Sygn. akt:KIO 3251/20
WYROK
z dnia 26 stycznia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Danuta Dziubinska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 13 i 21 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2020 r. przez wykonawce Apator Spotka Akcyjnaz siedzibg w Toruniu, ul.
Gdanska 4a/C4, 87-100 Torunw postepowaniu prowadzonym przez Tauron Dystrybucja Spoétka Akcyjnaz siedzibg w
Krakowie, ul. Podgorska 25A, 31-035 Krakow

przy udziale:

A.wykonawcy Foxytech Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Swidnicy, ul. Wokulskiego 11, 58-100
Swidnica zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

B.wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Esmetric Spotka z ograniczong
odpowiedzialnosciag Spétka komandytowaz siedzibg w Warszawie, UAB "Elgama-Elektronika"z siedzibg w
Wilnie, adres lidera: ul. Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie;
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Apator Spoétka Akcyjna z siedzibg w Toruniu, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw 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 Odwolujgcego Apator Spotka Akcyjna z siedzibg w Toruniu na rzecz Zamawiajgcego Tauron
Dystrybucja Spotka Akcyjnaz siedzibg w Krakowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
Zlotych zero groszy) tytulem uzasadnionych kosztéw wynagrodzenia petnomocnika strony.

Stosownie do art. 198a ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........ccoeeveeiieieinenennen

Sygn. akt:KIO 3251/20
Uzasadnienie

Tauron Dystrybucja S.A. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”), postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn. ,Dostawa statycznych bezposrednich licznikow energii elektrycznej z wbudowanym
modemem LTE”, numer referencyjny: 2019/TD-CN/TD-CN/03894/SWarto§¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty
okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 lutego 2020 r. pod numerem 2020/S 041-097736.

W dniu 7 grudnia 2020 r. wykonawca Apator S.A. (dalej: Odwolujgcy”) wskazujac, iz dziata na podstawie art. 180 ust. 1w
zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z

poézn. zm.) wniost odwotanie od: czynnosci badania i oceny ofert; zaniechania odrzucenia oferty FOXYTECH sp. z o.0.
(dalej: ,FOXYTECH"); zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum firm: ESMETRIC spédtka z ograniczon
odpowiedzialnoscig sp.k. i UAB ,Elgama Elektronika" (dalej: ,Konsorcjum ESMETRIC"). Odwolujacy zarzuc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie odrzucenia oferty FOXYTECH pomimo,
ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkoéw zamoéwienia(dalej: ,SIWZ’);

2)art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
ESMETRIC pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia;

3)art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum ESMETRIC do uzupetnienia i poprawienic
dokumentow;

4)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wniost o:
1)uwzglednienie odwotania,
2)nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert,
3)nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty FOXYTECH,



4)nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum ESMETRIC.

Odwotujacy podat, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz informacje na
podstawie ktérych oparte sg zarzuty odwotania powzigt w dniu 27 listopada 2020r. Z tym dniem Odwotujgcy pozyskat
komplet dokumentéw, w tym uzyskat wglad do probek ztozonych przez FOXYTECH i Konsorcjum ESMETRIC, ktor
Zamawiajgcy zobowigzany byt mu udostepni¢ na podstawie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 2 listopada 2020 r.
sygn. akt KIO 2470/20.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajacy zaniechat odrzucenia ofert FOXYTECH
Konsorcjum ESMETRIC pomimo, ze ich tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia:

- oferta FOXYTECH z uwagi na brak znacznika RFID oraz brak mozliwosci wyprowadzenia anteny zewnetrznej poz:
obudowe modemu,

- oferta Konsorcjum ESMETRIC z uwagi na brak oznaczen modutu komunikacyjnego wymaganych przepisami prawa,
brak wykonania oceny zgodnosci potwierdzonej deklaracjg CE dla modulu komunikacyjnego oraz brak zabezpieczenia
dostepu do SIM Holder (karty SIM) w postaci czujnika.

Odnosnie podstaw odrzucenia oferty FOXYTECH Odwolujgcy stwierdzit m.in., ze Zamawiajgcy w pkt 1.3¢
zatgcznika nr 1 do umowy (zatacznik nr 5 do SIWZ) - Wymagania techniczne dla licznikéw 3-fazowych (specyfikacja
urzgdzen), zawart nastepujgce wymaganie: ,Licznik musi zosta¢ wyposazony na etapie produkcji w znacznik RFID RFID
Smarttrac DogBone MonzaR6P przezroczysty z podktadem samoklejgcym. Znacznik RFID musi pracowac w
czestotliwosciach europejskich zgodnie z protokotem EPC Class 1 Gen 1. Licznik powinien posiada¢ na obudowie trwaty
symbol graficzny oznaczajacy zainstalowanie znacznika RFID, Znacznik ten moze zosta¢ zabudowany w liczniku lub
trwale przymocowany do obudowy w spos6b uniemozliwiajacy jego odklejenie lub uszkodzenie." Ponadto, w odpowiedzi
na pytanie nr 34 z dnia 25.03.2020 r. Zamawiajgcy potwierdzit, ze probka licznika (wzorzec) musi posiada¢ zabudowany
znacznik RFID opisany w tym wymaganiu: ,Prébka licznika musi posiada¢ zabudowany znacznik RFID opisany w pki
1.35". Przedstawiciel Odwolujgcego podczas wgladu do probki licznikow oferowanych przez FOXYTECH dokonat przy
uzyciu czytnika RFID, kilkukrotnego sprawdzenia wystepowania znacznika RFID we wzorcu licznika typu SX34U18 -
zaoferowanego przez FOXYTECH. W wyniku tego badania stwierdzono, ze probka tego licznika: nie zawiera znacznika
RFID lub nie zawiera poprawnie dziatajgcego znacznika RFID, o parametrach wymaganych przez Zamawiajgcego -
czytnik nie wykazat obecnosci numeru TID oraz znacznika RFID pracujgcego w czestotliwosci europejskiej, zgodnie z
wymaganym protokotem EPC. Probka licznika FOXYTECH posiada jednoczesnie na swojej obudowie (ostonie gtowne
licznika) nadrukowany opis RFID, poswiadczajacy rzekomg obecno$¢ znacznika RFID w liczniku. Zapewne FOXYTECI
umieszczajgc na obudowie informacje sugerujgcag wyposazenie prébki licznika w znacznik RFID miat na wzgledzie
spetnienie czesci wymagania zapisanego w cytowanym powyzej pkt 1.35 zatgcznika nr 1 do umowy o tresci: ,Licznik
powinien posiada¢ na obudowie trwaty symbol graficzny oznaczajgcy zainstalowanie znacznika RFID". Zamawiajgcy w
zatgczniku nr 1 do umowy przewidziat wymagania techniczne dla licznikow, ale tez wskazywat, w jaki sposéb bedzie
badat spetnienie wymagania. Przy wymaganiu 1.35 w kolumnie ,Dokumenty i czynnosci, na podstawie ktorych nastgpi
weryfikacja spetniania wymagania" przewidziat nastepujacy sposob weryfikacji spetniania wymagania: ,Badanie
techniczne (oznaczenie na tabliczce znamionowej licznika) Dokumentacja techniczna". To badanie nie jest zatem petne,
bo nie bazuje na badaniu technicznym. Taka sytuacja powoduje, Ze umieszczenie informacji o0 wyposazeniu licznika w
czytnik RFID na tabliczce znamionowej i w dokumentacji technicznej mogto pozwoli¢ na uzyskanie pomysinego wyniku
badania, pomimo rzeczywistego braku znacznika RFID w prébce licznika. Oswiadczenie FOXYTECH nalezy uzna¢ z:
nieprawdziwe, wobec dokonanego przez Odwotujgcego badania, wskazujacego, ze faktycznie znacznik RFID nie zostat
we wzorcu zamieszczony lub znacznik ten nie dziata, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Wobec powyzszego,
oferta ztozona przez FOXYTECH powinna zosta¢ uznana za podlegajgca odrzuceniu, jako niezgodna z trescig SIWZ, w
wyniku nie wykazania spetniania wymagania okreslonego w pkt 1.35 zatgcznika nr 1 do umowy. Na marginesie
Odwolujacy wskazat, ze podobnej probie, jak w przypadku licznika FOXYTECH, przedstawiciel Odwoltujgcego podda
takze wzorzec licznika ziozonego przez Konsorcjum ESMETRIC. Badanie to wykazato, ze licznik GAMA 350 (ztozon
przez Konsorcjum ESMETRIC) posiada znacznik identyfikujgcy sie numerem TID (numer znacznika) ora:
zasygnalizowat tym samym, ze pracuje w czestotliwosciach europejskich zgodnie z protokotlem EPC.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze stosownie do §3 ust. 6 pkt 6) umowy, stanowigcej zatgcznik nr 5 do SIWZ
obowigzkiem Wykonawcy jest dostarczenie anten zewnetrznych dla 30% zamawianych licznikéw 3-fazowych tj. 25 500
szt. Jednoczes$nie, Zamawiajacy w pkt 4.2.1.12 SIWZ okreslit, ze oferta ma zawiera¢ jeden egzemplarz ,Wzorzec"
oferowanego licznika wyprodukowanego w 2020 roku, wraz z wszelkimi niezbednymi licencjami i wyposazeniem licznika
(z wylaczeniem sondy optycznej), bez ktorych nie bedzie mozliwe sprawdzenie jego petnej funkcjonalnosci i wykonanie
testow sprawdzajgcych. Licznik nalezy wyposazy¢ w egzemplarz oferowanej anteny zewnetrznej. FOXYTECH zataczyl
do oferty wzorzec licznika wyposazony w anteng z kablem RG58 (kabel koncentryczny, antenowy). Jednocze$nie
modem LTE umieszczony jest w tym liczniku w gérnej jego czesci. Budowa licznika FOXYTECH powoduje, ze oc
wyj$cia antenowego do wyjscia z obudowy ostonki modemu prowadzi waski, krety tunel technologiczny. Diugo$é zakuwki
kabla uniemozliwia wygiecie go w celu wprowadzenia w przewidziany tunel technologiczny ostonki modemu. Dodatkowo,
wyprowadzenie kabla poza obrys osfonki modemu, wigze sie z koniecznoscig 2-krotnego wygiecia kabla pod katem 90
stopni. W przypadku promienia giecia kabla koncentrycznego tj. takiego, jak kabel zastosowany w liczniku oferowanym
przez FOXYTECH, standardowo producenci definiujg minimalny promien giecia kabla, wyliczany na podstawie
wielokrotnosci jego Srednicy. Zakres ten w zalezno$ci od producenta oraz uzytych materiatéw ksztattuje sie od 5 do 10
wielokrotnosci $rednicy kabla. Dla przykladu kable RG58/U (kabel w postaci linki) jednego z producentéw majg
nastepujgce parametry: D-8rednica kabla Rmin- minimalny promien giecia D=8,4 mm / Rmin=40 mm D=10,3 mm /
Rmin=50 mm D=5mm / Rmin=25mm D=6,2mm / Rmin=30mm Dla RG174/U (kabel w postaci linki): D=4,95mm ,
Rmin=25mm D=6,2mm / Rmin=30mm D=6,8mm / Rmin=50mm D=10,Imm / Rmin=60mm. Powyzsze wskazuje, ze
najmniejszy minimalny promien giecia dla obu typéw kabli wynosi 25mm. Z tego tez powodu poprowadzenie takiego
kabla, poprzez tunel technologiczny, w obudowie oferowanego licznika i wyprowadzenie go poza obrys/obudowe licznika
(tj. na zewnatrz), jest niemozliwe bez degradacji parametréw kabla (w szczegdlno$ci wspdtczynnika fali stojgcej VSWR).
Powyzsze oznacza, ze licznik zaoferowany przez FOXYTECH, nie spetnia wymagan Zamawiajgcego okreslonych w §Z
ust. 6 pkt 6) umowy, stanowigcej zatgcznik nr 5 do SIWZ, bowiem wzorzec ztozony przez FOXYTECH nie pozwala ne
wyprowadzenie anteny zewnetrznej, a tym samym jej podtaczenie.

Uzasadniajgc ww. zarzut w odniesieniu do oferty Konsorcjum ESMGTRIC, Odwotujacy wskazat m.in., ze zgodnie



z pkt 2.1.2 SIWZ: ,Szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia zawarty jest w projekcie umowy stanowigcym Zatgcznik nr
5 do Specyfikacji". Zgodnie z §3 ust. 2 projektu umowy dostarczane Zamawiajgcemu liczniki energii elektrycznej muszg
by¢ ,fabrycznie nowe, spetniajgce wymagania okreslone w Zatgczniku nr 1 do Umowy oraz wymagania wynikajgce z
powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa i norm technicznych, posiadajgce wymagane atesty, Swiadectwa jakosci

lub deklaracje zgodnosci Jednocze$nie, zgodnie z pkt 3.7.1. SIWZ ,Wymaga sie, by oferowany produkt spetniat
wymagane przez Zamawiajgcego parametry techniczno-uzytkowe okreslone w szczeg6towym opisie Przedmiotu
Zaméwienia, o ktérym mowa w pkt 2.1.2 SIWZ". W pkt 4.2.1.12 SIWZ okreslit, ze oferta ma zawiera¢ jeden egzemplarz
~Wzorzec" oferowanego licznika wyprodukowanego w 2020 roku, wraz z wszelkimi niezbednymi licencjami i

wyposazeniem licznika (z wytgczeniem sondy optycznej), bez ktorych nie bedzie mozliwe sprawdzenie jego peinej

funkcjonalnosci i wykonanie testow sprawdzajacych. Licznik nalezy wyposazy¢ w egzemplarz oferowanej anteny
zewnetrznej. Licznik musi zawiera¢ modut komunikacyjny. Przedmiotem zamowienia jest dostawa statycznych

bezposrednich licznikow energii elektrycznej z wbudowanym modemem LTE na potrzeby TAURON Dystrybucja S.A."
(pkt 2.1.1 SIWZ). Przedmiotowy modut komunikacyjny to urzgdzenie radiowe w rozumieniu Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/53/UE z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw
cztonkowskich dotyczgcych udostepniania na rynku urzgdzen radiowych i uchylajgca dyrektywe 1999/5/WE ,Dyrektywa
Radiowa"). Zgodnie z rozumieniem art. 2 ust. 1 pkt 1 Dyrektywy Radiowej ,urzadzenie radiowe" oznacza produkt
elektryczny lub elektroniczny, ktory celowo emituje lub odbiera fale radiowe na potrzeby radiokomunikacji lub radiolokacii,

lub produkt elektryczny lub elektroniczny, ktory musi zosta¢ uzupetiony o dodatkowy element, taki jak np. antena, aby

mogt celowo emitowac lub odbierac fale radiowe na potrzeby radiokomunikaciji lub radiolokacji.

Zgodnie z art. 10 ust. 3 Dyrektywy Radiowej: ,,Producenci sporzadzajg dokumentacje techniczng, o ktérej mowa w
art. 21, i przeprowadzajg lub zlecajg przeprowadzenie odpowiedniej procedury oceny zgodnosci, o ktérej mowa w art. 17.
Jesli w wyniku tej procedury oceny zgodnosci wykazano zgodno$é urzadzenia radiowego z majgcymi zastosowanie
wymaganiami, producenci sporzadzajg deklaracje zgodnosci UE i umieszczajg oznakowanie CE". W art. 10 ust. 6
Dyrektywy Radiowej wymaga sie: ,Producenci sg zobowigzani zapewni¢ opatrzenie urzgdzen radiowych, ktore
wprowadzili do obrotu, nazwg typu, numerem partii lub serii lub inng informacjg umozliwiajgca ich identyfikacje, lub w
przypadku gdy wielko$¢ lub rodzaj urzgdzenia to uniemozliwiaja, umieszczenie wymaganych informacji na opakowaniu
lub w dokumencie zatgczonym do urzgdzenia radiowego", natomiast zgodnie z art. 10 ust. 7 Dyrektywy Radiowe;:
~Producenci sg zobowigzani umiesci¢ na urzadzeniach radiowych, a jezeli wielkos¢ lub rodzaj urzadzen radiowych to
uniemozliwiajg — na opakowaniu lub w dokumencie zatgczonym do tych urzgdzen, swojg nazwe, zarejestrowang nazwe
handlowa lub zarejestrowany znak towarowy i swéj pocztowy adres kontaktowy. W adresie zostaje wskazany jeden
punkt, w ktdrym mozna skontaktowac sie z producentem. Dane kontaktowe sg podawane w jezyku fatwo zrozumiatym
dla uzytkownikow koncowych i organéw nadzoru rynku." Nadto, oznakowanie CE umieszcza sie tak, by byto widoczne,
czytelne i niemozliwe do usuniecia z urzgdzenia radiowego lub z jego tabliczki znamionowej, chyba Ze nie ma takiej
mozliwosci lub jest to nieuzasadnione z uwagi na rodzaj urzgdzenia radiowego. Oznakowanie CE umieszcza sie
rowniez w sposob widoczny i czytelny na opakowaniu (art. 19 i 20). Powyzsze wymagania Dyrektywy Radiowej sg
przedmiotem obowigzkowej weryfikacji natozonej na dystrybutorow: ,Przed udostepnieniem urzadzenia radiowego na
rynku dystrybutorzy sprawdzajg, czy urzadzenie radiowe jest opatrzone oznakowaniem CE i czy towarzyszg mu
wymagane na mocy niniejszej dyrektywy dokumenty oraz instrukcje i informacje dotyczgce bezpieczenstwa w jezyku
zrozumiatym dla konsumentéw i innych uzytkownikéw koncowych w panstwie czionkowskim, w ktérym urzgdzenie
radiowe ma by¢ udostepnione na rynku, a takze czy producent i importer speili wymagania okreslone odpowiednio w
art. 10 ust 21 6-10 oraz w art. 12 ust. 3. jezeli dystrybutor uznaje lub ma powody, by uwaza¢, ze urzadzenie radiowe nie
jest zgodne z zasadniczymi wymaganiami okreSlonymi w art. 3, nie wolno mu udostepniac tego urzgdzenia radiowego na
rynku, dopdki nie zostanie zapewniona jego zgodno$¢. [...]". Zatem dystrybutor ma obowigzek sprawdzi¢, czy urzadzenie
radiowe posiada oznakowanie CE i czy posiada wymagane informacje identyfikujgce. Zgodnie z art. 6 Dyrektywy
Radiowej: ,Panstwa cztonkowskie przyjmujg wtasciwe srodki w celu zapewnienia, by na rynku udostepniane byly tylko
urzadzenia radiowe spetniajgce wymagania niniejszej dyrektywy". Dyrektywa ta zostata wdrozona Ustawg z dnia 13
kwietnia 2016 r. o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku (Dz.U.2019.544 z pézn. zm.) (dalej: ,ustawa o systemie
oceny"). Ustawa o systemie oceny przenosi wskazane powyzej wymagania z Dyrektywy Radiowej: art. 5: ,, Wyroby
wprowadzane do obrotu lub oddawane do uzytku muszg spetnia¢ wymagania”; art. 6: ,Oznakowanie CE, a w przypadku
przyrzadéw pomiarowych takze dodatkowe oznakowanie metrologiczne, umieszcza sie na wyrobie podlegajacym
obowigzkowi oceny zgodnosci po przeprowadzeniu tej oceny i potwierdzeniu zgodnosci wyrobu z wymaganiami, a przed
wprowadzeniem wyrobu do obrotu lub oddaniem go do uzytku; art. 13 pkt 1 - 4 i 7: Producent ma obowigzek: zapewni¢,
zeby wyrdb zostat zaprojektowany i wytworzony zgodnie z wymaganiami; sporzgdzi¢ dokumentacje techniczng wyrobu;
przeprowadzi¢ lub zleci¢ przeprowadzenie procedury oceny zgodnosci; sporzgdzi¢ deklaracje zgodnosci i umiesci¢
oznakowanie CE, a w przypadkach okreslonych w przepisach szczegélnych inne oznakowanie, zgodnie z wymaganiami;
umiesci¢ na wyrobie, a w przypadkach okre$lonych w przepisach szczegdlnych na opakowaniu, w zatgczonym
dokumencie lub na etykiecie, informacje umozliwiajgce identyfikacje wyrobu: art. 16 i 17 - ustanawiajgce analogiczne
obowigzki, jak w art. 13 dla importera i dystrybutora.

Uzywane w ustawie o systemie oceny pojecie ,wymagania" zostato zdefiniowane w jej art. 4 pkt 28 i oznacza:
~wymaganiach - nalezy przez to rozumie¢ wymagania, o ktérych mowa w bezposrednio stosowanym unijnym
prawodawstwie harmonizacyjnym lub w przepisach wdrazajgcych unijne prawodawstwo harmonizacyjne". Unijne
prawodawstwo harmonizacyjne tez zostato zdefiniowane w jej art. 4 pkt 24: ,unijnym prawodawstwie harmonizacyjnym -
nalezy przez to rozumie¢ prawodawstwo, o ktérym mowa wart. 2 pkt 21 rozporzgdzenia (WE) nr 76512008". Zas art. 2
pkt 21 rozporzadzenia (WE) nr 765/2008 definiuje: ,wspolnotowe prawodawstwo harmonizacyjne" oznacza kazdy akt
prawny W spélnoty harmonizujgcy warunki wprowadzania produktéw do obrotu. Niewatpliwie zatem Dyrektywa Radiowa
stanowi unijne prawodawstwo harmonizacyjne, a tym samym ustanawia ,wymagania" w rozumieniu ustawy o systemie
oceny zgodnosci.

Modut komunikacyjny ztozony w ramach prébki przez Konsorcjum ESMETRIC: pozbawiony jest: oznakowanie
CE, informacji umozliwiajgcych identyfikacje wyrobu, nazwy producenta, zarejestrowanej nazwy handlowej lub
zarejestrowanego znaku towarowego i pocztowego adresu kontaktowego producenta, nie dotgczono do niego deklaraciji
zgodnosci, co jest niezgodne z cytowanymi powyzej przepisami Dyrektywy Radiowej i ustawy o systemie oceny
zgodnosci, a tym samym stanowi o sprzecznosci z trescig SIWZ i stanowi 0 koniecznosci odrzucenia oferty Konsorcjum
ESMETRIC. Wielko§¢ modutu komunikacyjnego oferowanego przez Konsorcjum ESMETRIC jest na tyle duza, z
umozliwia umieszczenie na nim co najmniej: nazwy typu, numeru partii lub serii lub innej informaciji umozliwiajacej jego



identyfikacje i identyfikacje producenta, a przede wszystkim umozliwia zamieszczenie znaku CE. Konsorcjum

ESMETRIC, wbrew obowigzujgcym w tym zakresie, a przywotanym powyzej przepisom prawa, nie zamiescito na
module komunikacyjnym wskazanych oznaczen. Dyrektywa Radiowa w art. 19 stanowi: Oznakowanie CE podlega
0golnym zasadom okreslonym w art. 30 rozporzgdzenia (WE) nr 765/2008. Ze wzgledu na rodzaj urzadzen radiowych
wysoko$¢ oznakowania CE umieszczonego na urzadzeniu radiowym moze by¢ mniejsza niz 5 mm, pod warunkiem ze

pozostaje ono widoczne i czytelne. Art 30 ust. 2 rozporzgdzenia (W E) nr 765/2008 odsyta do jego zatgcznika Il, w ktdrym
to zatgczniku, w pkt 3 wskazano: ,Jezeli szczeg6lne prawodawstwo nie ustanawia konkretnych rozmiaréw, wysoko$¢

oznakowania CE wynosi przynajmniej 5 mm". Niewatpliwie mozliwe byto umieszczenie takiego oznakowania na module
komunikacyjnym prébki Konsorcjum ESMETRIC. Brak identyfikacji urzgdzenia i producenta, brak oznaczenia CE ora:
brak deklaracji zgodnosci CE dla modemu komunikacyjnego stanowi podstawe do orzeczenia braku zgodnosci z

Dyrektywg Radiowag pod wzgledem formalnym (art. 43 pkt 1 p. b), d) Dyrektywy Radiowej). Z tego tez powodu modut
komunikacyjny nie moze zosta¢ dopuszczony do obrotu, albowiem producent tego urzgdzenia naruszyt przepisy prawa.

Odwolujacy wskazat, ze Konsorcjum ESMETRIC ziozylo wraz z ofertg deklaracje zgodnosci dla licznika typt
GAMA 350 (,Deklaracja") wystawiong w oparciu o Certyfikat Badania Nr SK 19-003 HD (,Certyfikat MID"). Tymczaser
Zamawiajgcy wymagat zgodnie z pkt 3.7.2.2 SIWZ: ,deklaracji wykonania oceny zgodnosci modutu komunikacyjnego
(Deklaracja CE)". Istotng w niniejszej sprawie okolicznoscig, jest fakt, ze z pkt 2.4 Certyfikatu MID (zlozonego przez
Konsorcjum ESMETRIC) prawidlowo przettumaczonego na jezyk polski wynika, ze ,Zintegrowane wyposazenie i funkcje
nie bedace przedmiotem wymagan MID: wewnetrzny stycznik roztgczajgcy; wyjscie impulsowe; czujnik ingerencii
zewnetrznej; patrz rowniez rozdziat 2, cze$¢ "Funkcje niezasadnicze licznika energii elektrycznej GAMA 350" podpunkt
2.1.3 i rozdziat 4 tego zalgcznika opisowego. Wszystkie zintegrowane czesci i funkcje licznika wymienione w sekcji 2.4
oraz wszystkie wyswietlane wartosci, ktdre nie zostaly wymienione w sekcji 2.1.1, nie sg obieete zakresem dyrektywy
2014132IUE zgodnie z zatgcznikiem V (liczniki energii elektrycznej czynnej MI- 003). Nie zostaty ocenione przez SLM ne
podstawie tego certyfikatu.". Rozdziat 4 zatgcznika opisowego, ktory zgodnie z pkt 2.4 certyfikatu MID nie jest objety
przedmiotem wymagan MID i nie zostat oceniony na podstawie tego certyfikatu, wskazuje wiasnie na modut
komunikacyjny: Interfejsy i warunki kompatybilnosci Moduty komunikacyjne dla komunikacji z oprogramowaniem lokalnym,
inteligentnymi systemami pomiarowymi i siecig lokalng HAN (w zalezno$ci od odmiany licznika): optycznej wyj$cie
testowe; elektryczny interfejs komunikacyjny wspierajacy protokdt IEC 6205-21; elekiryczny interfejs komunikacyjny
wspierajgcy protokdt DLMS/C O SEM; komunikacja, uwierzytelnianie oraz szyfrowanie; modem plug&play. Zatem zgodnie
z trescig certyfikatu MID przedmiotem jego badania nie byt licznik wyposazony w modut komunikacyjny. Tym samym
Konsorcjum ESMETRIC nie bylo uprawnione do wystawienia deklaracji zgodnosci dla modutu komunikacyjnego w
oparciu o ten dokument. Co wiecej, Konsorcjum ESMETRIC wadliwie przettumaczyto pkt 2.4 certyfikatu MID pomijajgc
stowo ,not", tym samym wprowadzajgc w btgd Zamawiajgcego, co do zakresu badan certyfikatu MID polegajgcego na
wadliwym uznaniu, ze obejmuje on takze modut komunikacyjny. W oryginalnej (angielskiej) wersji Certyfikatu MID, w
nagtowku ww. pkt-u uzyto sformutowania ,Integrated eguipement andfunctions not subiect to MID", co przettumaczyc
mozna nastepujgco: ,Zintegrowane wyposazenie i funkcje nie podlegajgce MID". W polskiej wersji jezykowej Certyfikatu
MID, uzyto natomiast sformutowania: ,Zintegrowane wyposazenie | funkcje bedgce przedmiotem wymagan MID" -
pominieto stowo ,nie". Powyzsze wskazuje, ze zintegrowane wyposazenie wymienione pkt 2.4. Certyfikatu MID, w tym
modem komunikacyjny, nie sg objete certyfikatem MID. Co wiecej, i tak nie mogty one by¢ objete badaniem pod katem
Dyrektywy Radiowej, bo to zupetnie inna dyrektywa, niz Dyrektywa Licznikowa, ktérej dotyczy certyfikat MID i ktorej
spetienie wymagan zasadniczych potwierdza. Dyrektywy te przewidujg inne wymagania zasadnicze. Tym samym
wadliwe i niedopuszczalne jest wystawienie deklaracji zgodnosSci potwierdzajgcej spetnienie wymagan zasadniczych
Dyrektywy Radiowej, w oparciu o Dyrektywe Licznikowg. Konsorcjum ESMETRIC nie przedstawito dowodov
przeprowadzenia badania oceny zgodnosci dla modutu komunikacyjnego, co pozwala na wyciggniecie wniosku, ze
badanie takie nie zostato przeprowadzone, czego, z kolei, potwierdzeniem jest brak naniesienia na modut komunikacyjny
odpowiednich, wymaganych przepisami prawa oznaczen. Zgodnie z art. 18 ust. 2 Dyrektywy Radiowej: ,Deklaracja
zgodno$ci UE ma uktad odpowiadajgcy wzorowi okreSlonemu w zatgczniku VI, zawiera elementy okresSlone w tym
zalgczniku oraz jest systematycznie aktualizowana. Musi ona zosta¢ przettumaczona na jezyk (lub jezyki) wymagany
(wymagane) przez panstwo czionkowskie, w ktérym urzadzenie radiowe wprowadza sie do obrotu lub udostepnia na
rynku. Deklaracja ztozona przez Konsorcjum ESMETRIC jest niezgodna ze Dyrektywg Radiowa, poniewaz w poréwnaniu
z jej zatgcznikiem VI nie zawiera elementdw, w szczegdlnosci opisanych w jego punkcie 1, 2, 4 i 6: Urzgdzenie radiowe
(numer produktu, typu, partii lub serii) - Deklaracja nie zawiera tych informacji w odniesieniu do modutu komunikacyjnego,
Nazwa i adres producenta lub jego upowaznionego przedstawiciela - podane informacje odnoszg sie jedynie do licznika,
nie sposob na jej podstawie ustali¢, ze producentem modutu komunikacyjnego jest UAB ELGAMA-ELEKTRONIK,
Przedmiot deklaracji (identyfikator urzadzenia radiowego umozliwiajgcy jego identyfikowalnos¢; moze zawieraé obraz
barwny wystarczajaco wyrazny, kiedy konieczne jest zidentyfikowanie urzadzenia radiowego) - Deklaracja nie zawiera
tych informacji w odniesieniu do modutu komunikacyjnego; Odwotania do odno$nych norm zharmonizowanych, ktére
zastosowano, lub do innych specyfikacji technicznych, w stosunku do ktérych deklarowana jest zgodno$é. Odwotania
muszg by¢ podane wraz z ich numerami identyfikacyjnymi i wersjami oraz w stosownych przypadkach z datg wydania -
Deklaracja nie zawiera tych informacji w odniesieniu do modutu komunikacyjnego, bowiem normy zharmonizowane, ktére
w niej podano dotyczg wytgcznie Dyrektywy Licznikowej, a zupetnie pominieto normy dotyczgce Dyrektywy Radiowe;.

Podsumowujgc, Odwotujgcy wskazat, ze Deklaracja nie spetnia wymagan Dyrektywy Radiowej z nastepujacych
powodow: Deklaracja wystawiona zostata na podstawie niewlasciwego badania - nie w oparciu o badanie wymagan
Dyrektywy Radiowej, lecz w oparciu o badania spetiania wymagan Dyrektywy Licznikowej, a badanie to i tak nie
obejmowato modutu komunikacyjnego - zgodnie z trescig Certyfikatu MID; Deklaracja jest niezgodna z wymaganiami
ustanowionymi w Dyrektywie Radiowej, co opisano powyzej i w ogdle nie sposéb ustali¢, ze odnosi sie ona do modutu
komunikacyjnego, a jesli tak, to jakiego. Dyrektywa Radiowa naklada zatem na producenta obowigzek sporzadzenia
pisemnej deklaracji zgodnosci UE dla kazdego typu urzgdzenia poddanego ocenie zgodnosci, i w ktérej to musi byé
identyfikacja urzgdzenia, dla ktérego zostata ona sporzadzona. Z powyzszego wynika, ze deklaracja zgodnosci jest
sporzadzana dla konkretnego typu urzgdzenia, ktére wczesniej zostalo poddane procedurze oceny zgodnosci, a o tym
czy urzagdzenie zostato poddane procedurze oceny zgodnosci Swiadczy oznakowanie CE umieszczone na urzadzeniu.
Zatem deklaracja zgodnosci moze byé wystawiona tylko do urzadzenia ktdre przeszto procedure oceny zgodnosci, czyli
ma oznakowanie CE. Konsorcjum ESMETRIC, po pierwsze nie przediozylo wymaganej deklaracji zgodnosc
zaoferowanego modutu komunikacyjnego, a po drugie nie ma mozliwosci jej przedtozenia, poniewaz zaoferowany przez
niego modut nie ma zadnych oznaczen go identyfikujgcych, a zwilaszcza oznaczenia CE, ktére Swiadczy o



przeprowadzeniu oceny zgodno$ci urzadzenia i pozwala na wystawienie deklaracji zgodnosci dla tego urzadzenia.
Pomimo hipotetycznej mozliwosci uzupetnienia deklaraciji zgodnosci, w praktyce nie ma takiej mozliwosci, poniewaz nie
ma modutu komunikacyjnego do ktorego ta prawidtowo sporzadzona deklaracja zgodno$ci mogtaby sie odnosi¢, bo
deklaracja zgodnosci powinna odnosi¢ sie do takiego urzgdzenia, ktore jest w prawidtowy sposéb oznaczone, co opisano
powyzej. Z ostroznoéci, jesli Izba uznataby za dopuszczalne uzupetnienie deklaracji zgodnosci, Odwotujgcy podnidst, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia deklaracji zgodnosci dla
modutu komunikacyjnego.

Odnos$nie braku zabezpieczenia dostepu do SIM Holder (karty SIM ) w postaci czujnika, Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajgcy w pkt 1.72 zatgcznika nr 1 do umowy postawit wymaganie: ,Kieszen (SIM HOLDER) na karte SIM
dostepna tylko po zdemontowaniu ostony skrzynki zaciskowej lub innej ostony zabezpieczonej plombg Zamawiajgcego
oraz czujnikiem otwarcia tej ostony". Zaoferowany przez Konsorcjum ESMETRIC licznik GAMA350 G35 144 nie posiad
czujnika otwarcia ostony pod ktérg znajduje sie modem lub ten czujnik nie dziata, wiec nie spetnia wskazanego powyzej
wymagania. Modem umiejscowiony jest we wnece zabezpieczonej plombowanymi drzwiczkami petnigcymi role
zewnetrznej ostony modemu. Tak wykonana ostona modemu posiada wytgcznie zabezpieczenie plomba
Zamawiajgcego, a to jest niezgodne z wymogiem cytowanego powyzej pki. 1.72. Pod plombowang ostong modemu
dodatkowo znajduje sie przycisk do zamykania OR (Okresu Rozliczeniowego), oraz miejsce na wymienng baterig,
natomiast nie ma czujnika otwarcia ostony na co wskazuje Certyfikat MID SK 19 -003 HD Rev.1 dla zaoferowanego typu
licznika G35. 144, zawierajgcy rysunek miejsca instalowania modemu pod przedmiotowg ostong (fig. 5 na str. 8 - licznik
GAMA 350 TYP G35.144). Z rysunku - fig.5 w MID, wynika, ze pod odrebng plombowang osfong modemu, znajduje si¢
tylko miejsce na baterie wymienng i przycisk do zamykania recznego Okresu Rozliczeniowego.

Odwolujacy wnidést o dopuszczenie dowodu z ogledzin/badania i prezentacji licznikow ztozonych jako probki
FOXYTECH i Konsorcjum ESMETRIC na okoliczno$¢ niespetniania wskazanych powyzej wymagan Zamawiajgcego oraz
0 zobowigzanie Zamawiajgcego do przybycia na posiedzenie wyznaczone na rozprawe z dokumentami, w tym
wszystkimi probkami licznikow ztozonych w Postepowaniu.

Pismem z dnia Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwolanie, wnoszac o odrzucenie odwotania z uwagi na jego
przedwczesnos¢, ewentualnie w przypadku nleodrzucenia odwotania, o jego oddalenie w catosci z uwagi na brak
zaniechania, w zwigzku z ktérym odwotanie zostato wniesione. Zamawiajgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowoddéw na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu w postaci zaproszenia na badania probek wykonawcow Apator,
Foxytech i Konsorcjum ESMETRIC w dniach 25-27 listopada 2020 r.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., Ze na skutek odwofania ztozonego w dniu 28
wrzesnia 2020 r. przez Apator, wyrokiem z dnia 2 listopada 2020 r. wydanym w sprawie do sygn. akt KIO 2470/20,
Krajowa Izba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu m.in. uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Apator oraz powtorzenie czynnosci badania | oceny oferty oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy przystgpit do powtérnego badania i oceny ofert wykonawcow,
w ramach ktérych dokonano m.in. powtérnego badania probek wykonawcow: Apator, Foxytech, Konsorcjum ESMETRIC
w dniach 25-27 listopada 2020 r. Zamawiajgcy zauwazyl, ze Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu niezgodne z
przepisami ustawy zaniechanie odrzucenia ofert Foxytech i Konsorcjum ESMETRIC. Na dzien wniesienia Odwotania (e
takze na dzien ztozenia niniejszego pisma), Zamawiajgcy nie zakonczyt czynnosci badania ofert, a tym bardziej nie
dokonat ich oceny. W dalszym ciggu moze wiec jeszcze dokona¢ odrzucenia ofert Wykonawcdw, w zwigzku z czym nie
mozna skutecznie zarzuca¢ mu na tym etapie, ze zaniechat dokonania tych czynnosci. Oznacza to, ze nie rozpoczat
biegu termin na wniesienie odwotania, zgodnie z art. 182 ustawy Pzp, nie istnieje substrat odwotania, w postaci
zaniechania czynnoéci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, ktére mogtyby podlegac¢ ocenie z
punktu widzenia zgodnosci z przepisami ustawy. Odwotanie nalezy zatem uzna¢ za przedwczesne.

Wobec przedwczesnosci wniesionego Odwotania, istniejg podstawy do jego odrzucenia. Dziatajgc bowiem na
podstawie art. 1184 § 2 ustawy k.p.c, w zwigzku z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp, sad polubowny moze z zastrzezeniem
przepiséw ustawy, prowadzi¢ postepowanie w taki sposob, jaki uzna za wtasciwy (zob. postanowienie KIO z dnia 15
lipca 2014 r., KIO 1380/14). W niniejszej sprawie nie rozpoczat jeszcze biegu termin na wniesienie odwotania, co wiecej,
nie zostata jeszcze dokonana czynno$¢, od ktdrej odwotanie zostato wniesione. Powyzsze uzasadnia odrzucenie
odwolania juz z przyczyn formalnych, bez merytorycznego rozpatrzenia zarzutébw odwotania. Terminy na wniesienie
odwolania, okreslone w art. 182 ustawy Pzp liczone sg od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia (ust. 1) lub od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzigé wiadomos¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Na dzieh wniesienia
odwotania (jak réwniez na dzien ziozenia niniejszego pisma) nie doszio jeszcze do rzekomego zaniechania podjecia
czynnoéci, do ktorej Zamawiajacy bylby zobowigzany na podstawie ustawy. Ustawa nie wskazuje bowiem, w jakim
terminie Zamawiajgcy jest zobowigzany dokona¢ oceny oferty, czy tez podjgé czynnos¢ odrzucenia oferty. W obecnym
stanie postepowania Zamawiajgcy nie zakonczyt jeszcze czynnosci badania i oceny ofert, w zwigzku z czym
Zamawiajgcy moze w dalszym ciggu dokonaé czynno$ci, ktorej rzekomo bezprawne zaniechanie zarzuca mu
Odwolujgcy. Nie mozna zatem w obecnym stanie postepowania zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze dokonania tych
czynno$ci zaniechat. Zgodnie za$ z postanowieniem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lipca 2014 r. KIO 1380/14,
sprzesfanki formalne pozwalajgce na wniesienie odwotania, a takze zasadno$¢ zgloszonych zarzutow oraz interes
wykonawcy - jezeli zachodzg podstawy, do merytorycznego rozpoznania odwofania, Izba ustala na dzien ztozenia
odwotania, uwzgledniajgc przy wydaniu wyroku; stosownie do art. 191 ust 2 ustawy Pzp. - stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Orzeczenie |zby zawsze odnosi si¢ do czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego, ktére odwotujgcy podat w
odwotaniu, jako powdd jego wniesienia. Z powyzszych wzgleddw, cytowanym postanowieniem ,Izba odrzucita odwotanie,
jako przedwczesne, o czym orzekia na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, stosujac odpowiednio art. 1184 § 2 ustawy
k.p.c w zwigzku z art. 185 ust 7 ustawy Pzp., ktory stanowi, ze sad polubowny moze z zastrzezeniem przepiséw ustawy,
prowadzi¢ postepowanie w taki sposéb, jaki uzna za wiasciwy. Sad polubowny nie jest zwigzany przepisami o
postepowaniu przed sadem. Z kolei przepis art. 185 ust 7 ustawy Pzp, postanawia, ze jezeli ustawa nie stanowi inaczej
stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964r. k.p.c. o sgdzie polubownym (arbitrazowym). Przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych, w szczegdélnosci ant. 189 ust. 2 tej ustawy oraz przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48,
poz. 280z pdzn. zm.) nie regulujg kwestii postepowania z przedwcze$nie wniesionym odwotaniem, zatem poprzez art.
1184 § 2 ustawy k.p.c. upowazniajg lzbe, do odrzucenia odwotania, ktérego przedwczesne zarzuty, nie mogty by¢



merytorycznie rozpatrzone”.

W przypadku uznania przez lIzbe, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, Zamawiajgcy z
ostroznosci procesowej wnidst o oddalenie odwofania w catoSci, z uwagi na brak czynnosci lub zaniechania
Zamawiajgcego, od ktdérego Odwotanie zostato wniesione. W momencie wniesienia Odwohnia (jak réwniez ztozenia
niniejszego pisma) trwa w dalszym ciggu czynno$¢ badania i oceny ofert. Zgodnie zas z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16 pazdziernika 2015 r., KIO 2102/15, ,dopdki zamawiajgc ma otwarty termin na dokonanie
jakiejkolwiek czynnosci nie mozna mu skutecznie zarzucic, iz dokonania tej czynnosci zaniechat'.

Pismem z dnia 9 grudnia 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: ESMETRIC sp. z
0.0. sp. k. i UAB ,Elgama-Elektronika:” zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego wnoszgc o oddalenie
odwotania.

W dniu 10 grudnia 2020 r. wykonawca Foxytech sp. z 0.0. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o odrzucenie odwolania z uwagi na jego przedwczesnos¢, oraz na wypadek nie
uwzglednienia przez Izbe wniosku o odrzucenie odwotania — o jego oddalenie z uwagi na przedwczesnos¢ postawionych
w nim zarzutdéw (brak substratu zaskarzenia).

Na rozprawie Strony i Przystepujacy podirzymali swoje stanowiska. Konsorcjum ESMETRIC podzielit stanowiske
Zamawiajgcego co do przedwczesnosci odwotania.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajagc odwotanie, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacych, ustalita i zwazyta co nastepuije:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidlowej wysokosSci zostat wniesiony w ustawowym
terminie. Nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Przepis art. 189 ust. 2
ustawy Pzp zawiera katalog przestanek odrzucenia odwotania, wsroéd ktorych nie wystepuje przestanka w postaci
przedwczesnosci odwotania. W zwigzku z tym Izba nie podzielita powyzej przedstawionego stanowiska Zamawiajgcego,
iz istnieje podstawa do odrzucenia odwotania z uwagi na jego przedwczesnosc.

Uzasadniajgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku,
poniewaz Odwolujgcy jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamowienia i moze poniesé
szkode na skutek naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. Posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia,
poniewaz ztozyt wazng i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte. Odrzucenie ofert konkurencyjnych pozwoli Odwotujgcemu
pozyska¢ zamowienie. W niniejszym stanie faktycznym istnieje takze mozliwo$¢ poniesienia szkody przez
Odwolujgcego. Szkoda ta polega na braku mozliwo$ci osiggniecia zysku w zwigzku z realizacjg zamowienia.

W ocenie Izby zostala wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujgcy jest zainteresowany pozyskaniem zaméwienia i w tym celu ztozyt oferte, ktéra na skutek wyroku Izby z dnia 2
listopada 2020 r. w sprawie sygn. akt KIO 2470/20 zostata przywrocona do postepowania i podlega badaniu i ocenie,
podobnie jak oferty ztozone przez Przystepujacych.

Wobec wypetnienia wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, uczestnikami postepowania
odwotawczego stali sie wykonawcy FOXYTECH (dalej rowniez: ,Przystepujgcy FOXYTECH”) i Konsorcjum ESMETR
(dalej rowniez: ,Przystepujgcy ESMETRIC”), wspdlnie okreslani ,Przystepujacyi’, ktorzy zglosili przystgpienie dc
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W pismach z dnia 13 stycznia 2021 r. Przystepujacy przedstawili swoje stanowiska w sprawie. Przystepujacy
ESMETRIC o$wiadczyt ponadto, Zze popiera stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie dotyczace
odrzucenia odwotania, oraz zatgczyt: zatgcznik 12 do oferty Konsorcjum ESMETRIC, pierwszg strone z uzasadnienia
objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa Apator, zdjecie probki modemu zaoferowanego przez Apator, zatgcznik nr
25 do oferty Konsorcjum ESMETRICDo pisma Przystepujgcego FOXYTECH zostata zatgczona kserokopia wyroku Izby
z dnia 2 listopada 2020 r. sygn. akt KIO 2470/20.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego, w tym trzech pism
Zamawiajgcego z dnia 17 listopada 2020 r. znak: DU/UZA/MZ/242/2020 skierowanych do Odwotujgcego, Przystepujacego
FOXYTECH i Przystepujacego ESMETRIC.

Izba przyjeta do akt sprawy dokumenty ztozone przez Strony i Przystepujgcych wskazane w ww. pismach oraz
zlozone na rozprawie w ramach prezentowanego stanowiska przez Przystepujgcego FOXYTECH w postacizdjeé
licznikéw (dwa pliki) oraz przez Odwotujgcego w postaci: zdje¢ licznika zaoferowanego przez Konsorcjum FOXYTECH
urzadzenia uzytego przez Odwotujgcego, osSwiadczenia HADATAP sp. z 0.0. z dnia 20 sierpnia 2018 r., opinii prywatnej
nr 5/KANEIKE/2020 z dnia 4 grudnia 2020 r. autorstwa p. M\W. .adiunkta Politechniki Gdanskiej, formularza oferty
Konsorcjum ESMTRIC z 30 lipca 2020 r. ztozonej w innym postepowaniu, pisma Niezaleznego Operatora Pomiarowegc
Medidéw z dnia 11 stycznia 2021 r., opinii prywatnej Instytutu £gcznosci PIB z dnia 17 grudnia 2020 r., wyciggu z Polskiej
Normy PN-EN 50470-1.

Do niniejszego postepowania odwotawczego zastosowanie majg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.). Postgpowanie odwotawcze zostato bowiem
wszczete przez wniesienie odwotania w dniu 7 grudnia 2020 r., a stosownie do art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwienh publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), do postepowan
odwofawczych i postepowar toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art.
89, wszczetych i niezakorczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r., oraz do wasciwosci sgdéw w sprawach skarg
wniesionych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa statycznych bezposrednich licznikow energii elektrycznej z wbudowanym
modemem LTE". W postepowaniu zostalo ztozonych 6 ofert, z ktérych 3 na obecnym etapie postepowania sg
odrzucone.

Zamawiajgcy w dniu 18 wrzes$nia.2020 r. poinformowat Odwolujgcego o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej



oferty ztozonej przez FOXYTECH oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ktory w dniu 28 wrze$nia 2020 r. wniost
odwotanie. W wyniku rozstrzygniecia tego odwotania Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 listopada 2020 r.
sygn. akt KIO 2470/20 nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty APATOR S.A. oraz ujawnienie wskazanych dokumentéw przedstawionych
przez FOXYTECH i Konsorcjum ESMETRIC oraz powtérzenie czynnosSci badania i oceny oferty oraz czynnosci wybor
najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajgcy pismami z dnia 17 listopada 2020 r. skierowanymi do Odwotujgcego i Przystepujacych zawiadomit,
iz w zwigzku wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 2470/20 uniewaznia wybor oferty Foxytech sp. z o.0.
jako najkorzystniejszej, uniewaznia odrzucenie oferty APATOR S.A. i ponownie przystepuje do czynno$ci badania i oceny
ofert. Jednoczesnie Zamawiajgcy zaprosit kazdego z tych wykonawcoéw na badanie probki zaoferowanego licznika,
informujgc o miejscu i terminie badania, ktory zostat wyznaczony osobno dla kazdego z wykonawcow na 25, 26 i 27
listopada 2020 r. W dniu 27 listopada 2020 r. probki licznikow zaoferowanych przez Przystepujgcych zostaly okazane
Odwolujgcemu.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby na dzien ziozenia odwotania, istnialy podstawy do postawiania
Zamawiajgcemu zarzutéw zawartych w odwotaniu, w tym dotyczgcych zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez
Przystepujacych. Nie zostatowykazane, aby Zamawiajgcy miat obowigzek dokonania czynno$ci, co do ktorych
Odwolujgcy postawit zarzut zaniechania ich dokonania, w terminie poprzedzajgcym wniesienie odwotania.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp: Odwofanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnos$ci zamawajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynno$ci, do ktorej
Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Jak wynika z dokumentacji postgpowania, w dniu 17 listopada 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o
uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz o
powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert, w tym o przeprowadzeniu w dniach 25, 26 i 27 listopada 2020 r. badania
prébek ztozonych przez wykonawcoéw odpowiednio: Konsorcjum ESMETRIC, FOXYTECH i Odwolujacego, prz
jednoczesnym powiadomieniu Odwotujgcego, o udostepnieniu temu wykonawcy wgladu do probek ztozonych przez
Przystepujgcych, co miato nastapi¢ w dniu 27 listopada 2020 r.

W wyznaczonych terminach, Zamawiajgcy poddat badaniu prébki licznikéw zaoferowanych przez
Przystepujacych i Odwotujacego, jednak przed datg wniesienia odwotania nie dokonat oceny zbadanych probek i nie
dokonat dalszych czynnosci, w tym nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty. Na dzien wniesienia odwotania proces
badania i oceny ofert byt w toku. Jak wyjasnit na rozprawie Zamawiajacy przy badaniu prébek uczestniczyta czesé
cztonkdéw Komisji przetargowej, ktérzy z uwagi na wpltyw przedmiotowego odwotania, nie podjeli dalszych dziatan.
Zgodnie z przyjetymi w Spolce zasadami, wyniki badania prébek sag przedstawiane przez czionkdéw Komisji
Przetargowej, ktorzy uczestniczyli przy badaniu, pod obrady catej Komisji, a nastepnie wraz z jej rekomendacjg sg
przedstawiane Zarzadowi Spotki celem podjecia decyzji, co do wyniku postepowania. W niesienie odwotania skutkowato
wstrzymaniem prac Komisji Przetargowej, zostaly one zatrzymane przed przedstawieniem wynikow catej Komisji a w
konsekwenciji przed przekazaniem jej stanowiska Zarzgdowi i przed podjeciem czynnosci Zamawiajgcego wskazujgcych
na zakonczenie badania i oceny ofert.

Przedmiotowe odwotanie zostalo wniesione z zaznaczeniem, ze nastepuje na podstawie art. 180 ust. 1 w
zwigzku art.179 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze termin liczy od daty udostepnienia mu prébek
zfozonych przez Przystepujgcych.

Skoro Odwotujgcy stawia zarzuty zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez Przystepujgcych, to powinien
wykazac, ze ich badanie zostato zakonczone, a Zamawiajacy, pomimo takiego obowigzku wynikajgcego z ustawy, nie
podjgt okreslonych czynnosci. Tego jednak nie uczynit. Ustosunkowujgc sie do wniosku Zamawiajgcego i
Przystepujacych o odrzucenie odwotania z uwagi na jego przedwczesno$¢, powotat sie natomiast na wcze$niejsze
czynnosci Zamawiajgcego, stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty w tym postepowaniu, odrzucit oferte
Odwolujacego, jednakze na skutek rozpoznania jego odwotania od tej czynnoéci, Izba w sprawie KIO 2470/20 nakazata
m.in. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego. Stwierdzit takze, ze po tym wyroku Zamawiajgcy nie
dopatrzyt sie podstaw do odrzucenie jego oferty, nie wyjasniajac jednak z czego wywodzi takie twierdzenie.

Powyzsze wskazuje, ze Odwolujgcy w swojej argumentacji pomija istotne w tej sprawie okolicznosci, fj.
uniewaznienie przez Zamawiajgcego czynnosSci wyboru najkorzystniejszej oferty i ponowne przystgpienie do czynnosci
badania i oceny ofert, o czym wykonawcy zostali powiadomieni pismami z dnia 17 listopada 2020 r. Odwolujacy
potwierdzit fakt ponownego przeprowadzenia badania probek licznikéw. Zauwazenia zatem wymaga, ze Odwolujacy nie
kwestionuje czynnosci badania probek przez Zamawiajgcego, lecz pomijajgc fakt ponownego przeprowadzenia tych
czynnosci, jak tez pomijajgc brak podjecia czynnosci wskazujgcych na zakohczenie badania i oceny ofert przez
Zamawiajgcego, zmierza, przy wykorzystaniu $srodkéw ochrony prawnej, do doprowadzenia do odrzucenia ofert
zlozonych przez Przystepujgcych. Odwolujgcy nie wykazuje przy tym, ze mimo, iz z ustawy nie wynika, aby
Zamawiajgcy miat SciSle okreslony termin na podjecie okreslonych czynno$ci w ramach badania i oceny ofert, w
okolicznosciach analizowanego postepowania, przy uwzglednieniu, ww. czynnosci uniewaznienia uprzednio podjetych
czynnosci, miat obowigzek wynikajgcy z ustawy podjecia tych czynno$ci w terminie poprzedzajgcym wniesienie przeze
niego odwotania. Wskazana przez Odwotujgcego okolicznos¢, iz odrzucenie ofert moze nastagpi¢ na kazdym etapie
postepowania, nie oznacza, ze mimo braku zakonczenia badania i oceny ofert, Zamawiajgcy byt zobowigzany do
dokonania czynnosci odrzucenia ofert ziozonych przez Przystepujgcych przed wniesieniem przez Odwolujacego
przedmiotowego odwotania. Skoro, jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego, badanie ofert jest nadal w toku, to nie jest
jeszcze przesadzone jakie czynno$ci zostang przez niego podjete. Trudno zatem przyjgé, ze rozpoczat swoj bieg termin
na wniesienie odwotania na zaniechanie czynnosci odrzucenia ofert Przystepujgcych czy wezwania do uzupetnienia i
poprawienia dokumentéw, a tego dotyczg zarzuty odwotania. To Zamawiajgcy, ktory jest gospodarzem postepowania
podejmuje decyzje co te terminu podejmowania przez niego czynnosci w tym postepowaniu. Tym samym brak jest



mozliwosci rozpatrywania przez Izbe takich zarzutow odwotania.

Jak zauwazyt na rozprawie Zamawiajgcy wniesione obecnie odwotanie uniemozliwia podjecie przez niego
polemiki z zarzutami odwotania. Gdyby bowiem podzielit czeSciowo, bgdz w calosSci argumentacje odwofania, to
wypowiedziatby sie za odrzuceniem tych ofert zanim dokonat czynnosci w toku postepowania. Analogiczne bytoby gdyby
podjgt polemike z zarzutami odwotania, wdwczas oznaczatoby to, ze broni ofert zfozonych przez konkurencje
Odwotujagcego i mogtby by¢ podnoszony zarzut naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp. Odwotanie powinno by¢ wniesione
po podjeciu przez Zamawiajgcego decyzji, co do oceny ofert, a w konsekwencji wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Zamawiajgcy podejmuje czynnosSci w okreslonym przez siebie terminie. Nadto ustawa Pzp przewiduje, ze czynnosci
oceny i badania ofert dokonuje Zamawiajacy, przy czym nie sg one dokonywane na Sali rozpraw KIlO. Jak natomiast
stwierdzit Przystepujgcy FOXYTECH Zamawiajacy obecnie ma jeszcze termin na dokonanie czynnoéci. Z art. 92 ust. 1
ustawy Pzp wynika, ze po wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy informuje jednocze$nie o ofertach
odrzuconych i wykonawcach wykluczonych i to wéwczas przystuguje wykonawcom odwotanie na ww. czynnosci.

Sktad orzekajacy podziela stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcych dotyczgce przedwczesnosci odwotania.
Dotyczy to wszystkich zarzutébw odwotania, tj. zarébwno dotyczacych zaniechania odrzucenia ofert ziozonych przez
Przystepujgcych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak tez zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum
ESMETRIC do uzupetnienia i poprawienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a takze zarzutu
naruszenia art 7 ust. 1 ustawy Pzp. Skoro Zamawiajgcy nie zakonczyt czynnosSci badania i oceny ofert, zarzucanie
Zamawiajgcemu zaniechania zastosowania powyzszych przepiséw jest w ocenie Izby nieuprawnione. Do czasu
zakonczenia badania i oceny ofert Zamawiajgcy ma bowiem prawo, o ile uzna, ze istniejg ku temu podstawy, do
dokonania czynnosci odrzucenia ofert, jak tez do wezwania wykonawcow, na réwnych zasadach, do ewentualnego
uzupetnienia czy poprawienia dokumentow.

Wobec stwierdzenia przedwczesnosci zarzutéw odwotania, w ocenie Izby, rowniez ww. dokumenty przediozone
przez Odwotujgcego i Przystepujacych nalezy uzna¢ za przedwczes$nie ztozone. Ustawa Pzp nie przewiduje mozliwosci
wydania wyroku wstepnego. W zwigzku z tym dokumenty ztoZzone przy przedstawianiu stanowiska w sprawie zostaty
przyjete do akt postepowania, jednakze analogicznie, jak zarzuty odwotania, z uwagi na ich przedwczesno$¢, nie byty
rozpatrywane merytorycznie przez lzbe.

Izba nie dopuscita dowodu z ogledzin/badania i prezentacji licznikow ztozonych przez Przystepujacych jako
probki, jak tez zgtoszonego w piSmie procesowym z dnia 21 stycznia 2021 r. wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii
biegtego z zakresu elektroniki, na okolicznosci zwigzane z zarzutami odwotania, uznajgc, iz w okolicznosciach
analizowanej sprawy sg zgtoszone dla zwioki.

Przeprowadzenie badania prébek licznikow zaoferowanych przez Przystepujagcych jest czynnoscig
Zamawiajgcego, ktora zostala przez niego przeprowadzona, ale nie sg jeszcze znane jej wyniki, nie zostala
przeprowadzona przez Zamawiajgcego ocena ofert tych wykonawcéw, a zatem przeprowadzenie zawnioskowanego
dowodu z ogledzin/ badania tych proébek, wobec przedwczesnosci zarzutdow odwotania, jest nieuprawnione. Skoro nie
zostato jeszcze zakonczone badanie i ocena ofert przez Zamawiajgcego, to w obecnym postepowaniu odwotawczym nie
ma réwniez uzasadnienia dla przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego.

Z tych wzgledow na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .........ccuvnmvrueniieiiiin e



