przeprowadzenie testow prébek licznikbw z naruszeniem wymagan okreslonych w rozdziale
VIII pkt 4 SIWZ, w szczeg6lnosci poprzez zaniechanie powiadomienia odwotujgcego o
terminie testéw, co doprowadzito do naruszenia zasady jawnosci i przejrzystosci
postepowania i uniemozliwito odwotujgcemu zweryfikowanie poprawnosci zarbwno samej
procedury badania prébek, jak i wynikow, zas zamawiajacemu pozwolito na arbitralng,
dowolng ocene probek licznikow

Zarzut w ocenie przystepujacego APATOR S.A. jest bezzasadny.

Sam odwotujacy przyznat w odwotaniu, ze zaoferowane przez niego liczniki nie posiadaty
napiecia nominalnego 3x58/100...230/400V a zatem nie posiadaty one zasilacza szeroko
zakresowego. Na tabliczce znamionowej licznika podane jest napiecie nominalne licznika.
Na tabliczce znamionowej licznika odwotujgcego ELMESS Metering sp. z 0.0. jest napiecie
nominalne 230/400 V, a nie wymagane przez zamawiajgcego 3x58/100...230/400V. Wobec
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tego na podstawie zewnetrznych ogledzin licznika, zamawiajacy ENERGA —-OPERATOR
S.A. dokonat oceny, ze zaoferowany licznik nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ i w
zwigzku z tym oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu, a co za tym idzie nie musiat
przeprowadza¢ testédw licznika. To ttumaczy fakt nie powiadomienia odwotujgcego o
przeprowadzonych testach, bo faktycznie testy te nie odbyty sie na licznikach zaoferowanych
przez odwotujgcego. Informowanie odwotujgcego o terminie przeprowadzenia testow innych
zaoferowanych licznikéw byto bezzasadne, poniewaz jak zauwazyt sam odwotujacy udziat w
testach miat na celu zweryfikowanie ich poprawnosci, a zatem stuzenie zamawiajgcemu
ewentualng pomocg radg przy przeprowadzeniu testow na licznikach wtasnych. Udziat
odwotujgcego w testach licznikow nalezacych do konkurentow polegatby jedynie na
obserwacji i mogtby utrudnia¢ ich dokonanie.

Zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia zasady jawnos$ci i przejrzystosci postepowania jest
co najmniej niestosowane. W Swietle powyzszego dziatania zamawiajgcego sg jak

najbardziej wtasciwe i zgodne z zapisami SIWZ i przepisami ustawy.

2. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
poprzez bezzasadne odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, iz tres¢ oferty odwotujgcego
odpowiada tresci SIWZ albowiem zamawiajacy oprocz licznikbw z zasilaczem szeroko
zakresowym dopuscit w tresci SIWZ liczniki o napigciu nominalnym 3x230/400V tj. liczniki
zaoferowane przez odwotujgcego

Zarzut odwotujgcego w ocenie przystepujgcego APATOR S.A. jest  bezzasadny.
Zamawiajgcy w pkt 7.3 SIWZ zapisat ,Napiecie nominalne 3x230/400V szeroko zakresowe
3x58/100...230/400V". A zatem wymogiem zamawiajgcego byto aby licznik posiadat zasilacz
szeroko zakresowy. Jeden z wykonawcéw zapytat zamawiajgcego ,czy podany zapis
oznacza, ze licznik powinien mie¢ szeroko - zakresowy pomiar napiecia przy czym napiecie
nominalne punktu pracy powinno byé sparametryzowane na wartos¢ 3x230/400V?"
Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: ,Potwierdzamy, napiecie nominalne punktu pracy powinno
by¢ sparametryzowane na wartos¢ 3x230/400V".

3. odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 7 ust 1 ustawy
poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez APATOR S.A.
pomimo, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ albowiem liczniki ESOX zaoferowane
przez APATOR S.A. miedzy innymi nie spetniajg wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego dla licznikow, o ktérych mowa w zadaniu 2 i 3 (wchodzacych w zakres

Czesci | zamobwienia)
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Na potwierdzenie odwotujgcy przywotat opis wyrobu i jego charakterystyke z zatgczonego
przez APATOR S.A. certyfikatu z badan typu SK 11 036 MI - 003 rewizja o i dodatek 1 i
protokét koncowy nr 062-1432/11 MI-003 oraz 038/1423/12 MI-003.

Odwotujgcy wybidrczo powotuje sie na wybrane zdanie z certyfikatu ,licznik przeznaczony
jest do bezposredniego pomiaru energii elektrycznej ..." Prawdg jest, ze jest przeznaczony
m.in. do pomiaru bezposredniego, ale z tego zdania nie wynika, ze tylko i wytgcznie do
pomiaru bezposredniego. Wers ponizej przywotanego przez odwotujgcego zdania, moéwi
Jicznik jest zaprojektowany zgodnie z nastepujgcym schematem w ktérym podano typ
potaczenia jako: B= licznik bezposredni i P= licznik pétposredni (doktadnie ,przektadnikowy").
Nalezy zauwazyc, iz pierwszorzedne znaczenie ma oryginat dokumentu tj. certyfikat z badan
typu SK 11 036 MI - 003 rewizja o i dodatek 1 i protokét koncowy nr 062-1432/11 MI-003
oraz 038/1423/12 MI-003, ktéry jest dokumentem sporzadzonym w jezyku angielskim.
Zgodnie z pierwotng jego wersja w punkcie 1.1.1. wyszczegdlnione sg dwa typy podtgczenia
(Connection type):

B - direct meter - licznik bezposredni

P - CT connected meter - licznik podtaczany poprzez przektadniki pragdowe (CT - current
transformer).

A zatem typ licznika oznaczony litera P moze oznaczaé, ze licznik jest przeznaczony do
pracy w uktadach pétposrednich lub posrednich. Oba uktady charakteryzujg sie pomiarem
pradu poprzez przektadniki pradowe, a réznica pomiedzy uktadem potposrednim a
posrednim wynika ze sposobu pomiaru napiecia: 3x230/400V dla uktadu pétposredniego i
3x58/100V dla ukfadu posredniego. Natomiast mozliwo$¢ pracy przy obu rodzajach napiec
potwierdza tabela znajdujgca sie w punkcie 1.2. ,Podstawowe parametry techniczne i
metrologiczne" - Basic technical and metrological parameters.

Jak z powyzszego wynika, certyfikat MID jak najbardziej obejmuje wszystkie odmiany
napieciowo pradowe zaoferowanego licznika ESOX. tj. zaréwno do pomiaru bezposredniego,
potposredniego i posredniego, a wiec potwierdza spetnianie warunkéw okreslonych w siwz i
absolutnie nie wymaga zadnych zmian ani uzupetnien w tym zakresie.

4. odnosnie zarzutu btednego zastosowania przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w szczegodlnosci art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503, z pézn. zm) przez przyjecie, ze
informacje podane przez APATOR S.A. sg tajemnica przedsiebiorstwa

W ocenie przystepujacego APATOR S.A. odwotujacy w zaden sposéb nie udowodnit, ze nie
zostaly spetnione przestanki uznania wzoréw licznikbw za tajemnice przedsiebiorstwa.
Podkreslenia wymaga réwniez fakt, ze informacje zawarte w ofercie APATOR S.A. spetniaty
przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz stanowity one informacje o

charakterze technicznym , ktére to nie zostaty nigdy ujawnione do wiadomosci publicznej
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oraz w stosunku do tych informacji podjeto niezbedne dziatania w celu zachowaniu
poufnosci. Zdaniem przystepujgcego wszystkie zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne i

wnosimy o oddalenie odwotania w catosci.

Pismem z dnia 2 stycznia 2015 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zamawiajgcy
ztozyt odpowiedz na odwotanie, na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy wnoszac o oddalenie
odwotania i zasgdzenie od wykonawcy kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych
przez Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu przedstawiono nastepujacg argumentacje formalng i prawna.

Odnosnie zarzutu nr 1, tj. naruszenia art. 8 Ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez
przeprowadzenie testow probek z naruszeniem wymagan okreslonych w rozdziale VIII pkt 4
SIWZ, w szczegoInosci poprzez zaniechania powiadomienia Odwotujgcego o terminie
testébw, co doprowadzito do naruszenia zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania i
uniemozliwito Odwotujgcemu zweryfikowanie poprawnosci zaréwno samej procedury
badania, jak i jej wynikdw, zas zamawiajgcego pozwolito na arbitralng, dowolng ocene
probek licznikow

Na wstepie nalezy zauwazyé, ze zamawiajacy byt i jest Swiadomy postanowien SIWZ z pkt
4.1.5 moéwigcym o wzglednej jawnosci badania/testéw prébek (oferowanych licznikéw) oraz o
pkt 4.1.2. SIWZ, zgodnie z ktérym Wykonawcy mieli by¢ zaproszeni i poinformowani o
terminie testéw kazdej z oferowanych probek. Zamawiajgcy w toku postepowania uznat
jednak, ze sprawdzenia wszystkich dostarczonych probek dokonane zostanie bez udziatu
przedstawicieli Wykonawcéw, a jedynie przy udziale biegtych, powotanych przez
Zamawiajgcego w dniu 21.10.2014 r. Takie podejscie Zamawiajgcego spowodowane byto
zastrzezeniem przez jednego z Wykonawcow tajemnicy przedsiebiorstwa dla przedstawione;j
przez niego probki. Zamawiajgcy nie majgc podstaw do zakwestionowania tego zastrzezenia
(0 czym szerzej przy odniesieniu sie do zarzutu nr 4 i 5) zdecydowat, ze nie zapraszajac
Wykonawcéw do udziatu w badaniu prébek wykluczy sytuacje, w ktérej Wykonawca, ktory
zastrzegt swojg probke, uzyskatby przewage - miatby on bowiem jako jedyny prawo do
wgladu do prébek innych Wykonawcédw. Tym samym decyzja Zamawiajacego miata na celu
urzeczywistnienie zasady réwnego traktowania Wykonawcéw, bez wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa.

Takie dziatanie Zamawiajgcego nie spowodowato jednak - zarzucanego przez Odwotujacego
-naruszenia zasady jawnos$ci lub przejrzystosci postepowania. Powyzsze tez oznacza, ze
nawet, gdyby uzna¢, ze wskutek braku upublicznienia testéw doszto do uchybienia i
naruszenia tych zasad, to nie miaty one jednak wptywu na wynik postepowania, skoro sam
Odwotujgcy pisze, ze do weryfikacji prébek wystarczyty dokumenty. W konsekwenciji zarzut
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Odwotujgcego nalezy uzna¢ za bezzasadny lub na pewno za taki, ktéry nie skutkuje
potrzebg uniewaznienia przez lzbe czynnosci Zamawiajgcego.

Odnosnie Zarzutu nr 2 a), tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy w zw. z art. 7 ust. 1
Ustawy poprzez:

a) niewtasciwe zastosowanie w szczegdlnosci poprzez bezzasadne odrzucenie oferty
odwotujgcego pomimo, iz tres¢ oferty odwotujgcego odpowiada tresci SIWZ albowiem
zamawiajgcy oprocz licznikbw z zasilaczem szeroko-zakresowe zakresowym dopuscit w
tresci SIWZ liczniki o napieciu nominalnym 3x230/400 kV, tj. liczniki zaoferowane przez
odwotujgcego

Punktem spornym pomiedzy odwotujgcym, a zamawiajgcym jest ta czes¢ SIWZ (wymagania
techniczne) méwigca o Zadaniu 2 Licznik czterokwadrantowy, Pmax, wielotaryfowy z
zegarem wewnetrznym, pomiar potposredni, z profilem obcigzen oraz z mozliwoscig
rozliczania strat U2h i 12h.

W szczegdtowym opisie parametrow do tego zadania jest punkt 7.3., w ktérym Zamawiajacy
wymaga zasilacza szeroko zakresowego:

7.3. Napiecie nominalne: 3x230/400Vszeroko zakresowe: 3x58/100...230/400 V

Po opublikowaniu wymagan punkt ten wzbudzit watpliwosci i wptyneto pytanie do
Zamawiajgcego 0 wyjasnienie tego zapisu, na ktére Zmawiajacy udzielit odpowiedzi jak nizej:
Pytanie 14

W Warunkach Technicznych w punkcie 7.3 (lub5.3) sformutowane jest wymaganie: ,Napiecie
nominalne: 3x230/400V szeroko-zakresowe 3x58/100...230/400V"

Czy podany zapis oznacza, ze licznik powinien mie¢ szeroko-zakresowy pomiar napiecia
przy czym napiecie nominalne punktu pracy powinno by¢ sparametryzowane na wartosé
3x230/400V?

Odpowiedz 14

Potwierdzamy, napiecie nominalne punktu pracy powinno by¢ sparametryzowane na wartos¢
3x230/400V.

Odpowiadajgc na ztozone zapytanie, odnoszgc sie do catosci pytania, Zamawiajacy
wyraznie potwierdzit, ze wymaga zaréwno zasilacza szeroko-zakresowego, a ponadto
zasilacz ten ma by¢ sparametryzowany (ustawiony) na wartos¢ 3x230/400V. Gdyby
Zamawiajgcy dopuscit tylko zasilacz 3x230/400V, nie uzytby w odpowiedzi okreslenia
.sparametryzowanego". Uzycie tego okreslenia byto zrozumiate dla Wykonawcéw, czego
dowodem jest, ze nikt oprécz odwotujgcego nie miat problemow z jego spetnieniem.

Odnosnie zarzutu nr 2 b) oraz Zarzutu nr 3 (zarzuty dotyczace oferty APATOR S.A,, ij.
niezastosowanie art. 89 ust. pkt 2 ustawy i zaniechanie odrzucenia oferty pomimo ze tres¢

oferty nie odpowiada tresci SIWZ albowiem liczniki ESOX zaoferowane przez APATOR
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S.A.miedzy innymi nie spetniajg wymagan SIWZ oraz naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy poprzez wybér oferty ztozonej przez APATOR S.A., jak najkorzystniejszej w
kryteriach oceny ofert, podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu jako niezgodna z trescig
SIWZ

Odwotujgcy twierdzi, ze oferta, ktdéra zostata wybrana jako najkorzystniejsza nie spetnia
wymagan w nastepujgcych zakresach:

l. Licznik ESOX nie posiada zasilacza szeroko zakresowego, tylko trzy rozne
wykonania, ktére nie mogg by¢ uzyte jednoczes$nie. Dowodem ma by¢ wycinek z protokotu
koncowego specyfikacji MID nr 062/1432/11 MI-003 z dnia 10.08.2012 r. z okresleniem ,lub"
w wierszu tabeli dotyczgcym Napiecia odniesienia:

Stwierdzenie to nie jest prawdziwe, gdyz w dniu 07.09.2012 r. zostaty wprowadzone zmiany
do w/w specyfikacji czego dowodem jest protokét nr 038/1432/12 MI-003, a ktéry w
tozsamym wierszu ma zapisane, ze licznik posiada zasilacz szeroko zakresowy:

Obydwa dokumenty Odwotujacy zatgczyt do Odwotania.

Zamawiajgcy stwierdzit rowniez obecnos¢ zasilacza szeroko zakresowego podczas badania
probek, dlatego nie widziat podstaw do odrzucenia oferty APATOR S.A.

Il. Licznik ESOX przeznaczony jest do bezposredniego pomiaru energii elektrycznej i nie
moze by¢ przedmiotem oferty na wszystkie zadania cze$ci pierwszej postepowania. Na
dowod Odwotujgcy przytacza wycinek z protokotu koncowego specyfikacji MID nr
062/1432/11 MI-003 z dnia 10.08.2012

1.1 Opis wyrobu 1.1.1 Charakterystyka Statyczny tréjfazowy licznik energii elektrycznej
(Ryc.1) jest przeznaczony do bezposredniego pomiaru energii elektrycznej czynnej
tréjfazowej, 3-przewodowej lub 4-przewodowej sieci energetycznej w gospodarstwach
domowych i matych firmach przemystowo-handlowych.

W dokumencie tym rzeczywiscie jest opis, na podstawie ktérego mozna stwierdzic, ze jest to
licznik do pomiaru bezposredniego, ale dotyczy to licznika ESOX Bxx. Ze schematu
oznaczen mozna jednak wyczyta¢, ze mozliwa jest konstrukcja licznika typu ESOX Pxx,
kt6ra zgodnie z opisem jest licznikiem potposrednim.

Ponadto w dniu 07.09.2012 r. zostaty wprowadzone zmiany do w/w specyfikacji polegajgce
na doktadniejszym opisie nowego typu licznika ESOX Pxx. Protokét nr 038/1432/12 MI-003,
zawiera informacje na temat zmian:

2. Zmiany i modyfikacje Protokotu Koncowego Nr 062/1432/11 MI-003, Punkt 1.1.1
"Charakterystyka" Oznaczenie licznika jest zastgpione przez: ESOXXABC

Typ wyswietlacza

0 - wyswietlacz LCD graficzny

1 - segmentowy/zwyczajny wyswietlacz LCD

Prad przecigzeniowy = prgd maksymalny/prad bazowy
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Przyktad;'20 - 5(100) A Typ potgczenia

6 = licznik bezposredni

P = licznik potposredni Typ i konstrukcja licznika energii elektrycznej rodziny ESOX
Dodatkowo informacja z tabeli technicznej jednoznacznie potwierdza typ licznika
potposredniego z zasilaczem szeroko zakresowym, ktéry moze by¢ tez sparametryzowany
na licznik posredni, a wiec wtasnie na taki jaki wymagat Zamawiajacy. Nie jest zatem tak, jak
twierdzi Odwotujagcy, ze jednostka notyfikowana nie wydata dla licznika APATOR S.A.
wymaganych SIWZ protokotéw koncowych.

Nalezy réwniez podkresli¢, ze liczniki potposrednie i posrednie majg na tyle odmienng
konstrukcje od licznikbw bezposrednich, ze moze to stwierdzi¢ na ,pierwszy rzut oka" kazdy
elektryk. Nalezy przypomnie¢ odwotujacemu, ze licznik APATOR S.A. badany byt przez
zesp6t wykwalifikowanych biegtych z zakresu

eksploatacji uktadéw pomiarowych i gdyby licznik nie spetnit wymagan SIWZ zostatoby to w
tatwy sposéb zauwazone.

Biorgc pod uwage powyzsze argumenty oraz dokumentacje postepowania liczniki
dostarczone w ramach prébek przez APATOR spetniajg wymagania SIWZ zaréwno od
strony dokumentaciji, jak i konstrukcyjnej. W konsekwencji brak byto podstaw by dotychczas
lub obecnie odrzuca¢ oferte tego podmiotu, a zatem réwniez te zarzuty nie zastuguja na
uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu nr 4 i 5, tj. btednego zastosowania przez Zamawiajgcego ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci jej art. 11 pkt 4 przez przyjecie, ze
informacje podane przez APATOR S.A. sg tajemnicg przedsiebiorstwa oraz naruszenia art. 8
ust. 1 ustawy przez ograniczenie jawnosci postepowania i nieudostepnienie Odwotujgcemu
materiatdbw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez APATOR SA, co z kolei
takze ograniczato uczciwg konkurencje.

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze ani brzmienie art. 8 ust. 3 ustawy PZP w dniu ogtoszenia
postepowania ani tez ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie wymagajg by
przedsigebiorca zastrzegajacy tajemnice przedsiebiorstwa musiat wykazywac¢, ze sg
spetnione przestanki do objecia tg tajemnicg. Zwréci¢ tez nalezy uwage, ze SIWZ
dopuszczat by Wykonawcy zastrzegli tajemnice przedsiebiorstwa dla dokumentéw oferty-
skoro prébka zataczana do oferty jej zatgcznikiem powszechnie sie przyjmuje, ze rowniez
dopuszczalne jest zastrzezenie tajemnicy dla prébki.

W postepowaniu kilku z wykonawcéw skorzystato z prawa zastrzezenia tej tajemnicy - i tak
m.in. APATOR S.A. zastrzegt probke, a odwotujgcy dokumenty zwigzane z certyfikatem dla
oferowanego licznika. Wbrew jednak stanowisku odwotujacego, zamawiajacy przeprowadzit
badanie wszelkich dokumentéw w celu ustalenia czy rzeczywiscie spetniajg one przestanki

do uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w Swietle definicji z art. 11 ust. 4 ww. ustawy o
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zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci to czy przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci. W wyniku tego badania zamawiajgcy majgc
watpliwos¢ do dokumentéw zastrzezonych przez obecnego odwotujgcego - wystosowat do
niego wezwanie z dnia 21.11.2014 r. w celu uzyskania potwierdzenia, ze zastrzezenie
tajemnicy byto zasadne. W odpowiedzi na powyzsze obecnie Odwotujgcy ELMESS Metering
sp. z 0.0. wskazat, ze cala jego oferta jest jawna, a wiec znidst dotychczasowe zastrzezenie.
Tozsamg analize zastrzezenia tajemnicy przeprowadzit zamawiajgcy w stosunku do oferty
APATOR S.A. Zamawiajgcy uznat, ze sam licznik, jako zawierajagcy indywidualnie tworzone
oprogramowanie (software), moze by¢ uznany jako urzgadzenie zawierajgce informacje
techniczne lub know how. Dodatkowo z racji tego, ze byt to nowy licznik na rynku, a
zainstalowany w nim system zdalnego odczytu byt napisany niejako pod to konkretne
postepowanie, to Zamawiajgcy nie miat watpliwosci by uznaé, ze licznik moze stanowic
tajemnice przedsiebiorstwa w powyzszym znaczeniu. Bezzasadny jest zatem zarzut, ze
zamawiajgcy ,nhiejako z urzedu" przyjat informacje/prébki od APATOR S.A. jako objete tg
tajemnica.

Dalsza cze$¢ tego zarzutu dotyczgca rzekomego ograniczenia jawnosci postepowania lub
konkurencji rowniez nie jest skuteczna - nawet gdyby uznaé, ze zastrzezenie tajemnicy byto
niezasadne, to nie powodowato to powyzszych ograniczen, skoro sam Odwotujgcy w
odwotaniu wskazat, ze oferta Apator S.A. byta weryfikowalna na podstawie zatgczonych
dokumentdéw, a wiec Odwotujgcy nie musiat mie¢ dostepu do samej probki i jej badania, dla
kt6rych tajemnice przedsigbiorstwa zastrzezono.

Z powyzszych wzgledéw w ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy nie wykazat by doszto do
naruszenia zarzucanych przepisbw PZP, co sprawia, ze cate odwofanie zastuguje na

oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Izba ustalila

Postgepowanie odwotawcze dotyczy zamdwienia publicznego prowadzonego przez
zamawiajgcego, ktérym jest ENERGA - OPERATOR S.A. ul. Marynarki Polskiej 130; 80-
557 Gdansk zwana dalej ,zamawiajagcym” lub lENERGA S.A.”.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone jest w trybie przetargu

nieograniczonego - jako zamoOwienie sektorowe o wartosci powyzej kwoty okreslonej w
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przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoéwien publicznych (j. t. Dz. U. 2013r. poz.907 z pdzn. zm.) zwanej dalej ,ustawg”.
Warto$¢ zamowienia przekracza kwote wyrazong w ztotych réwnowartosci kwoty 414. 000
EUR.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 7 sierpnia 2014r. pod numerem 2014/S 150- 270400.

Zamawiajgcy nadat zaméwieniu nazwe: Liczniki przemystowe 2015-2016. oraz numer
referencyjny: P/1/AZL/00035/14.

Powyzsze ustalono na podstawie w.w. Ogtoszenia 0 zamowieniu.

Z tresci Ogtoszenia o zamowieniu wynika nastepujacy krétki opis przedmiotu zamowienia: 1.
Przedmiotem zamowienia jest sukcesywna dostawa fabrycznie nowych licznikbw energii
elektrycznej wraz z modutami komunikacyjnymi, facznie 6.512 sztuk oraz dostawa
oprogramowania umozliwiajgcego parametryzacje licznika, odczyt danych pomiarowych,
profili obcigzen, rejestratora zdarzen, wraz z bezterminowg licencjg na jego uzytkowanie dla
300 stanowisk dla kazdego typu licznika. Zamédwienie podzielone zostato na dwie czesci.
Czes¢ 1 zostata podzielona za zadania nr: 1,2,3 a cze$¢ 2 zostata podzielona na zadanie nr
4.

Odwotanie dotyczy rozstrzygniecia wyniku postepowania w czesci 1 zaméwienia.

Czes¢ nr 1 obejmuje nastepujgce dostawy. W zadaniu nr 1 dostawa 1830 sztuk licznikéw
czterokwadrantowych wielotaryfowych, z zegarem wewnetrznym, z pomiarem bezposrednim,
Pmax i profilem obciazen, wraz z oprogramowaniem. Zadanie 2 — dostawa 2720 sztuk
licznikobw czterokwadrantowych wielotaryfowych, z zegarem wewnetrznym, z pomiarem
potposrednim , Pmax i profilem obcigzen, z pomiarem strat U2h i 12h |, wraz z
oprogramowaniem.

Zadanie nr 3 dostawa 1905 sztuk licznikédw czterokwadrantowych wielotaryfowych, z
zegarem wewnetrznym, z pomiarem posrednim, Pmax i profilem obcigzen, wraz z
oprogramowaniem.

Powyzszych ustalen jak zaznaczono powyzej dokonano na podstawie Ogtoszenia o

zamowieniu.

Jak przedstawiono w_czesci uzasadnienia Wyroku odnoszacej sie do tresci pism

zlozonych przez strony i uczestnikow

odwotanie dotyczy rozstrzygniecia przetargu w wyniku, ktérego jako najkorzystniejszg oferte
wybrano przystepujacego APATOR S.A. a oferte odwotujgcego ELMESS Metering sp. z
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0.0. odrzucono z powodu jej sprzecznosci z trescig SIWZ czyli zgodnie z art.89 ust.1 pkt 2
ustawy.

Odwotujgcy zaskarza odrzucenie jego oferty, poniewaz wedtug jego wiedzy jej tres¢ jest
zgodna z trescig SIWZ jaki i zaskarza zaniechanie odrzucenia oferty wybranej to jest
przystepujgcego APATOR S.A. , poniewaz tres¢ ztozonej przez niego oferty jest sprzeczna z
trescig SIWZ.

Ponadto odwotujgcy podnosi naruszenie art. 8 wust.1 ustawy w zwigzku z nie
zawiadomieniem o terminie badania prébek przez zamawiajgcego.

Niemniej z tresci odwotania wynika, ze ELMESS Metering Sp. z 0.0. nie zgda ponowienia
przeprowadzenia testéw w celu badania probek.

Jego stanowisko podyktowane jest przekonaniem, Zze na podstawie posiadanych
dokumentéw udowodni, ze zarzuty odwotfania zaréwno co do jego oferty jak i oferty
wykonawcy wybranego, sa oczywiste bez koniecznosci przeprowadzania testéw na
prébkach.

Mimo nie zadania przeprowadzenia ponownego badania probek na podstawie testéw
podtrzymuje jednak zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.8 ust.1 ustawy w zwigzku z
art. 7 ustawy o obowigzku réwnego traktowania wykonawcow i przestrzegania zasad
uczciwej konkurencji.

Ten zarzut podirzymuje odwotujgcy w zwigzku z zastrzezeniem wykonawcy wybranego co

do przeprowadzania testéw na probkach bez udziatu innych wykonawcéw.

Na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowodéw zawnioskowanych przez strony i

uczestnika APATOR S.A. z dokumentoéw oraz dokumentacji postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego doreczonej i potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez

zamawiajgcego do akt sprawy Izba ustalita i zwazyta jak ponizej.

Izba ustalita

Co do zarzutu nr 1

Co do zarzutu dotyczacego naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
poprzez przeprowadzenie testow prébek licznikdw z naruszeniem wymagan okreslonych w
rozdziale VIII pkt 4 SIWZ, w szczegdlnosci poprzez zaniechanie powiadomienia
odwotujgcego o terminie testdbw, co doprowadzito do naruszenia zasady jawnosci i
przejrzystosci postepowania i uniemozliwito odwotujgcemu zweryfikowanie poprawnosci
zaréwno samej procedury badania prébek, jak i wynikéw, zas zamawiajgcemu pozwolito na

arbitralng, dowolng ocene probek licznikéw.
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Na poparcie swoich twierdzen odwotujagcy ELMESS Metering Sp. z 0.0. przywotat rozdziat
VIII Liczniki wzorcowe wymagane od wykonawcdw a w szczegdblnosci jego punkt 4.

W przywotanym przez odwotujgcego Rozdziale VIII Liczniki Wzorcowe Wymagane od
Wykonawcow zamawiajgcy postawit wymog w celu potwierdzenia, ze oferowane liczniki
spetniajg wymagania SIWZ ziozenia po 3 egzemplarze licznikbw z kazdego oferowanego
typu, wyposazonego w modem komunikacyjny, zwany dalej licznikiem wzorcowym, wraz z
dedykowanym oprogramowaniem parametryzacyjnym dla kazdego z nich. Wedtug jego
postanowien zamawiajgcy dokona badania prébek w trakcie testéw w celu ustalenia czy
posiadajg wymagane funkcjonalnosci, jakos¢, parametry techniczne, opisane w zatgczniku nr
1 do SIWZ pn. Wymagania techniczne. Testy prébek urzgdzen poszczegdlnych
wykonawcow odbeda sie w miejscu, dacie, godzinie o ktérej wykonawcy zostang
powiadomieni drogg elektroniczng. Testy dziatania prébki sg jawne, chyba ze wykonawca
zastrzeze iz probka objeta jest tajemnica przedsiebiorstwa przy sktadaniu oferty. W razie
takiego zastrzezenia, udziat w badaniu dziataniu probki moga bra¢ tylko przedstawiciele
wykonawcy i zamawiajgcego, bez udzialu oséb postronnych. W przypadku braku
stosownego zastrzezenia udziat w testach moga bra¢ réwniez inni wykonawcy. Przy czym
ich udziat miat mie¢ charakter bierny to jest miat polega¢ na obserwaciji.

Poza tymi regulacjami na okoliczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zamawiajgcy
ENERGA —OBROT S.A. w Rozdziale XIV Sposéb Przygotowania oferty zawart w tym
zakresie nastepujgce postanowienia. Wykonawca powinien w sposéb nie budzacy
watpliwosci zastrzec, ktére sposrdéd informacji zawartych w ofercie lub dokumentach
ztozonych wraz z ofertg stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przy czym zamawiajacy zalecit aby strony zawierajgce

takie informacje byty wydzielone z pliku pozostatych dokumentdw oraz ze sobg potgczone.

Izba w toku postepowania odwotawczego ustalita, ze bezspornym pomiedzy stronami jest
okolicznosé, ze zamawiajgcy nie powiadomit odwotujgcego o terminie, w ktorym
przeprowadzi testy probek dostarczonych przez wykonawcow. Ustalono bowiem, ze
zamawiajgcy ograniczyt przestanie informacji o terminie i miejscu przeprowadzenia testow
tylko do tych wykonawcdw, ktorych probki urzadzen zaoferowanych bedzie testowat.
Natomiast innych wykonawcéw niz wykonawca, ktérego probka bedzie testowana
zamawiajgcy z zasady nie powiadamiat.

Izba powyzsze ustalita na podstawie pisma odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie oraz
na podstawie wyjasnien zamawiajgcego ma rozprawie. Zamawiajgcy W Sposob
jednoznaczny odnidst sie co do metody postepowania jakg przyjat w zaistniatej sytuacii.
Mianowicie w zwigzku z zastrzezeniem tajemnicy przez wykonawce wybranego APATOR

Sp. z 0.0., rowniez pozostatych wykonawcow nie powiadamiat o terminach prowadzonych
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testow na probkach bez wzgledu na to czy wykonawca takag tajemnice co do ztozonych
prébek zastrzegt. Zasade nie powiadamiania wykonawcéw o terminie testu przyjat takze w
stosunku do ofert, w ktérych tajemnicy nie zastrzezono. Wedtug zamawiajgcego przyjecie
takich zasad s$wiadczy o réwnym traktowaniu wykonawcow. W przeciwnym wypadku
wykonawca zastrzegajgcy tajemnice bytyby w stosunku do innych wykonawcow
uprzywilejowany. Przy czym zamawiajacy rowniez wyjasnit, ze zaden z przepisow
obowigzujgcej ustawy na dzien ogtoszenia o zaméwieniu nie zobowigzywat jego do
wzywania wykonawcy do wyjasnienia dlaczego zastrzegt informacje jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Wedtug oswiadczeh zamawiajgcego ustawa przynajmniej na dzien
ogtoszenia o zamdwieniu nie przewiduje po stronie zamawiajacego obowigzku wzywania do

sktadania wyjasnien w przypadku zastrzezenia tajemnicy przez przedsigbiorstwo.

Izba zwazyta
Co do zarzutu nr 1

W ocenie Izby co do zasady zarzut zostat przez odwotujgcego ELMESS Metering Sp. z o.0.
wykazany to jest co do zaniechania obowigzku po stronie zamawiajgcego wezwania
wykonawcy wybranego do ztozenia wyjasnien na okoliczno$¢ zastrzezenia tajemnicy wobec
zatgczonych do oferty prébek urzgdzen majgcych by¢ testowanymi.

Na podstawie uregulowan SIWZ co do prawa zastrzezenia informacji niejawnej zamawiajgcy
oprécz klauzuli generalnej o prawie wykonawcy co do oznaczenia informacji niejawnych w
ofercie i sktadanych dokumentach zawart réwniez postanowienia szczegétowe zwigzane z
okolicznoscig sktadania przy ofertach prébek urzadzen, ktére bedg poddane testom. Na te
okolicznos¢ zawart szczegdblng regulacje co do wytgczenia z uczestniczenia pozostatych
wykonawcow przy prowadzeniu testu w przypadku gdy wykonawca ztozong probke zastrzegt
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w SIWZ stwierdzit wprost, ze prawo do
uczestniczenia w takich sytuacjach w posiedzeniach testowania przystuguje tylko
zamawiajgcemu i wykonawcy, ktérego probka jest badana.

W ocenie Izby ustalenie takich zasad w SIWZ do testowania probek urzadzen nie zwalnia
zamawiajgcego z obowigzku wzywania do wyjasnien na podstawie art.11 ust.4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nawet, jezeli procedury zadania wyjasnien nie
przewidziano w SIWZ. Zreszta zarbwno obowigzku jak i procedury badania wyjasnien
wezwanych wykonawcéw na okoliczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ustawa
Pzp. nie reguluje.

Obowigzek po stronie zamawiajgcego wzywania do skfadania wyjasnien, wykonawcéw
zastrzegajgcych tajemnice informacji zawartych w ofertach, uksztattowato orzecznictwo

Krajowej Izby Odwotawczej. Bowiem taki obowigzek zamawiajgcego nalezy wywies¢ z tresci
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art. 8 ust.1 w zwigzku z art. 7 ust.1 ustawy Pzp. Zgodnie z tymi przepisami postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego jest jawne. Natomiast postepowanie zamawiajgcy ma
obowigzek przeprowadzi¢ w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcéw. Z kolei w mysl| art.11 ust.4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji wykonawca moze zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa co do poszczegdlnych
informacji ale wéwczas moze to uczyni¢ z poszanowaniem przestanek przewidzianych w tym
przepisie. Natomiast zamawiajacy jako gospodarz postepowania dziatajac z nalezytg
starannoscig nie tylko wobec reprezentowanego podmiotu ale wobec pozostatych
wykonawcow powinien sprawdzi¢ czy odstepstwo od zasady jawnosci postepowania o
udzielenie zamowienia znajduje usprawiedliwienie w istniejgcych okolicznosciach po stronie
podmiotu zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa. Taki obowigzek wynika z cytowanego
powyzej art.7 ustawy Pzp., ktéry jako zasade postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego przewiduje réwne traktowanie wykonawcéw i przestrzeganie zasad uczciwej
konkurencji. Skoro zamawiajgcy ma taki obowigzek to z niego wynika koniecznosé
reagowania na wszelkie préby poszczegdlnych wykonawcow, kidrzy zagrazajg tym zasadom
np. w sposéb nieuprawniony obejmujg informacje w ofercie tajemnicg przedsiebiorstwa.

W tym stanie rzeczy obowigzek zgdania wyjasnien powinien by¢é wyczerpany w stosunku do
wykonawcy wybranego APATOR S.A. a czego zamawiajgcy nie wykonat.

Niemnie] wykazanie powyzszego naruszenia ustawy przez zamawiajgcego nie skutkuje
uwzglednieniem odwotania z powodow jak ponizej.

Po pierwsze sam odwotujgcy zarbwno w odwotaniu jak i na rozprawie w zwigzku z
postawionymi zarzutami nie Zzadat powtdrzenia czynnosci testowania urzgdzen
dostarczonych czy to przez odwotujgcego, czy to przez wykonawce wybranego. Takie
stanowisko odwotujgcego wynikato z faktu, ze w jego ocenie jego zarzuty co do naruszenia
przez zamawiajgcego art.89 ust.1 pkt 2 ustawy zaréwno co do jego oferty jak i oferty
wykonawcy wybranego wykaze na podstawie dokumentéw czy to wynikajgcych ze ztozonych
ofert, czy to z dokumentéw przedstawionych na rozprawie.

Po drugie odwotujacy wyraznie w odwotaniu jaki i na rozprawie podtrzymat swoje stanowisko
co do nie zgdania ponownych testow na dostarczonych urzadzeniach w zwigzku z
uniemozliwieniem jemu przez zamawiajgcego udziatu w testach. Takie stanowisko
odwotujgcego wyklucza uznanie, ze zarzut zostat wykazany ze skutkiem dla wyniku
postepowania skoro w konsekwencji podniesionego zarzutu odwotujgcy nie tyle nie
precyzuje co Swiadomie rezygnuje z zgdania jakie powinno wynika¢ z postawionego zarzutu
to jest powtdrzenia czynnosci testowania probek urzgdzen.

lzba uwaza, ze podnoszenie zarzutu bez konsekwencji w postaci nakazania okreslonych
zachowan po stronie zamawiajgcego niweczy zasadnos$¢ zarzutu, ktory w takiej sytuacji

niczemu nie stuzy.
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Izba co do zasady uwzglednia odwotanie jezeli podniesione zarzuty potwierdzg sie a
naruszenie przepiséw ustawy Pzp. ma wptyw na wynik postepowania.

W przedmiotowej sprawie skutecznos¢ postawionego zarzutu powinna sprowadzaé sie do
ponownego przeprowadzeni testu z udziatem odwotujgcego co mogtoby mie¢ wptyw na
wynik postepowania.

Potwierdzenie stanowiska Izby znajduje sie w tresci przepisu art. 180 ust. 3 w zwigzku z art.
192 ust.2 ustawy Pzp.

Z tresci tych przepiséw wynika, ze odwotujgcy ma obowigzek oprocz przedstawienia zarzutu
to jest opisania zachowania lub braku zachowania po stronie zamawiajgcego w zwigzku z
obowigzujgcym przepisem ustawy réwniez wskaza¢ zgdanie okreslonego zachowania pod
adresem zamawiajgcego. lzba natomiast uwzglednia odwotanie jezeli odwotujacy wykaze
naruszenie po stronie zamawiajgcego przepisow, ktére majg wptyw na wynik postepowania.
W zaistniatej sytuacji zgodnie z wolg odwotujgcego wyrazong w odwotaniu postawiono z
jednej strony zarzut nie odtajnienia procedury testowania a z drugiej strony odwotujgcy
oswiadcza, ze nie domaga sie powtorzenia testu przy jego udziale.

Ta sytuacja powoduje sprzeczno$¢ pomiedzy sformutowanym zarzutem a zadaniem, ktére
wynika z postawionego zarzutu.

Bowiem skoro odwotujgcy oswiadcza w odwotaniu i nie zmienia stanowiska co do zadania na
rozprawie, co do zrzeczenia sie zadania powtorzenia testu jako bezprzedmiotowego, to
postawiony zarzut nawet wykazany jak w tym przypadku, nie wpltywu na wynik
postepowania.

Tym samym w mys$l art.192 ust.2 ustawy odwotanie nie moze by¢ uwzglednione.

Na marginesie powyzszych rozwazan w przedmiotowej sprawie odwotujacy stusznie co do
zasady podjat sie wykazania zarzutéw w oparciu o dokumenty a nie o sprawdzenie
funkcjonalnosci dostarczonych probek urzgdzen przez ich testowanie.

Reasumujgc zarzut nie zostat wykazany w sposéb majgcy wptyw na wynik postepowania.

Izba ustalita
Co do zarzutu nr 2

Co do naruszenia przez zamawiajgcego art.89 ust.1 pkt 2 ustawy i art.7 ust.1 ustawy to jest
odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu rzekomej sprzecznosci tresci jego oferty z trescig
SIWZ.

W samym w odwotaniu przyznano, ze zaoferowane przez odwotujgcego liczniki nie posiadaty

napiecia nominalnego na poziomie od 3x58/100 do 230/400V a zatem réwniez bezspornym
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jest, ze nie zaoferowano licznikéw z zasilaczem szeroko zakresowym. Réwniez wykonawca
wybrany w przystgpieniu wskazat, ze na tabliczce znamionowej licznika podawane jest
napiecie nominalne licznika. W zwigzku z tym na tabliczce znamionowej licznika
zaoferowanego przez odwotujgcego podane zostato napiecie nominalne 230/400 V, a nie
wymagane wedtug SIWZ 3x58/100...230/400V.

W zwigzku z tym juz na podstawie zewnetrznych ogledzin licznika, zamawiajgcy mogt
dokona¢ oceny licznika i stwierdzi¢, ze nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ i w
zwigzku nie musiat przeprowadza¢ testow licznika. Taka okolicznos¢ w ocenie
przystepujgcego usprawiedliwia zamawiajgcego, ktory nie powiadomit odwotujgcego o
testach, bo faktycznie nie byty one konieczne dla stwierdzenia niezgodnosci zaoferowanych
licznikbw z wymaganiami SIWZ. Zresztg réwniez sam odwotujgcy pomimo, ze postawit
zarzut naruszenia art.8 ust.1 ustawy to nie zgdat przeprowadzenia ponownie testow,
poniewaz w jego ocenie zaoferowane liczniki spetniajg SIWZ co mozna stwierdzi¢ z
dokumentow przywotanych w odwotaniu bez potrzeby przeprowadzania na te okolicznosc
testow.

Na podstawie przeprowadzonych na te okolicznos¢ dowoddéw z dokumentéw na rozprawie
ustalono jak ponizej:

1) Decyzja Prezesa Gtéwnego Urzedu Miar nr ZT165/2005 z 26.07.2005 r. zatgcznik do
odwotania na okoliczno$¢ wykazania, ze napiecie jest albo state albo
szerokozakresowe — o czym $wiadczy punkt 4 Decyzji. Przedstawiajgcy dowdd
zamawiajgcy wskazat na uzyte w Decyzji zwroty ,albo”. W zwigzku z powyzszym
oznaczenie licznika na tabliczce znamionowej moze by¢ okreslone tylko w jeden
sposéb tj jedno napiecie nominalne. Z tego odwotujacy wywodzit, ze wg wymogow
punktu 7.3 zat. nr 1 do SIWZ na tabliczce znamionowej licznika bedzie oznaczenie
albo 3x230x400V albo 3x58/100...230/400V (napiecie szerokozakresowe). Co
zresztg potwierdza zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie str. 5 tabela pn 1.2.
Podstawowe parametry metrologiczne i techniczne napiecie odniesienia, gdzie
zakreslit czerwonym kolorem. Z powyzszego odwotujgcy wywodzi , ze jego oferta jest
prawidtowa, poniewaz zaoferowat liczniki o napieciu 3x230x400V jako jedne z dwoch
mozliwych.

2) Protokdt koncowy nr 062/1432/11MI-003 z dnia 10.08.2011 r. str.158 oferta
wykonawcy wybranego z przywalaniem Tabela 1.2. Podstawowe parametry
metrologiczne i techniczne i wskazuje na zapis w tabeli o tresci ,Napiecie
odniesienia” jednostka ,V”; przedtozone do oferty w wersji anglojezycznej i polskiej (w
wersji polskiej btgd w roku, wpisano btednie 2012) dla licznika energii elektrycznej
czynnej typ ESOX producent APATOR S.A. Torun sa to dokumenty zawarte w ofercie
wykonawcy wybranego Przywotane zostaty na okoliczno$¢ jak powyzej to jest, ze nie
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ma jednego licznika posiadajgcego rozne napiecia (dwa napiecia nominalne
jednoczesnie), sg liczniki posiadajgce jedno napiecie albo zakres napiecia. Ponadto
zwraca uwage, ze APATOR S.A. niedoktadnie dokonat ttumaczenia, poniewaz w
wersji oryginalnej uzyt stowa ,or” co mozna ttumaczy¢ jako ,albo” ale na jako ,lub”.
Wyjasnienia tresci SIWZ, pytanie i odpowiedZz nr 14, odpowiedzi te przywotat
odwotujgcy na okolicznosé, ze m.in. mozna zastosowac¢ dwa rozwigzania tj licznik o
napieciu statym i licznik o napieciu szerokozakresowym. Przy napieciu
szerokozakresowym nalezy sparametryzowac¢ na napiecie najwyzsze, tj. nominalne
napiecie punktu pracy, ktore jest rbwnowazne z napieciem statym. Mozna to tak
zaprogramowac, ze licznik o napieciu szerokozakresowym bedzie pracowat na
napieciu maksymalnym.

Wyciag z SIWZ PGE Dystrybucja S.A. Rzeszow pazdziernik 2013 ,Urzgadzenia
uktadéw pomiarowych energii elektrycznej — liczniki statyczne, specjalne oraz
modemy” str. 45 pkt 1 podajemy ten punkt gdzie zamawiajgcy prawidtowo
jednoznacznie okreslit napiecie nominalne dla licznikbw posrednich jako
szerokozakresowe a dla licznikow pétposrednich liczniki o napigciu statym lub
szerokozakresowym. Wedtug odwotujgcego z tego zapisu wynika, ze dla licznikéw
pétposrednich nie ma licznika spetniajagcego napiecie szerokozakresowe i
jednoczesnie state i prawidtowo odczytujgc pkt 7.3 SIWZ u zamawiajgcego
dopuszczone sg dla licznikéw potposrednich liczniki o dwdch rodzajach napiecia tj.
statego i szerokozakresowego.

Dwa maile od P. K. O. do P. A. W. z16.10.2014 r. godz. 14.00i 28.11.21014 r. godz.
14.34 na dowdd, iz odwotujgcy chciat uczestniczy¢ w testach prébek licznikow.
Zwracat sie o to ale nie byt poinformowany o terminie a byt taki wymég w SIWZ w pkt
VIII ppkt 4.1.2 i 4.1.5. w konsekwencji naruszono zasade jawnosci, uczciwej
konkurencji i mozliwosci odniesienia sie do wyniku badania. Nie cofamy zarzutu
naruszenia art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp nie mniej nie zgdamy
ponowienia badania prébek, poniewaz nasze racje wykazaliSmy na podstawie
przywotywanych powyzej dokumentéw na rozprawie i w odwotaniu.

wycigg rozporzgdzenia MG z 18.12.2006 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla
przyrzaddéw pomiarowych, dyrektywa 2004/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie przyrzadow pomiarowych Dz.U. 1/135/1 z 30.04.2004 r., protokét
sprawdzenia licznikow energii elektrycznej czynnej pradu przemiennego na zgodnos¢
z zasadniczymi wymaganiami APATOR F-1168/M/VI1/11.2013 str. 170 do 179 oferty
wykonawcy wybranego w szczegdélnosci z protokotu sprawdzenia wynika, ze wyniki
nie zostatyby przyjete jako zgodne z normami przez zadng z jednostek zewnetrznych
certyfikujgcych. Przywotuje str. 141 i 155 oferty wykonawcy wybranego gdzie na tych

27



Sygn. akt KIO 2706/14

stronach podano statg licznika imp/kWh od 600 do 100.000 (nastawialna), na str. 172
stata licznika imp/kWh od 1500 do 100.000, a z protokotu APATOR S.A. wynika, ze
stata wynosi 120.000 imp/h (str. 170-179 oferty). Powyzszy Protokét przywotuje na
dowdd niezgodnosci z Protokotem Koncowym z dnia 10.08.2011 r. gdzie przywotuje
sie statg licznika od 600 do 100 tys. imp/kWh. Przywotuje pkt z dyrektywy pkt 6 str.
168 oraz z rozporzadzenia str. 120 pkt 3.7 i 3.7.1. stwierdzam na podstawie tych
danych oraz przywotanych przepiséw, ze istnieje sprzecznos¢ miedzy badaniami
wewnetrznymi i zewnetrznymi co powoduje niemoznos$é dopuszczenia do obrotu. Zat.
nr 1 do SIWZ w pkt 1.2. potwierdza w ocenie odwotujgcego jego zarzut z art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp. Czyli parametr statej tj. imp/kWh z dokumentéw wewnetrznych
przekracza statg dopuszczong z dokumentow jednostki notyfikowanej stowackie;.

Izba zwazyta
Co do zarzutu nr 2

Zarzut naruszenia art.89 ust.1 pkt 2 ustawy w zwigzku z odrzuceniem oferty odwotujgcego z
uwagi na jej tres¢ jako niezgodnej z tresciag SIWZ w ocenie Izby nie zostat przez
odwotujgcego wykazany.

Zamawiajgcy odnoszgc sie na rozprawie co do zgtoszonych wnioskow dowodowych przez
odwotujgcego nie wnidst zastrzezen za wyjagtkiem dowodu przyjetego w punkcie 4 powyzej to
jest Wycigg z SIWZ PGE Dystrybucja S.A. Rzeszédw pazdziernik 2013. W ocenie
zamawiajgcego te postanowienia SIWZ nie moga by¢ wyznacznikiem prawidtowosci dla jego
postepowania, poniewaz jest to inne postepowanie prowadzone przez inny podmiot i
regulacja postanowien w nim zawartych jest obojetna dla zamawiajgcego a zamawiajgcy ma
niezbywalne prawo ustalania swoich wtasnych potrzeb w SIWZ co tez uczynit.

Izba przyjeta za prawidtowg i wiarygodng argumentacje zamawiajgcego i odmowita przyjecia
w poczet dowodow wyciggu z SIWZ dla PGE Dystrybucja S.A. Rzeszow.

W ocenie lzby sam fakt przyjecia w innym postepowaniu innych parametréw technicznych
dla licznikbw (napiecie state czy o zasiegu szeroko zakresowym) nie musi by¢ wigzace a tym
bardziej powotywane jako jedynie prawidtowo ustalone w stosunku do ustalen w SIWZ
zamawiajgcego.

Bowiem sam fakt ustalenia innych zakreséw dla poszczegdlnych napie¢ (state; szeroko
zakresowe) czy to bezposrednich, czy to posrednich czy to poétposrednich nie stanowi
dowodu, ze inny zamawiajgcy prawidtowo ustalit rodzaje napie¢ a zamawiajgcy ustalit je

nieprawidtowo.
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W ocenie Izby dla rozstrzygniecia sporu co do rzeczywistej tresci SIWZ w tym postepowaniu
nie moze by¢ uwzgledniona jako wyznacznik prawidtowosci postanowien SIWZ regulacja z
innego postepowania o udzielenie zaméwienia i dla innego zamawiajgcego.

Bezspornym w sprawie jest takze okoliczno$¢, ze zamawiajgcy na rozprawie przyznat, ze
sformutowanie uzyte w SIWZ w pkt 7.3. jest jak to on powiedziat ,nie do konca szczesliwe”.
Niemniej dla rozwigzania watpliwosci w ocenie zamawiajgcego przydatne jest wyjasnienie w
pytaniu nr 14, ktére wedtug zamawiajgcego wyjasnito w catosci zadane pytanie i wskazato na
poziom sparametryzowania napiecia w wymaganym liczniku o zasiegu szeroko zakresowym.
Dla zamawiajgcego decydujgce znaczenie w uzytej odpowiedzi ma stowo
sparametryzowane. Dla zamawiajgcego oznacza to, ze licznik ma by¢ o zasiegu szeroko
zakresowym sparametryzowanym do wysokosci napiecia wskazanego w SIWZ jak i w
odpowiedzi.

Z kolei odwotujgcy na podstawie tych samych dokumentéw to jest postanowienia z pkt-u 7.3.
zatacznika nr 1 do SIWZ jak i udzielonej odpowiedzi na pytanie nr 14 wywodzi inne skutki
prawne co do cech wymaganego urzgdzenia licznikowego w zakresie czy ma to by¢ licznik o
napieciu statym, czy to ma by¢ licznik o napieciu szeroko zakresowym, czy to moze byé
zaréwno licznik o napieciu szeroko zakresowym jak i 0 napieciu statym.

W zwigzku z powyzszym lIzba rozstrzygajac powstaty w tym zakresie spor uwzglednita
nastepujgce dokumenty i dokonata analizy ich tresci nastepujgco.

Po pierwsze I1zba uwzglednita postanowienie SIWZ jak cytuje ponizej.

Punkt 7.3. zatgcznik nr 1 do SIWZ o tresci:

Zadanie nr 2:

Licznik czterokwadrantowy, Pmax, wielotaryfowy 2z zegarem wewnetrznym, pomiar
potposredni, z profilem obcigzen oraz mozliwoscig rozliczania strat  U?h i I°h, o
nastepujacych parametrach:

7.3.Napiecie nominalne: 3x230/400V szeroko zakresowe: 3x58/100 ...230/400 V.

Po drugie Izba uwzglednita przy rozstrzygnieciu sporu tre$¢ zadanego pytania i udzielone;j
odpowiedzi o0 numeracji ,14”.

Pytanie 14

W Warunkach Technicznych w punkcie 7.3.(lub po korekcie 5.3) sformutowane jest
wymagania: ,Napiecie nominalne: 3x230/400V szeroko zakresowe: 3x58/100 ...230/400 V”.
Czy podany zapis oznacza, ze licznik powinien mie¢ szeroko-zakresowy pomiar napiecia
przy czym napiecie nominalne punktu pracy powinno byé sparametryzowane na wartos¢
3x230/400 V7.

Odpowiedz 14

Potwierdzamy, napiecie nominalne punktu pracy powinno by¢ sparametryzowane na warto$¢
3x230/400V.
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W ocenie Izby

z literalnego brzmienia punktu 7.3.zat. nr 1 do SIWZ (po zm. punktacji 5.3.)

po pierwsze

wynika, ze licznik ma mie¢ okreslonej wysokosci napiecie to jest scisle okreslone (230/400V)
a po drugie licznik ma by¢ szeroko zakresowy to znaczy jego napiecie ma by¢ od .. do (od
58/100 do 230/400V).

Watpliwosci co do tego czy ma byc¢ to licznik o statym napieciu czy licznik o napieciu szeroko
zakresowym nie powinny wystapi¢ w przypadku literalnego rozumienia zapisu, poniewaz nie

ma w tym zapisie ani przecinka, ani Srednika czy innego znaku interpunkciji.

Mogty istnie¢ co najwyzej watpliwosci z logicznego punktu widzenia tak jak to twierdzit
odwotujacy, ze licznik o statym napieciu nie moze mie¢ jednoczesnie napiecia niestatego
czyli napiecia szeroko zakresowego. Stad mozna byto mie¢ watpliwosci czy czasem
zamawiajgcy nie zyczy sobie albo licznika o napieciu statym albo o napieciu niestatym czyli

szeroko — zakresowym.

Z kolei zadane pytanie ma charakter jednoczesnie udzielonej na nie odpowiedzi. Pytanie
niejako jest okolicznoscig swiadczgca o rozumieniu postanowienia SIWZ. Zadajgcy pytanie
formutuje je nastepujgco: czy chcecie licznika o napieciu wielozakresowym i
sparametryzowanym na takim a takim napieciu. Jest to pytanie, kitdére sSwiadczy o
prawidtowym literalnym rozumieniu punktu 7.3.(5.3).

Zamawiajgcy odpowiada ,Potwierdzamy” co oznacza, ze pytajgcy prawidtowo rozumie
postanowienie punktu 7.3.(5.3.). To stowo ,Potwierdzamy” odnosi sie do catego zadanego
pytania to jest do pytania: czy chcecie licznika wielozakresowego ustawionego na takie a
takie napiecie. Odpowiedz jest dla Izby jednobrzmigca: ,Tak/ Potwierdzamy”. Zamawiajgcy
dla podkreslenia/wzmocnienia udzielonej odpowiedzi dodaje po ,Potwierdzamy” w zwigzku z
tym, ze chcemy licznika o szeroko —zakresowym pomiarze to ustaw go/sparametryzuj na
takie a takie napiecie(230/400 V).

Izba podsumowujgc powyzszg analize rozumienia postanowien punktu 7.3. (5.3.) zat. nr 1
do SIWZ i udzielonej odpowiedzi na pytanie nr 14 nie widzi podstaw ani z literalnego
brzmienia SIWZ ani z logicznego ich brzmienia wskutek udzielonej odpowiedzi, do
przypisania temu postanowieniu SIWZ znaczenia jakiego oczekuje odwotujgcy. Co oznacza,
ze wedtug rozumienia i oceny lzby zamawiajacy w tych postanowieniach SIWZ i odpowiedzi
nie dopuscit wyboru po stronie wykonawcy co do rodzaju licznika jezeli chodzi o pomiar staty
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czy wielo-zakresowy. Licznik ma by¢ do pomiaru napiecia wielozakresowego, ale
sparametryzowanego do wyznaczonego napiecia.

Izby nie przekonata argumentacja odwotujgcego, ze postanowienie cytowane z SIWZ w tym
zakresie jest sprzeczne, poniewaz licznik moze mie¢ albo state napiecie albo
wielozakresowe, nie moze mie¢ natomiast i statego i wielo — zakresowego napiecia.
Argumentacja zamawiajgcego na rozprawie, ze chodzito jemu o licznik wielozakresowy, ktéry
mozna ustawia¢é w ramach zakresu przy zmiennym poborze mocy jest przekonujgca tak
samo jak, ze licznik wielo—zakresowy mozna sparametryzowa¢ czyli ustawi¢ do $cisle
okreslonego napiecia.

Na rozprawie przystepujgcy APATOR S.A. przedtozyt dowdd zaprzeczajgcy twierdzeniom
odwotujgcego, ze jeden licznik nie moze przybiera¢ napiecia wiecej niz na jedng wartos¢ -
przedktada w poczet dowodu wycigg z normy str. 16.EN 50470-1 2006 (punkt 3.5.10
napiecie odniesienia warto$¢ napiecia stanowigca podstawe okreslenia zwigzanych z nig

parametréw licznika Uwaga: Napiecie odniesienia moze przybiera¢ wiecej niz jedng wartosc)

Reasumujgc w ocenie Izby zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art.89 ust.1 pkt 2 ustawy
odrzucajgc oferte odwotujacego jako, ze jej tres¢ jest sprzeczna z trescig SIWZ.

Izba ustalita

Co do zarzutu nr 3

Naruszenia przepisu art.89 ust.1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 7ust.1 ustawy to jest jego
niezastosowania i zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez APATOR SA pomimo, iz
tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ albowiem liczniki ESOX zaoferowane przez APATOR
S.A. miedzy innymi nie spetniaja wymagan okreslonych przez zamawiajgcego dla licznikéw,

o ktérych mowa w zadaniu nr 2i 3 (wchodzgcych w zakres Czes$ci | zamowienia);

APATOR S.A. ztozyt oferte na cze$¢ nr 1 zamowienia, czyli na zadania 1, 2, 3 tj. dostawe
licznikbw do pomiaru bezposredniego, pomiaru pétposredniego oraz pomiaru posredniego.
We wszystkich zadaniach zaoferowano liczniki ESOX. Zgodnie z wymaganiem nr 1,2 z
Zatgcznika nr 1 do SIWZ zatgczono oceng zgodnosci z Dyrektywg 2004/22/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie przyrzadéw pomiarowych B i D
dopuszczajagca do obrotu licznik ESOX. Powotujgc sie na certyfikat z badan typu SK 11 036
MI >003 rewizja 0 i dodatek 1 i protokét koncowy nr 062/1432/11 MI-003 oraz nr 038/1423/12
Ml -003, odwotujgcy podnosit, ze zaoferowany przez wykonawce wybranego Statyczny
tréjfazowy licznik energii elektrycznej (Ryc. 1} jest przeznaczony do bezposredniego pomiaru
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energii elekirycznej czynnej trdjfazowej, S-przewodowej Ilub 4-przewodowej sieci
energetycznej w gospodarstwach domowych i matych firmach przemystowo-handlowych.

Z uwagi na przeznaczenie licznika tylko do pomiaru bezposredniego w gospodarstwach
domowych i matych firmach przemystowo - handlowych, licznik ESOX spetnia wymagania
jedynie dla zadania 1 tj. Licznik czterokwadrantowy, Pmax, wielotaryfowy z zegarem
wewnetrznym, z profilem obcigzenia, pomiar bezposredni.

Oznacza to, ze licznik nie moze by¢ wykorzystywany przy pomiarze pétposrednim i
posrednim, a takie wymaganie zawarte zostato przez zamawiajgcego w odniesieniu do
zadania nr 2 i 3 gdzie wskazano, iz:

Warunki techniczne - zatgcznik nr 1 do SIWZ - pkt 5 zadanie nr 2:

Licznik czterokwadrantowy, Pmax, wielotaryfowy 2z zegarem wewnetrznym, pomiar
pétposredni, z profilem obcigzen oraz z mozliwoscia rozliczania strat U2h i 12h

Warunki techniczne - zatgcznik nr 1 do SIWZ - pkt 6 zadanie nr 3:

Licznik czterokwadrantowy, Pmax, wielotaryfowy z zegarem wewnetrznym, pomiar posredni,
z profilem obcigzen, o nastepujgcych parametrach

Odwotujgcy podkresla, ze postepowanie dotyczy licznikédw przemystowych gdzie przewaza
pomiar posredni i pétposredni.

Z Kkolei zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi podniost Typ i konstrukcja licznika energii
elektrycznej rodziny ESOX. Dodatkowo informacja z tabeli technicznej jednoznacznie
potwierdza typ licznika pétposredniego z zasilaczem szeroko zakresowym, ktéry moze byc¢
tez sparametryzowany na licznik posredni, a wiec wtasnie na taki jaki wymagat Zamawiajacy.
Nie jest zatem tak, jak twierdzi Odwotujgcy, ze jednostka notyfikowana nie wydata dla
licznika APATOR S.A. wymaganych SIWZ protokotéw koncowych.

Nalezy réwniez podkresli¢, ze liczniki potposrednie i posrednie majg na tyle odmienng
konstrukcje od licznikbw bezposrednich, ze moze to stwierdzi¢ na ,pierwszy rzut oka" kazdy
elekiryk. Nalezy przypomnie¢ odwotujacemu, ze licznik APATOR S.A. badany byt przez
zespot wykwalifikowanych biegtych z zakresu

eksploatacji uktadéw pomiarowych i gdyby licznik nie spetnit wymagan SIWZ zostatoby to w
tatwy sposdb zauwazone.

Biorgc pod uwage powyzsze argumenty oraz dokumentacje postepowania liczniki
dostarczone w ramach prébek przez APATOR spetniajg wymagania SIWZ zaréwno od
strony dokumentaciji, jak i konstrukcyjnej. W konsekwencji brak byto podstaw by dotychczas
lub obecnie odrzucaé¢ oferte tego podmiotu, a zatem réwniez te zarzuty nie zastugujg na
uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu nr 4 i 5, tj. blednego zastosowania przez Zamawiajgcego ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci jej art. 11 pkt 4 przez przyjecie, ze
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informacje podane przez APATOR S.A. sg tajemnica przedsiebiorstwa oraz naruszenia art. 8
ust. 1 ustawy przez ograniczenie jawnosci postepowania i nieudostepnienie Odwotujgcemu
materiatdbw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez APATOR SA, co z kolei

takze ograniczato uczciwg konkurencje.

Izba przeprowadzita dowody na podstawie ktérych dokonata nastepujacych ustalen.

lzba zwazyta
Co do zarzutu nr 3

Nie potwierdzit sie zarzut odwotujgcego, ze liczniki ESOX nie nadajg sie do pomiaru zaréwno
pétposredniego jak i posredniego.

Na rozprawie zarbwno zamawiajgcy jak i przystepujacy podtrzymali wnioski dowodowe z
odpowiedzi na odwotanie jak i przystgpienia na podstawie ktérych ustalono, ze pomimo
uzytego zwrotu dla gospodarstw domowych jak i matych przedsigbiorstw to liczniki nadajg
sie réwniez do pomiaru napiecia zaréwno posredniego jak i potposredniego to znaczy do

zastosowania w przemysle.

Na powyzszg okolicznos¢ powotano i przeprowadzono nastepujgce dowody na podstawie
ktorych Izba nie stwierdza naruszenia przez zamawiajgcego art.89 ust.1 pkt 2 ustawy.

Co do zarzutu odwotujgcego, ze liczniki APATOR S.A. nadajg sie tylko do zadania nr 1 to
znaczy do pomiaru bezposredniego a nie nadajg sie do zadania 2 i 3 to jest do pomiaru
potposredniego i posredniego to przedtozono do oferty 2 protokoty jednostki certyfikujgcej ze
Stowaciji, ktére potwierdzajg zgodnosc licznikéw z dyrektywg MID - dyrektywa przyrzady
pomiarowe. W tym stanie rzeczy lzba stwierdza, ze uzycie zdania ,licznik przeznaczony w
gospodarstwach domowych i matych firmach przemystowo handlowych” jest
wprowadzajgcym w bfad.

Na rozprawie odwotujgcy nie zaprzeczyt stwierdzeniom petnomocnika przystepujgcego
APATOR S.A., ze ttumaczenie przedfozonego protokotu z 10.08.2011 r. uzywa na str. 155
nazewnictwo ,licznik pétposredni” obok licznik bezposredniego co oznacza, ze na podstawie
tego dokumentu certyfikacyjnego moga produkowac i liczniki bezposrednie i potposrednie a
nawet posrednie. Na powyzsze stwierdzenie w zatgczonych do oferty protokétach
koncowych jednostki notyfikujgcej jaka jest ,SLOVENSKA LEGALNA METROLOGIA”

przedtozono w poczet dowoddw uwierzytelnione ttumaczenie z jezyka angielskiego, z
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ktérego wynika, ze wiarygodne ttumaczenie pod symbolem P winno by¢ licznik
przektadnikowy. Natomiast przywotujac norme PKN EN 50470-1:2006 norma
zharmonizowana dla dyrektywy MID przyrzady pomiarowe zgodnie z pkt 3.1.4 tej normy
rozréznia sie liczniki bezposrednie oraz liczniki podtgczane przez przektadnik. Liczniki te
mozna podzielic w zaleznosci od sposobu podigczenia jezeli jest 1 przektadnik to jest
potposredni a jezeli jest wiecej to jest posredni. I1zba przyjeta w poczet dowodow str. 9; 15 i
16 okazanej Normy PKN. Reasumujgc na podstawie tego protokotu przystepujacy APATOR
S.A. ma prawo produkowac¢ nie tylko liczniki bezposrednie ale réwniez posrednie i
potposrednie. Ze str. 158 protokotu z 10.08.2011 r. napiecia odniesienia gdzie podano 3
rodzaje napiecia wynika mozliwos¢ pracy we wszystkich rodzajach podtgczen licznika
(bezposrednio, posrednio i poétposrednio). Przystepujacy wykonawca wybrany przedtozyt
opinie Stowackiej Legalnej Metrologii wystawiong dla producenta APATOR z ktorej wynika,
ze protokoty kohcowe przediozone do oferty obejmujg liczniki bezposrednie, posrednie i
pétposrednie co wykazane jest na str. 2 dokumentu noszgcego date 01.01.2015r.. Odnoszac
sie do dokumentu APATOR S.A. protokét sprawdzenia licznikéw gdzie podano statg 120 tys.
imp/kWh to jest przede wszystkim dokument nie wymagany w SIWZ w mys| punktu 1.2.
Warunki Techniczne zat. nr 1 do SIWZ zgodnie z brzmieniem ktérego ,Liczniki sg
dopuszczone do obrotu wytacznie na podstawie zatwierdzenia typu Gtéwnego Urzedu Miar
uzyskanego przed 7 stycznia 2007roku — legalizowane — co nie ma zastosowania w sprawie
lub liczniki dopuszczone do obrotu na podstawie oceny zgodnosci z Dyrektywg 2004/22/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004r. w sprawie przyrzgdow
pomiarowych BiD — ktéra to regulacja ma zastosowanie w sprawie. Wobec postawionego na
rozprawie zarzutu przez odwotujgcego a nie znajdujgcego sie w odwotaniu, petnomocnik
przystepujgcego APATOR S.A. oswiadczyt: probka przedstawiona zamawiajgcemu jest
zgodna z certyfikatem wystawionym przez Stowackg Jednostke Certyfikujgca.

W tym stanie rzeczy zarzut braku napiecia posredniego i p6l posredniego nie zostat
wykazany przez odwotujgcego. Z kolei zarzut podania statej w wysokosci 120 tys. imp/kWh
w protokole wewnetrznym wobec statej 100 tys. w w.w. protokdtach koncowych 1zba w mysi
art. 192 ust.7 nie podlega rozpoznaniu. Izba moze orzeka¢ tylko w granicach zarzutéw
podanych w odwotaniu.

Wobec nie wykazania naruszenia przepisébw wskazanych w odwotaniu, majgcych wptyw na

wynik postepowania lzba oddalita odwofanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 3
pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony
wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00zt. w koszty postepowania odwotawczego i
przyznajac wynagrodzenie petnomocnikowi zamawiajgcego od odwotujgcego

Przewodniczacy:
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