Sygn. akt KIO 2371/20
KIO 2381/20

WYROK
z dnia 23 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy.Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 15 pazdziernika 2020 r., 26 pazdziernika 2020 r.,

6 listopada 2020 r. i 18 listopada 2020 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

Aw dniu 21 wrzesnia 2020 r. przez wykonawce ZPA Smart Energy a.s. z siedzibg
w Trutnovie (sygn. akt KIO 2371/20);

B.w dniu 21 wrze$nia 2020 r. przez wykonawce APATOR S.A z siedzibg w Toruniu (sygn. akt KIO 2381/20);

w postepowaniu prowadzonym przez TAURON Dystrybucja S.A z siedzibg w Krakowie;

przy udziale: 3

Awykonawcy FOXYTECH Sp. z o.0. z siedzibg w Swidnicy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2371/20 i KIO 2381/20 po stronie zamawiajgcego;

B.wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ESMETRIC Sp. z o.0., UAB "Elgama
Elektronika" z siedzibg lidera w Warszawie, zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 2371/20 i KIO 2381/20 po stronie zamawiajgcego;

orzeka:
1.uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce: ZPA Smart Energy a.s. z siedzibg
w Trutnovie (w sprawie o sygn. akt KIO 2371/20) i nakazuje zamawiajagcemu:
1.1.w zakresie zadania nr 2:
1.1.1.uniewaznienia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszej;
1.1.2.uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;
1.1.3.odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia: ESMETRIC Sp. z o0.0., UAB "Elgama-Elektronika" z siedzibg lider:
w Warszawie, gdyz zaistnialy wobec tego wykonawcy podstawy wynikajagce z art. 89 ust. 1 pkt 7b i art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych;
1.1.4.dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego
1.2.w zakresie zadania nr 3 i 4:
1.2.1.uniewaznienia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszej;
1.2.2.0odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia: ESMETRIC Sp. z 0.0., UAB "Elgama-Elektronika" z siedzibg lider:
w Warszawie, gdyz zaistniaty wobec tego wykonawcy podstawy wynikajgce z art. 89 ust. 1 pkt 7b i art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych;
1.2.3.dokonanie ponownego badania i oceny ofert;
2.w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala (sprawa o sygn. akt KIO 2371/20);
3.uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce: APATOR S.A z siedziba w Toruniu (w sprawie o sygn. akt KIO
2381/20) i nakazuje zamawiajgcemu:
3.1.w zakresie zadania nr 1i 2:
3.1.1.uniewaznienie czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszej;
3.1.2.odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia: ESMETRIC Sp. z o0.0., UAB "Elgama-Elektronika" z siedzibg lider:
w Warszawie, gdyz zaistnialy wobec tego wykonawcy podstawy wynikajgce z art. 89 ust. 1 pkt 7b i art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych;
3.1.3.dokonanie ponownego badania i oceny ofert;
3.2.w zakresie zadania nr 3i 4:
3.2.1.uniewaznienia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszej;
3.2.2.uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwoltujgcego;
3.2.3.odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia: ESMETRIC Sp. z o0.0., UAB "Elgama-Elektronika" z siedzibg lider:
w Warszawie, gdyz zaistnialy wobec tego wykonawcy podstawy wynikajgce z art. 89 ust. 1 pkt 7b i art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych;
3.2.4.dokonanie ponownego badania i oceny ofert;
4.w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala (sprawa o sygn. akt KIO 2381/20);
5.umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczacego braku nadrukowania na liczniku wymaganych w certyfikacie
MID licznika Gama100 sumy kontrolnej (checksum) z powodu wycofania tego zarzutu przez odwotujgcego (sprawa o
sygn. akt KIO 2381/20);
6.kosztami postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 2371/20 obcigza zamawiajgcego; kosztami
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2381/20 obcigza zamawiajgcego, i:
6.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego fgczna kwote
30 000 z4 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ZPA Smart
Energy a.s. z siedzibg w Trutnovie tytutem wpisu
od dowotania o sygnaturze KIO 2371/20 oraz uiszczong przezwykonawce APATOR S.A. z siedzibg w
Toruniu, tytutem wpisu od odwotania o sygnaturze akt KIO 2381/20;
6.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy: ZPA Smart Energy a.s.



z siedzibg w Trutnovie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika (sprawa o syan. akt KIO 2371/20

6.3.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy: APATOR S.A z siedzibg

w Toruniu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset zlotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petlnomocnika (sprawa o sygn. akt KIO 2381/20).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:..............coocoviiiiiiiinnnns
Sygn. akt KIO 2371/20
KIO 2381/20

UZASADNIENIE
TAURON Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej ,zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Dostawa statycznych bezposrednich 1-
fazowych i 3-fazowych licznikbw energii elektrycznej’; nr postepowania 2019/TD-CN/TD-CN/03649/S (dalej
~postepowanie” lub ,zaméwienie”).
Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. W
dniu 11 grudnia 2019 r. ogtoszenie
0 zamowieniu sektorowym zostato opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiejpod
numerem 2019/S 239-587652.
W dniu 21 wrze$nia 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety odwotania wniesione przez:
1.wykonawce: ZPA Smart Energy a.s. z siedzibg w Trutnovie w sprawie o sygn. akt KIO 2371/20 (dalej ,odwotujacy”
lub ,ZPA”), ktory wniost odwotanie, podnoszac niezgodno$¢ z przepisami ustawy Pzp czynnosSci i zaniechan
zamawiajgcego, polegajgcych na:
(1) zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego w zakresie zadania 2, 3 i 4; (2) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy
Foxytech Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy (dalej ,,Foxytech”)
w zakresie zadania 2; (3) odrzuceniu oferty odwotujgcego w zakresie zadania 2; (4) nie odrzuceniu oferty wykonawcy
Foxytech w zakresie zadania 2; (5) zaniechaniu wykluczenia oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: ADD Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. (w trakcie rejestracji zmiany
statutu przewidujgcego zmiane firmy na Esmetric Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. i UAB Elgama
Elektronika (dalej rowniez: ,Konsorcjum”)
w zakresie zadania 2; (6) zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum w zakresie zadania 2, 3 i 4; (7) wyborze oferty
wykonawcy Foxytech w zakresie zadania 2; (8) wyborze oferty Konsorcjum w zakresie zadania 3 i 4.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp w zakresie zadania 2:
1.art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez btedne nie wykluczenie wykonawcy Foxytech, ktory to w wyniku zamierzonego
dziatania wprowadzit zamawiajacego w biad dostarczajgc btedne tlumaczenie certyfikatu, ktére to thumaczenie
skutkowato powstaniem
u zamawiajgcego mylnego przeswiadczenia, ze oferowany produkt spetniat wymagane przez zamawiajgcego
parametry techniczno-uzytkowe potwierdzone certyfikatem MID pomimo, ze oferowany przez ww. wykonawce licznik
SX300-B7D32TEFOP4 posiada sposéb podigczenia wedlug normy BS, a nie wedlug normy DIN, co oznacz:
niezgodnos¢ z certyfikatem MID, co w konsekwencji doprowadzito do niezasadnego uznania przez zamawiajgcego,
ze zaoferowany licznik spetniat wymagane przez zamawiajacego parametry techniczno-uzytkowe; Konsorcjum,
ktéry to wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania wprowadzit zamawiajgcego w btad dostarczajgc btedne
ttumaczenie certyfikatu, ktore to thumaczenie skutkowato powstaniem u zamawiajgcego mylnego prze$wiadczenia,
ze oferowany produkt spefniat wymagane przez zamawiajacego parametry techniczno-uzytkowe okreslone w
szczego6towym opisie przedmiotu zamowienia, o ktérym mowa w pkt 2.1.2. SIWZ, tj. wymagania certyfikatu MID (pkt
nr 5 MID) w zakresie obowigzku umieszczenia na tabliczce licznika numeru sumy kontrolnej, co doprowadzito do
niezasadnego uznania przez zamawiajgcego,
ze zaoferowany licznik spetniat wymagane przez zamawiajgcego parametry techniczno-uzytkowe;
ewentualnie, w przypadku gdyby Izba nie podzielita pogladu, ze dziatanie, o ktbrym mowa powyzej, byto zamierzone;
2.art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez btedne nie wykluczenie wykonawcy: Foxytech, ktéry w wyniku niedbalstwa
przedstawit ttumaczenie certyfikatu wprowadzajgce zamawiajgcego w biad, a ktére miato istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu; Konsorcjum, ktdéry w wyniku niedbalstwa przedstawit
ttumaczenie certyfikatu wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, a ktére miato istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu;
3.art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp poprzez btedne nie odrzucenie oferty Konsorcjum pomimo, ze: wadium zostato
wystawione jedynie na jednego z konsorcjantéw (UAB Elgama Elektronika), a wiec brak jest zabezpieczenia oferty
wadium po stronie wykonawcy wystepujgcego jako konsorcjum, a zatem wadium nie zabezpiecza oferty ztozonej w
tym postepowaniu przez wykonawce, co implikuje stwierdzenie, ze zostato wniesione w sposéb nieprawidiowy;
wadium nie zostatlo ztozone w postaci elektronicznej, opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym
wystawcy, a jedynie w postaci skanu dokumentu wadialnego, ktory to dokument zostat pierwotnie wytworzony przez
wystawce (Luminor Bank AS) w formie pisemnej, nastepnie podpisanego elektronicznym podpisem przez
notariusza, a zatem w tym zakresie wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy;
4.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzppoprzez btedne: odrzucenie oferty odwotujgcego,
ze wskazaniem na nie spetnienie przez odwolujgcego wymogu okreslonego przez zamawiajgcego w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) w pkt 1.11 zatgcznika nr 1 do umowy stanowigcego, ze: ,dla
wszystkich prezentowanych na wyswietlaczu licznika pozyciji (wielkosci) muszg by¢ przyporzadkowane odpowiednie
kody OBIS (jezeli takie istniejg)” pomimo, ze oferta odwotujgcego spetia powyzszy wymadg, a ewentualna wada
oferty dotyczy jedynie catkowicie irrelewantnej z punktu widzenia postepowania kwestii wySwietlania poprawnej



wartoéci dla parametru, kiéry nie tylko nie byt wymagany przez zamawiajgcego, ale nie jest tez parametrem
standardowym dla zaoferowanego przez odwolujacego przedmiotu zamodwienia (1 -fazowy licznik energii
elektrycznej);  zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez: (1) Konsorcjum, pomimo, ze oferta ww. wykonawcy
nie spetniata wymagan SIWZ w zakresie wymagan okreslonych dla tabliczki znamionowej zaoferowanego licznika, t;.
tabliczka znamionowa licznika jest niezgodna z dyrektywg MID i certyfikatem MID, wystawionym przez jednostke
notyfikowang SLM, co wyraza sie w tym, ze tabliczka znamionowa licznika GAMA 100 G1M rozni sie od wzoru
tabliczki zawartego w Certyfikacie Badania Projektu MID nr SK-09-001 HD Rev 16, oraz w braku na tabliczce licznike
roku produkciji licznika oraz sumy kontrolnej, a zatem w tym zakresie oferta ww. wykonawcy nie spetia wymogow
okreslonych w pkt 1.2 (wymaganie dla licznikow
1-fazowych) zatgcznika nr 1 do umowy, bedacego integralng czescig SIWZ, ktory w tych fragmentach stanowi, ze
Jiczniki muszg by¢ dopuszczone do obrotu i uzytkowania na podstawie oceny zgodnoSci z zasadniczymi
wymaganiami Dyrektywy MID”; niezgodno$ci protokotu badania energii biernej z normg PN-EN 62053-23 oraz
wymaganiami SIWZ (pkt 1.42), a zatem w tym zakresie oferta ww. wykonawcy nie spetnia wymogow okreslonych w
pkt 1.42 zatgcznika nr 1 do umowy bedacego integralng czescig SIWZ, ktory w tym fragmencie stanowi, ze
.Informacja o tym, ze licznik zostat zaprojektowany jako licznik energii biernej i zostat poddany wszystkim
niezbednym sprawdzeniom technicznym, pod kagtem pomiaru i rejestracji energii biernej musi by¢ zawarta w
Raporcie z badan wystawionym przez jednostke akredytowang (laboratorium) PCA Ilub réwnowazna,
potwierdzajgcym spetnienie przez licznik wymagan normy EN 6205323", natomiast powyzsze nie znajduje
potwierdzenia w dostarczonych przez ww. wykonawce raportach; (2) Foxytech pomimo, ze oferowany przez ww.
wykonawce licznik SX300-B7D32-TEFOP4 posiada sposob podtgczenia wedtug normy BS, a nie wedtug normy DIN
co oznacza niezgodno$¢ z certyfikatem MID, a zatem w tym zakresie oferta wykonawcy Foxytech nie spetia
wymogow okreslonych w pkt 1.3 (wymaganie dla licznikow
1-fazowych) zatgcznika nr 1 do umowy, bedgcego integralng czescig SIWZ, kiéry w tym fragmencie stanowi, ze
Jiczniki muszg by¢ dopuszczone do obrotu i uzytkowania na podstawie oceny zgodnoSci z zasadniczymi
wymaganiami Dyrektywy MID” pomimo,
ze jednostka badawcza SGS-CST nie mogta wykona¢ i wystawi¢ akredytowanego badania na zgodno$¢ z normag
EN62052-21; pomimo niespetniania wymagan zawartych w certyfikacie MID dotyczacych koniecznosci
umieszczenia schematu podtgczen
na liczniku;

5.art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez: (1) dokonanie wyboru oferty wykonawcy
Foxytech; (2) zaniechanie dokonania czynno$ci polegajgcej
na wyborze oferty odwoltujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp w zakresie zadania 3:

1.art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp poprzez btedne nie odrzucenie oferty Konsorcjum pomimo, ze: (1) wadium zostato
wystawione jedynie na jednego z konsorcjantow (UAB Elgama Elektronika), a wiec brak jest zabezpieczenia oferty
wadium po stronie wykonawcy wystepujacego jako konsorcjum, a zatem wadium nie zabezpiecza oferty wykonawcy
zlozonej w tym postepowaniu, co implikuje stwierdzenie, ze zostalo wniesione w sposéb nieprawidiowy; (2) wadium
nie zostato ztozone w postaci elektronicznej, opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym wystawcy, a
jedynie w postaci skanu dokumentu wadialnego, ktory to dokument zostat pierwotnie wytworzony przez wystawce
(Luminor Bank AS) w formie pisemnej, nastepnie podpisanego elektronicznym podpisem przez notariusza, a zatem
w tym zakresie wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidiowy;

2.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne nie odrzucenie oferty Konsorcjum,
pomimo, ze oferta ww. wykonawcy nie spetniata wymagan SIWZ w zakresie: (1) wymagan okreslonych dla tabliczki
znamionowej zaoferowanego licznika, tj. tabliczka znamionowa licznika jest niezgodna z dyrektywg MID i
certyfikatem MID wystawionym przez jednostke notyfikowang SLM, ktéra to niezgodno$¢ polega
na braku na tabliczce licznika roku produkciji licznika, a zatem w tym zakresie oferta
ww. wykonawcy nie spetnia wymogow okreslonych w pkt 2.2 (wymaganie dla licznikow
3-fazowych) zatacznika nr 1 do umowy, bedgcego integralng czescig SIWZ, ktory w tych fragmentach stanowi, ze
Lliczniki muszg by¢ dopuszczone do obrotu i uzytkowania
na podstawie oceny zgodnosci z zasadniczymi wymaganiami Dyrektywy MID”;
(2) niezgodnosci protokotu badania energii biernej z normg PN EN 62053-23 oraz wymaganiami SIWZ, w tym w
szczegolnosci pkt 2.2 i 2.42 zatgcznika nr 1 do umowy;

3.art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez: (1) dokonanie wyboru oferty Konsorcjum;
(2) zaniechanie dokonania czynnosci polegajacej na wyborze oferty odwoltujgcego jako najkorzystniejsze;.

Z kolei, w ocenie odwolujgcego, czynno$ci zamawiajgcego dokonane w zadaniu 4, zostaly wykonanie z

naruszeniem nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1.art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp poprzez btedne nie odrzucenie oferty Konsorcjum pomimo, ze: (1) wadium zostato
wystawione jedynie na jednego z konsorcjantow (UAB Elgama Elektronika), a wiec brak jest zabezpieczenia oferty
wadium po stronie wykonawcy wystepujgcego jako Konsorcjum, a zatem wadium nie zabezpiecza oferty wykonawcy
zfozonej w tym postepowaniu, co implikuje stwierdzenie, ze zostato wniesione w sposob nieprawidtowy; (2) wadium
nie zostato ztozone w postaci elektronicznej, opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym wystawcy, a
jedynie w postaci skanu dokumentu wadialnego, ktory to dokument zostat pierwotnie wytworzony przez wystawe
(Luminor Bank AS) w formie pisemnej, nastepnie podpisanego elektronicznym podpisem przez notariusza, a zatem
w tym zakresie wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidiowy;

2.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne nie odrzucenie oferty Konsorcjum,
pomimo, ze oferta ww. wykonawcy nie spetiata wymagan SIWZ w zakresie: (1) wymagan okreslonych dla tabliczki
znamionowej zaoferowanego licznika, tj. tabliczka znamionowa licznika jest niezgodna z dyrektywg MID i
certyfikatem MID wystawionym przez jednostke notyfikowang SLM, ktéra to niezgodnos¢ polega
na braku na tabliczce licznika roku produkcji licznika, a zatem w tym zakresie oferta
ww. wykonawcy nie spetia wymogdw okreslonych w pkt 2.2 (wymaganie dla licznikow
3-fazowych) zatgcznika nr 1 do umowy, bedgcego integralng czescig SIWZ, ktéry w tych fragmentach stanowi, ze
Lliczniki muszg by¢ dopuszczone do obrotu i uzytkowania
na podstawie oceny zgodno$ci z zasadniczymi wymaganiami Dyrektywy MID;
(2) niezgodnosci protokotu badania energii biernej z normg PN EN 62053-23 oraz wymaganiami SIWZ;

3.art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez: (1) dokonanie wyboru oferty Konsorcjum;



(2) zaniechanie dokonania czynnosci polegajacej na wyborze oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Zarzucajac powyzsze odwoltujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1.w zakresie zadania 2: uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego; uniewaznienia czynnosci oceny i
wyboru oferty wykonawcy Foxytech; wykluczenia wykonawcy Foxytech ewentualnie, na wypadek nie podzielenia
przez Izbe zarzutow dotyczacych wykluczenia, odrzucenia oferty tego wykonawcy; wykluczenia Konsorcjum
z postepowania ewentualnie, na wypadek nie podzielenia przez Izbe zarzutéw dotyczgcych wykluczenia, odrzucenia
oferty tego wykonawcy; powtorzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego; dokonania
ponownego badania
i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego;

2.w zakresie zadania 3 i 4: uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru oferty Konsorcjum; odrzucenia oferty Konsorcjum;
powtorzenia czynnoSci oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwolujgcego; dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty odwoltujgcego.

Odwolujacy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Podnoszac zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ewentualnie art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Foxytech w zakresie zadania 2 podnosit, ze
wykonawca Foxytech w tym zadaniu zaoferowat licznik 1-fazowy z serii SX300, wyposazony wedtug okreslonego i
potwierdzonego przez jednostke certyfikujaca opisu. Na opis ten sktada sie z cigg znakéw literowo cyfrowych, stuzgcy
m.in. do rozréznienia istotnych oraz mniej istotnych elementéw jego wyposazenia, waznych tak z punktu widzenia jego
zastosowania jak i zgodno$ci z wymaganiami zasadniczymi
(pkt 1.2 Zatgcznik nr 1 do Umowy). Opis wykonania licznika, stosowany jest w celu jednoznacznej interpretacji jego
parametrow, a co za tym idzie przydatnosci do konkretnego zastosowania (np. pomiar 1-fazowy lub 3-fazowy). Opis taki
nazywany jest rowniez modelem urzadzenia, w celu wyrdznienia jego konkretnych typéw lub inaczej méwigc konkretnego
sposobu jego wykonania. W przypadku Foxytech typem jest SX300 natomiast doktadnym jego modelem jest SX300-
B7D32-TEFOP4. W tak dokladnym opisie wykonania urzgdzenia SX300, zawarte zostaly wszystkie istotne elementy
sktadajgce sie na jego wyposazenie. Co wiecej, taki usystematyzowany opis dostepnych wariantéw (modeli) zostat
zawarty w dotgczonym do oferty Certyfikacie Badania Typu WE, potwierdzajgcym mozliwos¢ realizacji konkretnych
modeli (konkretnego wyposazenia) licznika.

Z Zalgczonego Formularza Ofertowego oraz ze zdje¢ dostarczonych wraz z ofertg probek wiemy, ze Foxytech w
Zadaniach nr 1 i nr 2 zaoferowat zamawiajgcemu nastepujgce rézne modele urzadzen: SX300-D7D32-TEFOP4 die
zadania 1 oraz SX300-B7D32-TEFOP4 dla zadania 2, co potwierdzajg informacje zawarte w ofercie tego wykonawcy.
Oba urzadzenia nie sg identycznymi modelami, a co za tym idzie nie majg identycznego wyposazenia. R6znice w opisie
stanowi litera ,B” (dla zadania 2) w opisie typu odnoszgca sie do konkretnego sposobu podigczenia tego licznika do
przewodow elektrycznych (ang. connection standard).

Ten sposéb podigczenia opisany zostat w certyfikacie MID jako (oryg.) Connection Standard, tumaczony na jezyk Polski

jako Norma Podigczenia. Z certyfikatu MID (str. 9) wynika,

ze producent wyréznit dwa sposoby podigczenia: wedtug Normy DIN (dla literki D) oraz wedtug Normy BS (dla literki B).

Dodatkowo odwolujgcy wyjadnit jakie jest podstawowe kryterium stosowalno$ci, wynikajgce z obu sposobow
podtgczenia. Ot6z Norma podigczenia BS, jest skrotem od stow British Standard, ktére odnoszg sie do sposobu
realizacji podtgczenia urzgdzen pomiarowych wystepujgcych na terenie Wielkiej Brytanii Walii, Irlandii, na Malcie czy w
krajach afrykanskich. Natomiast standard podtgczenia wediug Normy DIN, stosowany jest w krajach Europy
kontynentalnej, w tym w szczegélnosci w Polsce. Przy czym istotne jest, Ze w obu tych sposobach podigczenia istniejg
znaczace roznice techniczne eliminujgce mozliwo$¢ ich uniwersalnego czy zamiennego zastosowania. | tak modeli
licznikbw o standardzie podigczenia wedlug Normy BS, nie stosuje sie dla sieci elekiroenergetycznej w Polsce.
Potwierdzeniem tego faktu jest wtasnie wyréznienie obu dostepnych wariantéw w certyfikacie MID dostarczonym przez
wykonawce Foxytech.

Dalej zaznaczyt, ze liczniki w obu wariantach wykonania (BS vs DIN) roznig sie jeszcze co do rodzaju
zastosowanych zaciskéw czyli elementow, ktére fizycznie ,odpowiadajg”
za mocowanie w nim przewodow elektrycznych. Réznica ta jest niezmiernie istotna w punktu widzenia kryteribw oceny
stosowanych przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy okreslit w tym zakresie wymagania
dodatkowe, za spetnienie ktorych przyznat dodatkowo 2 pkt oferentowi. W przypadku rozwigzan oferowanych przez
Foxytech jedynie model licznika wykonany wedtug Normy British Standard, czyli ten oznaczony jako SX300-B7D32-
TEFOP4 (zadanie nr 2) posiada zaciski typu klatkowego, ktére stanowig dodatkowy walor techniczny dla zamawiajacego.

Odwolujacy zauwazyt, ze liczniki wykonane wedtug Normy podigczenia DIN, majg zaciski ,$rubowe”, natomiast
liczniki wykonane wedtug Normy podigczenia BS majg nowsze
i preferowane przez zamawiajgcego zaciski w wykonaniu ,klatkowym”. Potwierdzeniem jest rysunek obu modeli, wraz ze
sposobem podigczenia wedlug obu Norm (na podstawie Certyfikatu MID zatgczonego do oferty). Zatem mozliwos¢
zastosowania konkretnego rodzaju zaciskéw w licznikach serii SX300 oferowanych przez wykonawce Foxytech, jest
Scisle zwigzana z konkretng norma podtgczenia (DIN albo BS). Bezspornie stanowi o tym zatgczony do oferty certyfikat
MID o numerze 0120/SGS0253 w wersji angielskojezycznej. Dodatkowym dowodem s3 zdjecia licznikow serii SX300 w
obu wariantach: skrzynka zaciskowa wedtug normy DIN (zadanie 1) oraz skrzynka zaciskowa wedtug normy BS (zadanie
2), ktore prezentowat w tresci odwotania.

Opisujgc niezgodnosci w modelu licznika SX300-B7D32-TEFOP4, oferowanym
w zadaniu nr 2 wskazywat, ze zostat on wykonany niezgodnie z certyfikatem MID, a tym samym nie spetnia wymagania
pkt 1.2 Zatgcznika nr 1 do Umowy. Urzadzenie ziozone jako probka do oferty posiada oznaczenie na tabliczce
znamionowej jak dla normy podigczenia BS, podczas gdy w rzeczywistosci posiada schemat podtgczen oraz opis jak dla
wariantu podtgczenia zgodnie z normg DIN. Widac¢ to wyraznie na podstawie powyzszych zdje¢ oraz poprzedzajacego je
opisu. Ze wzgledu na che¢ uzyskania przez oferenta dodatkowych
2 punktéw w kryterium walory techniczne, wykorzystany zostat jedynie ten ,fragment” wariantu skrzynki zaciskowej ktory
.pasowal” oferentowi w Swietle postawionych przez zamawiajgcego Wymagan dodatkowych. W proponowanym
rozwigzaniu zaadoptowana zostata wiec jedynie cze$¢ dozwolonego (wedilug tresci certyfikatu MID wariantu (wersiji
wykonania) licznika,

a czes¢ ,niepasujgca” do polskich standarddéw podtgczeniowych (i wymagan zamawiajgcego) - pominieta.

Nadto odwotujgcy zwrdcit uwage na fakt zamierzonego i celowego dziatania Foxytech, zmierzajgcego do ukrycia
przed zamawiajgcym oraz innymi uczestnikami postepowania tego faktu poprzez prébe udowodnienia dopuszczalnosci



takiego ,podejscia” i niejako dowolno$Sci w jego interpretaciji poprzez ziozenie btednego i razgcego ttumaczenia na jezyk

polski cytowanego wczes$niej certyfikatu MID. Otéz w wersji oryginalnej (wydawca SGS) certyfikatu znajduje sie
nastepujacy opis: , Termina arrangement(s) - DIN or BS”, co bezposrednio odnosi sie do powyzej opisywanego elementu
licznika. Ttumaczenie oferenta wyglada w sposob nastepujacy: ,Uklad zacisku/ zaciskdbw — DIN i BS”. Poprzez
zastosowanie spojnika ,i” oferent stara sie uwiarygodni¢ dowolno$¢ wykonania obu wariantow tego elementu licznika,

podczas gdy jedyna i wiasciwa interpretacja to alternatywne i warunkowe zarazem zastosowanie jednego uktadu albo

drugiego uktadu zaciskéw tj. wedlug normy DIN albo wedtug normy BS. Poprzez takie, niezgodne z posiadanym
certyfikatem MID wykonanie licznika, a zarazem poprzez btedne zlozenie jego ttumaczenia, zamawiajgcy w sposob
niewtasciwy przyznaje oferentowi, w toku badania prébki i oceny oferty ztozonej w zadaniu 2, dodatkowe punkty, ktére

wptywajg na koncowg klasyfikacje ofert w tym zadaniu, podczas gdy powinny prowadzi¢ do odrzucenia takiej oferty jako

niespetniajgcej wymagania pkt 1.2 Zalgcznika nr 1 do Umowy. Powyzsze, celowe dziatanie wykonawcy Foxytech,
skutkowato powstaniem u zamawiajgcego mylnego prze$wiadczenia, ze zaoferowany licznik jest zgodny z wymaganiami

dyrektywy MID. Nadmienit ponadto, ze sam oferent zdawat sie by¢ Swiadomy podejmowanego ryzyka, mogacego
skutkowa¢ ewentualnym odrzuceniem jego oferty, w przypadku witasciwej interpretacji zapisow Certyfikatu, bowiem w

identycznym pod wzgledem wymagan zadaniu nr 1, Foxytech ztozyt prébke w wykonaniu wedtug normy DIN i nie uzyskat
przez to dodatkowych punktéw za kryterium techniczne. Jak znaczace jest to w postepowaniu, pokazuje koncowa

klasyfikacja oferentéw dla zadania nr 1, gdzie Foxytech zajmuje ostatnie, 3 miejsce wsrdd sklasyfikowanych

wykonawcow. Powyzsze prowadzi do jednoznacznego wniosku o celowym i zamierzonym dziataniu Foxytech, majgcym

doprowadzi¢ do uzyskania konkretnych korzysci wynikajgcych z niego, poprzez dziatanie niezgodne z art. 24 ust. 1 pkt

16 ustawy Pzp.

Na marginesie odwolujgcy wskazat, ze opisane dziatanie wykonawcy nie jest przypadkiem jednostkowym. W
wyroku o sygn. akt KIO 1942/16, KIO 1952/16 Izba orzekta,
ze ,co najmniej w wyniku niedbalstwa (cho¢ brak ttumaczenia istotnego, zdaniem skiadu orzekajgcego, fragmentu
dokumentu, korespondujgca z argumentacjg Konsorcjum F
0 mozliwosci wprowadzania zmian w tresci tabliczki znamionowej przekraczajacych zakres wynikajgcy z tresci
nieprzettumaczonego pouczenia, wskazywa¢ moze na dziatanie intencjonalne), wyrazajgcego sie nieprzettumaczeniem
Certyfikatu MID w petnym zakresie (....), zamawiajgcy zostat wprowadzony w bigd co do wiasciwosci oferowanych przez
Konsorcjum F licznikéw (zgodnosci probki oferowanego licznika z Certyfikatem MID”.

W przypadku, gdyby Izba nie podzielita zarzutéw odwotujgcego co do zamierzonego ww. dziatania wykonawcy
Foxytech, odwotujgcy wnidst o wykluczenie tego wykonawcy
w zakresie zadania 2 z tego powodu, ze wykonawca przedstawit ww. informacje, mogace miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego (w tym przypadku - w postaci wyboru oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejszej) w wyniku lekkomysinosci
lub co najmniej niedbalstwa.

Dalej, uzasadniajgc zarzuty zaniechania wykluczenia Konsorcjum w zakresie zadania 2 odwotujgcy wskazat, ze
wymaganie umieszczenia na liczniku 1-fazowym sumy kontrolnej nie wynika z polskiej wersiji certyfikatu, dostarczonego
przez Konsorcjum. Jednak analiza wersji oryginalnej (angielskiej) wskazuje, ze takie wymaganie istnieje. Powyzsze
Swiadczy
o0 mozliwosci intencjonalnego dziatania Konsorcjum, polegajgcego na prébie wprowadzenia zamawiajgcego w btad co do
okolicznosci stanowigcej podstawe oceny oferty.

Prezentujgc roéznice w ttumaczeniu Certyfikatu Badania Projektu MID w zakresie oznaczehn na Tabliczce
znamionowe;j licznika GAMA 100 G1M 152 odwolujacy wskazywat,
ze zapisy w Certyfikacie Badania Projektu MID dla licznika 1- fazowego GAMA 100 GIM 152 sg nastepujace (Wersje
angielska: strona certyfikatu nr 12 z 35, 5. Marking and inscriptions): The following data shall be marked on the meter (Fig.
5a - 5): (lit. o) software version and checksum (section 2.2 of this descriptive annex, if relevant. Z kolei zapis w
oryginalnym tekscie Certyfikatu Badania Projektu MID licznika GAMA 100 GIM 152 w punkcie ,,0” stanowi
0 wymaganiu, aby na tabliczce byt nadrukowany numer Firmware i numer sumy kontrolnej (checksum). Jak wynika z
thumaczenia dostarczonego przez wykonawce, w ttumaczeniu tej strony Certyfikatu Badania Projektu MID na jezyk polski
nie ujeto numeru sumy kontrolnej ,checksum”, co moze by¢ powodem tego, iz na tabliczce numeru sumy kontrolnej
(checksum) nie nadrukowano: 5. Znakowanie i napisy. Na liczniku powinny by¢ naniesione nizej wymienione dane: (Rys.
5a - 51), lit. o) wersja oprogramowania (rozdziat 2.2 niniejszego aneksu), jesli dotyczy. Tymczasem wersja angielska
stanowi wyraznie o wymogu naniesienia nadruku wersji oprogramowania (software version) i sumy kontrolnej
(checksum).

Powyzsze, w ocenie odwotujgcego, Swiadczy o celowym wprowadzeniu zamawiajgcego w bitad. Tres¢
thumaczenia przedstawionego przez wykonawce sugeruje bowiem, ze oferowany produkt (licznik 1-fazowy) spetniat
wymagane parametry techniczno-uzytkowe, okreslone w szczegbtowym opisie przedmiotu zaméwienia, o ktbrym mowa
w pkt 2.1.2. SIWZ. tj. wymagania MID (pkt 5 MID) w zakresie obowigzku umieszczenia na tabliczce licznika numeru sumy
kontrolnej. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze swoim dziataniem Konsorcjum wypehito dyspozycije art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp, zgodnie z ktorym
z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, Zze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji’, lub ktéry zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow”.

W przypadku, gdyby Izba nie podzielita zarzutow odwotujgcego co do zamierzonego ww. dziatania Konsorcjum,
odwotujgcy wniost o wykluczenie tego wykonawcy w zakresie zadania 2 z tego powodu, ze wykonawca przedstawit ww.
informacje, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego (w tym przypadku - w postaci
nie odrzucenia oferty tego wykonawcy z powodu powstania mylnego przeSwiadczenia, ze ztozona przez niego oferta
spetia wymogi SIWZ, w wyniku lekkomysInosci lub co najmniej niedbalstwa.

W dalszej czesci odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, gdyz
zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, ze wykonawca ztozyt w postepowaniu (dla zadania 2, 3 i 4) wadium
wystawione na jednego z konsorcjantdw, tji. UAB Elgama Elektronika. W treSci gwaranciji brak jest odniesienia do lidera
Konsorcjum,
ti. ADD Polska Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. Odwotujacy przywotywat orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej, w ktérych w sprawach analogicznych



do przedmiotowej, Izba uznawata, ze w przypadku, gdy w tresci gwarancji brak jest jakiejkolwiek wzmianki o tym, ze
wykonawca ubiega sie o udzielenie zamdowienia wspdlnie

z innymi podmiotami, czy tez, ze przez "wykonawce” nalezy rozumie¢ réwniez inne podmioty niz jej zleceniodawca -
wadium takie nie zabezpiecza intereséw zamawiajgcego (tak w wyroku KIO z 23 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2503/19;
w wyroku KIO z 22 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2262/19; w wyroku KIO z 9 marca 2020 r., sygn. akt KIO 364/20).

Odwolujacy stwierdzit, ze wadium w formie gwarancji (niezaleznie od wystawcy takiej gwaranciji, poniewaz cel
wadium jest zawsze taki sam) wtedy tylko jest prawidlowo wniesione przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia, gdy jej treS¢ sugeruje wielos¢ podmiotéw wystepujgcych po "stronie wykonawczej", np. przez
wymienienie wszystkich cztonkéw konsorcjum, badz wskazanie, ze wykonawca wskazany w tresci gwarancji dziata jako
petnomocnik, lider konsorcjum, etc. Wzglednie, omawiang poprawno$¢ wadium mozna rowniez osiggng¢ przez
wskazanie na szerszy zakres odpowiedzialnosci gwaranta, niz tylko dotyczacy stricte dziatar/ zaniechan podmiotu
wymienionego w tresci gwarancji. Tak tez miedzy innymi orzekla Izba w wyroku o sygn. KIO 662/20, przy czym
odwotujacy podkreslit, ze wyrok ten zostat wydany przez skiad trzyosobowy Izby, o co wnosit zamawiajacy biorgc pod
uwage charakter i doniostos¢ problemu wniesienia gwarancji wystawionej na jednego tylko cztonka konsorcjum. Z uwagi
na powyzsze, wyrok ten nalezy uznac za przesgdzajgcy ostatecznie kwestie prawidtowosci wadium ztozonego w tym
postepowaniu.

Analizujgc tre$¢ gwarancji wadialnej wystawionej na czionka konsorcjum - UAB Elgama Elektronika prézno
szukac¢ ktoregokolwiek z ww. elementow. Przeciwnie nie pozostawia ona watpliwosci, ze mianem wykonawcy okreslono
wytgcznie jednego z dwdch wykonawcow wchodzacych w sktad odwotujgcego sie konsorcjum (UAB Elgama Elektronika
- cztonka konsorcjum) oraz, ze Luminor Bank AS przyjat odpowiedzialnos¢ gwarancyjng jedynie
za ziszczenie sie przestanek zatrzymania wadium wzgledem tak oznaczonego wykonawcy. Tym samym nie sposob
twierdzi¢, ze udzielajgc gwarancji, Luminor Bank AS zobowigzat sie wzgledem zamawiajgcego do spetnienia
wynikajgcego z niej Swiadczenia rowniez
w przypadku, w ktorym podstawa odpowiedzialno$ci gwaranta zwigzana bedzie z innym niz UAB Elgama Elektronika
podmiotem (tu - ADD Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Sp. k.). Z uwagi na powyzsze, wadium wniesione
przez jednego
z konsorcjantow, w tresci ktdrego nie wymieniono drugiego konsorcjanta, skutkowa¢ powinno uznaniem, ze wadium nie
zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidiowy,

a tym samym, ze oferta Konsorcjum powinna podlegac¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Odwolujacy kwestionowat rowniez forme ztozenia wadium, tj. wskazat na okoliczno$¢, ze wadium nie zostato
zlozone w postaci elektronicznej, opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym wystawcy, a jedynie w postaci
skanu dokumentu wadialnego, ktory
to dokument zostat pierwotnie wytworzony przez wystawce w formie pisemnej, nastepnie podpisanego elektronicznym
podpisem przez notariusza. Spotka UAB Elgama Elekironika ztozyta za posrednictwem elekironicznej platformy
zamawiajgcego, notarialne poswiadczenie za zgodno$¢ z oryginatem odpisu gwarancji wadialnej, wraz z jej
tumaczeniem na jezyk polski. Przediozone poswiadczenie zostato podpisane przez notariusza podpisem
elektronicznym. Wadium zostato zatem sporzgdzone w formie pisemnej przez wystawce dokumentu (Luminor Bank AS)
a nastepnie zeskanowane, podpisane elektronicznie przez notariusza oraz zfozone poprzez platforme zamawiajgcego.

Z tresci gwarancji wynika bezsprzecznie, ze gwarancja wygasnie jesli ,oryginat gwarancji (z uwaga, iz (i)
Beneficjent zrzeka sie swoich praw z tytutu niniejszej gwarancji
lub (ii) Wykonawca wypetnit swoje zobowigzania okre$lone w niniejszej gwarancji) zostanie
do nas zwrécony przed koncem okresu waznoSci niniejszej gwarancji’. Powyzsze jednoznacznie przesadza, ze
oryginalny dokument gwarancji wadialnej zostat wystawiony
w formie pisemnej, a zatem zamawiajgcy otrzymat od wykonawcy kopie dokumentu wadialnego. Zamawiajacy, oceniajgc
zfozone przez UAB Elgama Elektronika wadium jako spetniajgce wymogi formalne, w istocie dokonat oceny niezgodnie z
warunkami SIWZ.

Tym samym naruszyt on zasade transparentno$ci. Reguty ustanowione przez zamawiajgcego bylty bowiem znane od
dnia wszczecia postepowania, natomiast ostatecznie zamawiajgcy dopu$cit w postepowaniu wadium wystawione
niezgodnie z wymaganiami SIWZ. Okolicznos¢, ze zamawiajgcy wymagat dostarczenia wadium opatrzonego
kwalifikowanym podpisem elektronicznym wystawcy, niewatpliwie miata wplyw na krag wykonawcéw. Skoro
zamawiajgcy sformutowat taki warunek, to niezaleznie od jego pdzniejszych, niewyartykutowanych przez niego ustalen
co do jego zasadno$ci (warunek ten nie zostat bowiem zmieniony), powinien ocenia¢ ztozone dokumenty zgodnie z tym
warunkiem. Jak wynika jednak z oceny zamawiajgcego, dopu$cit on w postepowaniu wadium wystawione niezgodnie z
wymaganiami SIWZ, co Swiadczy o razgcym naruszeniu ustawy Pzp, a dokiadnie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujacy wniost wadium w formie elekironicznej, tji. wszystkie dostarczone przez niego gwarancje zostaly
opatrzone kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi przez uprawnione do tego osoby. W ich tresci z kolei brak jest
postanowien o wygasnieciu automatycznie gwarancji w przypadku jej zwrotu wystawcy. Zgodnie z art. 97 §2 ustawy z
dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 540 z pézn. zm.) - dalej: ,Prawo o notariacie”:
elektroniczne poswiadczenie zgodnosci odpisu, wyciggu lub kopii z okazanym dokumentem notariusz opatruje
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Natomiast zgodnie z art. 98 Prawa o notariacie, notariusz stwierdza zgodnos¢
odpisu, wyciggu lub kopii
z okazanym dokumentem. Z tych, ani z zadnych innych przepiséw prawa nie wynika,
ze ztozony dokument majgcy forme pisemng (a takim jest dokument gwarancji wadialnej wystawionej na rzecz UAB
Elgama Elektronika), ,uzyskuje” forme elektroniczng po opatrzeniu odpisu tego dokumentu podpisem elektronicznym
notariusza. Tym samym, nawet gdyby zatozy¢, ze wadium zostato wniesione przez UAB Elgama Elektronika za pomocg
Srodkéw komunikacji elektronicznej, to i tak nie spetnia ono zasadniczego wymogu zamawiajgcego wyrazonego w pkt
4.3.2.2. SIWZ, {j. nie zostato ono opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym wystawcy (w tym przypadku:
banku Luminor Bank AS). Innymi stowy, czynno$¢ notariaina dokonana w formie elektronicznej nie miata wplywu na
forme, w ktérej dokonano czynnosci prawnej bedgcej przedmiotem poswiadczenia. Czynno$¢ notarialna poswiadczenia
zgodnosci odpisu dokumentu ma bowiem charakter wytgcznie deklaratoryjny a nie konstytutywny (nie moze ingerowac¢ w



tre$¢ i cechy po$wiadczanego dokumentu). Poniewaz zamawiajgcy w pkt 4.3.22. SIWZ wymagat, aby gwarancja zostata
opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym wystawcy (w tym przypadku: banku Luminor Bank AS), nalezy
stwierdzi¢, ze wadium ztozone w formie pisemnej, a nastepnie poswiadczone

za zgodno$¢ z oryginalem przez notariusza, takiego wymogu nie spetnia. Odwotujgcy przywotywat ponownie wyrok o
sygn. akt KIO 899/19, w ktérym Izba odniosfa sig réwniez

do kwestii formy w jakiej winno by¢ ztozone wadium uznajgc, ze wadium wnoszone w formie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej, winno mie¢ forme elekironiczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym oséb
uprawnionych do ich wystawienia. 1zba nie podzielita stanowiska odwotujgcego w przywotywanej sprawie, ze zapis ten
jest jedynie instrukcjg dla wykonawcow, ktorzy wybiorg forme elektroniczng gwarancji. Stanowisku takiemu przeczy
wyktadnia literalna cytowanego postanowienia SIWZ oraz zasady sktadni

w jezyku polskim.

Nie mozna zatem bagatelizowa¢ postanowien SIWZ, pomijajgc jak istotne znaczenie dla zabezpieczenia
interes6w zamawiajgcego miat pkt 4.3.22. SIWZ stanowigcy de facto,
ze wadium powinno zosta¢ ztozone w formie elektronicznej z podpisem elekironicznym wystawcy dokumentu
wadialnego. UAB Elgama Elektronika nie kwestionowat na odpowiednim etapie tresci SIWZ w powyzszym zakresie ani
nie wykazywal, ze nie byt w stanie pozyska¢ dokumentu gwarancji w wymaganej formie. Podkresli¢ trzeba, iz UAB
Elgama Elektronika jako podmiot profesjonalny, zobowigzany byt do dziatania z nalezytg starannoscig okreslang przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru jego dziatalnosci (art. 355 §2 kodeksu cywilnego), ktéra uzasadnia zwiekszone
oczekiwanie co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci
i rzetelnosci. Nie dochowat on zatem nalezytej starannosci i nie ztozyt wadium w postaci wymaganej w Swietle
postanowien SIWZ, przez co pozbawit zamawiajgcego pewnosci
co do skutecznosci zabezpieczenia oferty wadium. Gwarancje w wymaganej formie (elektronicznej z kwalifikowanym
podpisem elektronicznym gwaranta) ztozyt wykonawca ZPA Smart Energy.

Wykonawca, wykonujgc obowigzek dostarczenia zamawiajgcemu dokumentu wadialnego, obowigzany byt
postuzy¢ sie komunikacjg elekironiczng. Natomiast sktadajgc gwarancje wadialng wystawiong w formie pisemne;j
zamiast elektronicznej, naruszyt wymég zlozenia gwarancji we wiasciwej formie, wskazany w sposob niebudzacy
watpliwosci w pkt 4.3.22 SIWZ. Okreslenie ,postac¢ elektroniczna, opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym
wystawcy”, dotyczy z calg pewnoscig formy czynnosci prawnej, na podstawie ktérej wadium jest ustanawiane.

Odwolujacy w tym miejscu podkreslit, ze zamawiajgcy byt uprawniony do ustanowienia w SIWZ przestanki
odrzucenia oferty, ktéra expressis verbis, nie wynika z przepiséw ustawy Pzp. Wniosek taki wynika z postanowienia
Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil et Saferoad Kabex. Postanowienie
to dotyczy co prawda wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, na podstawie
przestanki niezawartej w ustawie Pzp, niemnigj jednak ze wzgledu na fakt, iz wykluczenie wykonawcy ma analogiczny
skutek jak odrzucenie oferty (oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong - art. 24 ust. 4 ustawy Pzp),
znajduje ono réwniez zastosowanie
do czynnosci odrzucenia oferty przez zamawiajgcego. Z przedmiotowego postanowienia wynika, ze przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania winny wynika¢ badz z ustawy, bgdz z dokumentacji przetargowej (patrz: motyw
25 i 27 postanowienia). W tej sytuacji podkres$li¢ nalezy, iz zamawiajgcy byt nie tylko uprawniony, lecz obowigzany
odrzuci¢ oferte wykonawcy UAB Elgama Elektronika na podstawie przesfanki, ktérg sam ustanowit w SIWZ. Przemawie
za tym obowigzek przestrzegania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wyrazonych w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasad réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci. Odwotujgcy w tym miejscu przywotywat tre§¢
uzasadnienia postanowienia TS C35/17, motywy 18, 19 i 21, w ktérych Trybunat zwracat uwage na znaczenie zasad
réwnego traktowania i przejrzysto$ci, obowigzujgcych we wszystkich przetargach publicznych.

Odwolujacy w dalszej czesci wskazat réwniez na prawny aspekt tej sytuacji. W zakresie dopuszczalnosci
zfozenia kopii wadium w postepowaniu prowadzonym przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej, Urzgd Zamowien
Publicznych wydat opinig pt. "Zasady wnoszenia niepienigznych form wadium przez wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienh publicznych w postepowaniach wszczetych po dniu 17 pazdziernika 2018 r.” Zgodnie z ww. opinig,
wymég uzycia srodkéw komunikacii elektronicznej, z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w art. 10 ¢ ust. 1 ustawy
Pzp, dotyczy wszelkiej komunikacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg w trakcie postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego,
w tym réwniez komunikacji w zakresie przekazywania zamawiajgcemu dokumentu stanowigcego potwierdzenie
whniesienia wadium. Tym samym whniesione w formie niepienieznej, wystawione na potrzeby postepowan wszczetych po
dniu 17 pazdziernika
2018 r. powinno by¢ wniesione w oryginale w postaci elektronicznej, a zatem dokument winien by¢ opatrzony
kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez umocowanego przedstawiciela instytucji wystawiajgcej. Z uwagi na fakt,
iz gwarancja wadialna dostarczona przez wykonawce zostata opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
wykonawce, dokument ten nie jest oryginatem, a jedynie kopig po$swiadczong za zgodno$¢ z oryginatem, a wiec nie
zostata zachowana forma dokumentu wskazana w pkt 4.3.2.2 SIWZ, gdzie zamawiajgcy okreslit, iz ,Gwarancja lub
poreczenie winny by¢ w postaci elektronicznej, opatrzone kwalifikowanym podpisem wystawcy”. Zgodnie z art. 10a ust. 1
ustawy Pzp, w postepowaniach wszczetych od dnia 18 pazdziernika 2018 r. o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi
unijne, komunikacja zamawiajacego z wykonawcami odbywa sie wytgcznie przy uzyciu $Srodkdéw komunikaciji
elektronicznej. Wymaog uzycia Srodkdéw komunikaciji elektronicznej
z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w art. 10c ust. 1 ustawy Pzp dotyczy przekazywania wszelkiej dokumentacii
w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia, w tym réwniez dokumentu stanowigcego potwierdzenie wniesienia
wadium. Zamkniety katalog wyjgtkow
od stosowania zasady elektronicznej komunikacji zawarty w art. 10c ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. potwierdza, iz intencjg
ustawodawcy bylo objecie formg elektronicznej komunikacji wszelkiej dokumentacji zwigzanej ze sktadaniem ofert lub
wnioskow. W zwigzku z powyzszym dokument wniesienia wadium, tj. gwarancja bankowa, jako jeden z takich
dokumentdw niezbednych
do zilozenia skutecznej i waznej oferty, rowniez powinien byé wniesiony w postaci elektronicznej. Zatem wystawca
gwarancji bankowej winien podpisaC si¢ pod nig podpisem kwalifikowanym (tozsamg argumentacje zaaprobowata
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
o sygn. akt KIO 899/19 czy tez w wyroku z 22 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1573/18).

Odwolujacy, uzasadniajgc zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z



art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie, w jakim zamawiajacy podjgt decyzje o odrzuceniu jego oferty ziozonej w zadaniu 2,
przywotywat zapisy pkt 1.11 SIWZ zatgcznika nr 1 do umowy. Zamawiajgcy wskazat, ze ,dla wszystkich prezentowanych
na wyswietlaczu licznika pozyciji (wielko$ci) muszg by¢ przyporzadkowane odpowiednie kody OBIS (jezeli takie istniejg)".
Jak wynika z powyzszego, zamawiajgcy wymagat, aby licznik dla wszystkich prezentowanych na wyswietlaczu licznika
pozyciji (wielkosci) miat przyporzadkowane odpowiednie kody OBIS, pozwalajgce na jednoznaczng interpretacje
wskazywanych wartosci pomiarowych. W uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujacego zamawiajgcy poinformowat, iz w
trakcie przeprowadzonych badan technicznych stwierdzit,

ze oprogramowanie narzedziowe pozwalato na przygotowanie pliku konfiguracyjnego dla licznika jednofazowego z
wielkosciami pomiarowymi dostepnymi wytacznie dla licznika tréjfazowego, takimi jak prady faz i napiecia faz L1, L2 i L3.
Roéwnocze$nie w trakcie badan zamawiajgcy zauwazyl, ze wprowadzenie do zbioru wyswietlanych wartosci
pomiarowych pradu fazy L1 w liczniku jednofazowym, powoduje prezentacje na wysSwietlaczu licznika wielkosci
niezgodnych z nastawami wzorcowymi Srodowiska testowego. Ustawienie pomiaru pradu jest dostepne w menu
konfiguracyjnym oprogramowania narzedziowego oraz prezentowane w podreczniku uzytkownika.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy w istocie natozyt na odwoltujgcego nowy obowigzek, nie wynikajacy z
tresci SIWZ. Odnoszac sie do powyzszego odwotujacy oswiadczyt, ze oprogramowanie narzedziowe, dostarczone jako
uniwersalne dla licznikéw jedno i trojfazowych, pozwala na konfiguracje wszystkich wymaganych wartosci
na wyswietlaczu licznika, a tym samym spetnienie wszystkich wymagan zamawiajgcego. Ponadto, licznik posiada
zabezpieczenie przed nieprawidlowg konfiguracjg, czego dowodem jest prawidiowa praca licznika po wprowadzeniu
niewtasciwego, nietypowego dla danego licznika oraz nadmiarowego wzgledem wymagan SIWZ, parametru. Wszak
licznik pomimo wprowadzenia nieprawidtowego parametru nadal prezentowat (zgodnie z pkt 1.11 zatacznika nr 1 do
umowy) odpowiednie kody OBIS, przyporzgdkowane do wszystkich prezentowanych na wy$Swietlaczu pozyciji.
Zamawiajgcy w wymaganiu pkt. 1.11 zatgcznika nr 1 do umowy wymagat, aby licznik ,dla wszystkich prezentowanych na
wyswietlaczu licznika pozyciji (wielkosci) miat przyporzadkowane odpowiednie kody OBIS (jezeli takie istniejg)”. Oznacza
to, ze wszystkie mierzone parametry prezentowane na LCD muszg posiada¢ oznaczenie w formie odpowiednich kodow
tzw. OBIS pozwalajgce na jednoznaczng identyfikacje prezentowanych warto$ci pomiarowych. Wymaganie to zostato
przez odwotujgcego spetnione.

Mimo spetnienia ww. wymagan, zamawiajgcy odrzucit oferte odwolujgcego, powolujgc sie na nieprawidlowosci
stwierdzone w trakcie badan, ktére zostaty przeprowadzone
w zakresie przekraczajgcym zakres badania wynikajgcy z SIWZ. Tym samym badanie techniczne polegajgce na, po
pierwsze, probie wgrania parametrow nadmiarowych, nie wymaganych w SIWZ, po drugie na przygotowaniu pliku
konfiguracyjnego dla licznika jednofazowego z wielkoSciami pomiarowymi dostepnymi wylgcznie dla licznika
tréjfazowego, takimi jak prady faz i napiecia faz L1, L2 i L3, w ogo6le nie powinno by¢ elementem testow,

a tym bardziej, podstawg do wysuwania przez zamawiajgcego tez o rzekomej niezgodnosci tresci oferty z trescig SIW Z.
Nalezy wszak zauwazyc¢, ze probka byta badana przez zesp6t specjalistow, ktdry powinien zna¢ wielko$ci pomiarowe
dostepne dla danego licznika (w tym przypadku licznika jednofazowego) i na tej podstawie wprowadzi¢ wtasciwe obiekty
z odpowiadajgcymi im kodami do oprogramowania. Mimo to, zesp6t zamawiajgcego wprowadzit takie parametry do
oprogramowania, ktére nie powinny sie tam znalez¢ (nadmiarowe wzgledem SIWZ oraz nieprawidlowe wzgledem
wykonania licznika). SIWZ nie zobowigzywata wykonawcow, aby przygotowali licznik do wprowadzenia parametréw dla
niego nietypowych. Jednak nawet w tym przypadku licznik spetniat wymog z pkt 1.11 zatgcznika nr 1 do niniejszej
umowy, tj. dla wszystkich prezentowanych na wyswietlaczu licznika pozycji (wielkosci) byly przyporzadkowane
odpowiednie kody OBIS (jezeli takie istniaty).

Odwotujacy wskazywat, ze wycigganie z btednie przeprowadzonego badania negatywnych konsekwenciji w
stosunku do wykonawcy, ktéry ztozyt badang probke, jest niezgodne nie tylko z rudymentarng zasadg obowigzujgcg w
prawie zamowien publicznych, zgodnie z ktérg w trakcie badania ofert zamawiajgcy nie moze wymaga¢ parametrow,
cech, funkcjonalnosci przedmiotu zaméwienia nie sprecyzowanych uprzednio w SIWZ. Skoro zamawiajacy w czesci 2
wymagat ztozenia oferty dotyczacej licznika jednofazowego,
to niecelowe byto badanie dostarczonej przez wykonawce probki pod katem prawidtowosci wielkosci pomiarowych
dostepnych wytgcznie dla licznika tréjfazowego, a wiec takiego, ktérego oferta w ogole nie dotyczyta. Na marginesie tylko
odwotujacy wskazat, iz pomimo wprowadzenia nieprawidtowych parametréw licznik w petni speiit wymagania SIWZ,
prawidtowe byly bowiem btedy wskazan w zakresie pomiaréw energii czynnej i biernej oraz prawidtowo byta mierzona
moc. Dziatanie oprogramowania licznika nie ulegto zaktdceniu
w calym procesie testowania prébek.

Reasumujgc odwolujgcy stwierdzit, ze zaoferowane przez niego oprogramowanie spetia wszystkie,
sprecyzowane przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, wymogi. Z kolei dokonana przez zamawiajgcego
interpretacja wymagania z pkt. 1.11 zalgcznika nr 1 do umowy, nie dotyczy wymagarn do oprogramowania
narzedziowego
i wykracza poza zakres wymogdéw sformutowanych w SIWZ a w konsekwencji zamawiajgcy nieprawidiowo
przeprowadzit proces badania prébki, wprowadzajgc do oprogramowania parametry, ktére w tego rodzaju licznikach nie
majg zastosowania.

W dalszej czesci odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z tego powodu, ze zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum w zakresie zadania 2, 3 i
4, pomimo, ze oferta ww. wykonawcy nie spemiata wymagan SIWZ w zakresie wymagan okreslonych dla tabliczki
znamionowej zaoferowanego licznika, tj. jej niezgodnosci z dyrektywg MID i samym certyfikatem MID wystawionym przez
jednostke notyfikowang SLM, dla licznika GAMA 100 G1M poprzez brak naniesienia na nig niezbednych informaciji takich
jak: sumy kontrolnej (dotyczy zadania 2, a wiec licznika
1-fazowego); roku produkciji licznika.

Brak nadrukowanej na tabliczce licznika sumy kontrolnej stanowi niezgodno$¢
z zapisem MID w punkcie nr 5 dotyczgcym wymagania dla oznaczen i nadrukow na liczniku. Zamawiajgcy w SIWZ, w
punkcie 1.2 (wymagania techniczne licznikow 1-fazowych) oraz 2.2 (wymagania techniczne licznikow 3-fazowych)
zatgcznika nr 1 do umowy zawart wymaganie, aby liczniki posiadaty aktualny Certyfikat badania typu lub Certyfikat
badania projektu (MID) wydany przez uprawniong jednostke notyfikowang zgodny z Dyrektywg 2014/32/UE Parlamentu
Europejskiego i Rady. Powyzsze jest tozsame z tym, Ze liczniki muszg wypetia¢ wymagania okreslone w tej dyrektywie.
Odwolujacy w tym miejscu ponownie przywotywat zapisy w pkt 5, lit. 0 w wersiji angielskiej oraz ttumaczenie zapiséw na
jezyk polski. Wskazywat, ze wymaganie umieszczenia sumy kontrolnej nie wynika z polskiej wersji certyfikatu,
dostarczonego przez Konsorcjum. Jednak analiza wersiji oryginalnej (angielskiej) wskazuje,



ze takie wymaganie istnieje. Tym samym uznaé nalezy, ze w stosunku do oferty Konsorcjum zachodzita przestanka
odrzucenia okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, uprawniajgcego zamawiajgcego do poprawienia w ofercie innej omyiki, niepowodujgcej
istotnej zmiany w tresci oferty. Poniewaz w rozpatrywanej sytuacji poprawienie réznicy w ttumaczeniu stanowitoby istotng
zmiane w tresci oferty, oferte Konsorcjum nalezato odrzucic.

W zakresie w jakim uzasadniat niezgodno$¢ tresci oferty Konsorcjum z trescig SIWZ
w zakresie w jakim brak jest nadrukowanego na tabliczce licznika roku produkcji przywotywat zapisy w pkt 5 Certyfikatu
MID licznika -Znakowanie i napisy, lit. d zgodnie z ktdrym na liczniku powinny by¢ naniesione dane w postaci: numer
seryjny i rok produkcji. Na tabliczce znamionowej nie umieszczono roku produkcji, stgd brak realizacji wymagania
Certyfikatu MID stanowi niezgodno$¢ prébki licznika z zasadniczymi wymaganiami dla badanego projektu i tym samym
licznikbw dostarczanych zgodnie z zatwierdzonym projektem. Niespetnienie powyzszego wymogu stanowi o
niezgodnosci zaoferowanego licznika z dyrektywag MID,

a zatem pozostaje w sprzecznosci z pkt 1.2 i 2.2 zalgcznika nr 1 do umowy, zgodnie z ktérym liczniki muszg posiadac
»aktualny Certyfikat badania typu lub Certyfikat badania projektu (MID) wydany przez uprawniong jednostke notyfikowang
zgodny z Dyrektywg 2014/32/UE Parlamentu Europejskiego i Rady”, co skutkuje konieczno$cig odrzucenia oferty
Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Kolejna, stwierdzona przez odwotujgcego niezgodnos¢ tresci oferty Konsorcjum
z treScig SIWZ polega na niezgodnosci protokolu badania energii biernej z normg PN-EN 62053-23 oraz wymaganiami
SIWZ opisywanych dla zadania 2. Zamawiajgcy w pkt. 1.42 zatgcznika nr 1 do umowy okreslit, ze ,Informacja o tym, ze
licznik zostat zaprojektowany jako licznik energii biernej i zostat poddany wszystkim niezbednym sprawdzeniom
technicznym, pod katem pomiaru i rejestracji energii biernej, musi by¢ zawarta w Raporcie z badan wystawionym przez
jednostke akredytowang Laboratorium (PCA) lub rownowazna, potwierdzajgcy spetnienie przez licznik normy PN-EN
62053-23". Badanie takie powinno by¢ badaniem dodatkowym dla licznikéw ztozonych w ofercie. Cechg okreslajacg
wiasciwosci licznika jest jego oprogramowanie uktadowe, tzw. firmware. Ztozony w ofercie licznik GAMA 100 typu
G1M.152 posiada numer firmware 180615v1.

Konsorcjum przedstawito protokoty z wykonanych badan energii biernej przeprowadzone w nastepujgcych
laboratoriach:

(1)Szanghajskiego Instytutu Pomiaréw i Badan Technologii (numer raportu 2017F 14-30-1255677001 z 4 wrze$nia 2017

r., nr akredytacji jednostki badawczej - CNAS LO 134).

Dostarczony do badan licznik w ogole nie mierzy energii biernej. Oznacza to brak podstawowej wymaganej przez
zamawiajgcego zdolnosci metrologicznej. Ponadto, brak jest zgodnosci numeru firmware licznika dostarczonego do
badan z numerem firmware licznika ztozonego w postepowaniu przetargowym. Na liczniku brak jest numeru certyfikatu
MID oraz numeru jednostki wykonujgcej ocene zgodnosci MID. Wynika z tego wniosek, ze licznik
na ktérym wykonano badania pod katem spetnienia normy PN-EN 62053-23, byt zupetnie innym urzgdzeniem, tak
funkcjonalnie jak i konstrukcyjnie, od probki ztozonej w postepowaniu. Posiadat zdolnoS¢ pomiaru wytgcznie energii
czynnej (nie biernej), co oznacza réwniez, ze nie spetniat wymagania SIWZ okreslonego w pkt 1.2 zatgcznika nr 1 do
umowy.

(2)UAB Elgama - Elektronika, laboratorium kalibracji i weryfikacji (numer raportu 1198

z 23 marca 2016 r., numer akredytaciji jednostki badawczej - LA.01.086).

Z raportu wynika, ze brak jest zgodnosci numeru oprogramowania firmware badanego licznika z numerem
oprogramowania firmware licznika ztozonego w postepowaniu. Na liczniku brak jest réwniez numeru MID i numeru
jednostki wykonujgcej ocene zgodnosci MID. Oprogramowanie licznika 160229v1 nie znajduje sie na liscie software
certyfikatu MID dla licznika GAMA 100. Wynika z tego wniosek, ze licznik na ktérym wykonano badania, byt licznikiem
probnym i nawet nie poddano go procedurze oceny zgodnosci. Wyniki testédw nie obejmujg rowniez wszystkich
wymagan normy i nie mozna ich uznac za przydatne
do potwierdzenia spetnienia wymagan normy PN-EN 62053-23. Zdaniem odwotujgcego nalezy szczegdlnie zwrécic
uwage na fakt, ze licznik poddany badaniu nie posiada firmware (tj. podstawowego wewnetrznego oprogramowania
systemowego) z listy certyfikatu MID (badania projektu UE), czyli nigdy nie zostat poddany procedurze oceny zgodnos$ci
wedilug dyrektywy MID lub ocena ta byta negatywna. Oznacza to, ze licznik z takim oprogramowaniem nigdy nie zostat
dopuszczony do uzytkowania i obrotu na terenie Unii Europejskiej. Podstawowe wewnetrzne oprogramowanie
systemowe (firmware) decyduje o wszystkich parametrach licznika. Jezeli oprogramowanie takie byto w liczniku nie
dopuszczonym
do obrotu, nie mozna uznac¢ jakichkolwiek badan wykonanych na takim liczniku za wazne
i przydatne do oceny licznikéw dopuszczonych do stosowania.

(3)Test Sp. z o.0. Jednostka Opiniujgca, Atestujgca i Certyfikujgca Wyroby (numer raportu LT/069/2018 z 22 marca 2018
r., numer akredytacji jednostki badawczej - AB1552).

Nalezy zauwazy¢, ze dla ww. badania parametry licznika nie sg istotne. ldentyczna
ma by¢ obudowa, ktora jest zgodna z obudowg licznika ztozong w postepowaniu. Sprawozdanie dotyczy wiec jedynie
okreslenia kategorii palnosSci materiatdw uzytych
do wyprodukowania obudowy i ostony skrzynki zaciskowej licznika. To badanie nie ma zatem zwigzku z pkt. 5.8 normy
PN-EN 620052-11, ktéry stanowi, ze: 5.8 Odporno$¢ na gorgco
i ogien. Skrzynka zaciskowa, ostona skrzynki zaciskowej oraz obudowa licznika powinny zapewnia¢ odpowiednie
zabezpieczenie przed rozprzestrzenianiem si¢ ognia. Nie powinny one zapali¢ sie wskutek przecigzenia termicznego
elementdéw bedacych pod napieciem, stykajgcych sie z nimi. W zwigzku z tym powinny przejS¢ z wynikiem pozytywnym
ponizszg prébe. Préba powinna zosta¢ wykonana zgodnie z IEC 60695-2-11, w nastepujacych temperaturach: skrzynka
zaciskowa: 960°C * 15°C; osfona skrzynki zaciskowej i obudowa licznika: 650°C + 10°C; czas przytozenia: 30s * 1s.
Kontakt z rozzarzonym drutem moze wystgpi¢c w dowolnym miejscu. Jezeli skrzynka zaciskowa tworzy catos¢ z
podstawg licznika, wystarczy wykonanie badania tylko na skrzynce zaciskowe;j.

(4)UAB Elgama -Elektronika, laboratorium kalibracji i weryfikacji (nr raportu 1389 z 28 stycznia 2020 r., numer akredytaciji
jednostki badawczej - LA.01.086).



Licznik jest zgodny z licznikiem ztozonym w postepowaniu. Badanie jest czeSciowe, potwierdza spetnienie
wymagan normy PN-EN 62053-23 tylko w zakresie wymagan wedtug punktow 8.1, 8.2 (badanie niepeine, ten punkt
zawiera 11 pozycji, wykonano 4), 8.3.1, 8.3.2, 8.3.3 i 8.4. Badanie nie zawiera wszystkich testbw wymaganych przez
norme. Odwotujgcy zaprezentowat dokladne poréwnanie wersji urzadzenia stanowigcego probke z postepowania oraz
urzgdzenia z badan na zgodno$¢ z normg EN62053-23 z czterech laboratoriow:

Licznik z lab. | Licznik z lab. w | Licznik z lab. Licznik z lab
] w UAB Elgama Test sp. UAB
Probkaz Szanghaju Elektronika (2) Z 0.0. Elgama
postepowania (1 (3) Elektronika (4)
Typ licznika GIM.152 GIM.152 GIM.163 GIM.152 GIM.152
Napiecie
Znamionowe 230V 230V 230V 230V 230V
Prad odniesienia 5A 5A 5A 5A 5A
Prad maksymalny 60 A 60 A 60 A 60 A 60 A
Klasa pomiaru
energii B B B B B
czynnej
Klasa pomiaru
energii biernej 2 Brak 2 2 2
Stata licznika 2000 imp. 2000 imp. 2000 imp. 2000 imp. 2000 imp.
Modutowy . .
. . . . . Modutowy i Modutowy i
Sposob pomiaru i dvmt\n;run Modutowy Dwukierunkowy dwukierunkowy | dwukierunkowy
Stopien ochrony
obudowy IP54 IP53 IP53 P53 P54
Wersja firmware 180615v1 170804 160229v1 Nieczytelna 180615v1
Norma podtgczenia DIN BS BS DIN DIN
2017F14-30-
Nr raportu 1255677001 1198 LT/069/2018 1389

W dalszej czesci odwotujgcy sformutowat nastepujgce uwagi ogélne. Podnosit,
ze zamawiajacy wymagat spetnienia normy PN-EN 62053-23. Zgodnie z tg norma (zakres normy), norma dotyczy tylko
badan typu. Wprowadzenie, znajdujgce sie na stronie 5 normy, stanowi, ze ,norma jest przewidziana do stosowania
tacznie z IEC 62052-11. Jezeli ktorekolwiek wymaganie w niniejszej normie dotyczy wymagania juz wymienionego w IEC
62052-11, to wymagania wedtug niniejszej normy sg nadrzedne w stosunku do wymagan wg IEC 62052-11". Zgodnie z
definicjg zawartg w pkt. 3.7.1 normy IEC 62052-11: ,3.7.1 badanie typu to procedura, zgodnie z ktérg wykonuje sig serie
préb na pojedynczym liczniku lub na niewielkiej liczbie licznikbw tego samego typu, majgcych identyczne parametry
charakterystyczne, wybranych przez wytworce, w celu sprawdzenia, czy licznik danego typu spetnia wszystkie
wymagania wedtug niniejszej normy dotyczgce licznikéw danej klasy.”

Konsorcjum przedstawito trzy raporty badan metrologii licznika przeprowadzone
na roznych licznikach, w trzech badaniach o réznych parametrach i w znacznie réznigcych
sie datach. Licznik badany w Szanghaju w ogdle nie mierzyt energii biernej. Zadne badanie nie obejmowato wszystkich
badan wymaganych normg. Zespotu przedstawionych badan
nie mozna uzna¢ za badanie typu - zgodnie z definicjg badania typu.

Oprécz tego badanie UAB Elgama -Elektronika, laboratorium kalibracji i weryfikacji,
nr raportu 1198 z 23 marca 2016 r., na str. 30, 32 i 35 zawiera informacje o wykonaniu badan przez jednostke
wspoipracujgcg, laboratorium VMC, a na stronie 30 przez laboratorium RRT. Raport VMC nr 269 i dokument PB-48
wydany przez podwykonawce RRT nie zostaty dotgczone do raportu 1198. Oprécz tego wskazane laboratorium RRT nie
posiada akredytaciji w zakresie ktorychkolwiek wymagan normy PN-EN 62052-11.

Odwolujacy stwierdzit, ze po analizie dokumentéw jednostek badawczych nasuwa sie wniosek, ze przedstawione
raporty z badan nie potwierdzajg spetnienia wymagan pkt. 1.42 SIWZ

Odwolujacy wskazat rowniez na niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum z trescig SIWZ w zakresie zadania 3 i 4.
Zamawiajacy w pkt. 2.42 SIWZ okreslit, ze ,Informacja o tym,
ze licznik zostat zaprojektowany jako licznik energii biernej i zostat podany wszystkim niezbednym sprawdzeniom
technicznym, pod katem pomiaru i rejestracji energii biernej musi by¢ zawarta w Raporcie z badan wystawionym przez
jednostke akredytowang Laboratorium (PCA) lub réwnowazng, potwierdzajgcy spetnienie przez licznik normy PN-EN
6205323.” Badanie takie powinno by¢ badaniem dodatkowym dla licznikéw ztozonych w ofercie. Cechg okre$lajgca
wiasciwosci licznika jest jego oprogramowanie uktadowe, tzw. software (firmware). Zlozony w ofercie licznik GAMA300
typu G3M.144 posiada firmware (oprogramowanie sprzetowe) numer 180622v1.



Konsorcjum przedstawito protokoty z wykonanych badan energii biernej przeprowadzone w nastepujacych
laboratoriach:
(1)Szanghajskiego Instytutu Pomiaréw i Badan Technologii (numer raportu 2017F 14-30-1255677001 z 4 wrze$nia 2017

r., nr akredytacji jednostki badawczej - CNAS LO 134).

Z protokotu wynika, ze brak jest zgodnosci numeru firmware badanego licznika
z numerem firmware licznika zlozonego w postepowaniu przetargowym. Na liczniku brak jest numeru MID i numeru
jednostki wykonujgcej ocene zgodnosci MID. Nalezy z tego wnioskowac, ze licznik na ktérym wykonano badania byt
zupetnie innym urzgdzeniem tak funkcjonalnie jak i konstrukcyjne od prébki ztozonej w postepowaniu. Brak certyfikatu
MID oznacza rowniez, ze licznik ze nie spetniat wymagania SIWZ w pkt 2.2 Zatgcznika nr 1
do umowy. Ponadto przedstawione wyniki testow nie obejmujg wszystkich wymagan z normy i nie mozna ich uznac za
wystarczajgce do potwierdzenia spetnienia wymagan normy PN-EN 62053-23.
(2)UAB Elgama -Elektronika, laboratorium kalibracji i weryfikaciji (nr raportu 1389

z 28 stycznia 2020 r., numer akredytacji jednostki badawczej - LA.01.086).

Z protokotu wynika, ze licznik jest zgodny z licznikiem ztozonym w postepowaniu. Samo badanie jest jednak
czesciowe, potwierdza spetnienie wymagan normy PN-EN 62053-23 tylko w zakresie wymagan wedtug punktow 8.1, 8.2
(badanie czesSciowe, z 11 testow wykonano 3, 8.3.1 , 8.3.2, 8.3.3 i 8.4. Badanie nie zawiera wszystkich testow
wymaganych przez norme. Nie mozna zatem uznac go za kompletny.

(3)UAB Elgama -Elektronika, laboratorium kalibracji i weryfikacji (nr raportu 1215
z 15 lipca 2016 r., numer akredytacji jednostki badawczej - LA.01.086).

Z protokotu wynika brak zgodno$ci numeru oprogramowania firmware z numerem oprogramowania firmware
licznika ztozonego w postepowaniu przetargowym. Na liczniku brak jest numeru MID i numeru jednostki wykonujacej
ocene zgodnosci MID (badania projektu UE). Oprogramowanie firmware licznika 160513v0 nie znajduje sie na liscie
numeréw firmware certyfikatu MID dla licznika GAMA300 typu G3M.144. Wynika z tego wniosek, ze licznik
na ktérym wykonano badania, byt zupetnie innym urzgdzeniem tak funkcjonalnie jaki
i konstrukcyjnie od probki ztozonej w postepowaniu, kiérego nie poddano procedurze oceny zgodnosci. Wyniki testow nie
obejmujg wszystkich wymagan i nie mozna ich uznac
za przydatne do potwierdzenia spetnienia wymagan normy PN-EN 62053-23. Odwotujgcy podkreslit, ze licznik poddany
badaniu nie posiada firmware z listy certyfikatu MID, czyli nigdy nie zostat poddany procedurze oceny zgodnosci wg
dyrektywy MID lub ocena byta negatywna. Oznacza to, ze licznik z takim oprogramowaniem nigdy nie zostat
dopuszczony
do uzytkowania i obrotu na terenie Unii Europejskiej. Podstawowe wewnetrzne oprogramowanie systemowe (firmware)
decyduje o wszystkich parametrach licznika. Jezeli oprogramowanie takie byto w liczniku nie dopuszczonym do obrotu,
nie mozna uznac jakichkolwiek badan wykonanych na takim liczniku za wazne i przydatne do oceny licznikow
dopuszczonych do stosowania.

(4)Test Sp. z o0.0. Jednostka Opiniujaca, Atestujgca i Certyfikujgca Wyroby (numer raportu LT/069/2018 z 22 marca 2018
r., numer akredytacji jednostki badawczej - AB1552).

Dla tego badania nie sg istotne parametry licznika. Identyczna ma by¢ obudowa, ktéra jest zgodna z obudowg

licznika zlozong w postgpowaniu. Sprawozdanie dotyczy okreslenia kategorii palno$ci materiatow uzytych do
wyprodukowania obudowy i ostony skrzynki zaciskowe;j licznika. To badanie nie ma zwigzku z pkt. 5.8 normy PN-EN
620052-11. Zgodnie z pkt. 5.8 normy PN-EN 620052-11: ,5.8. Odporno$¢ na gorgco i ogien. Skrzynka zaciskowa, ostona
skrzynki zaciskowej oraz obudowa licznika powinny zapewnia¢ odpowiednie zabezpieczenie przed rozprzestrzenianiem
sie ognia. Nie powinny one zapali¢ sie wskutek przecigzenia termicznego elementow bedgcych pod napieciem,
stykajgcych sie z nimi.
W zwigzku z tym powinny przej$¢ z wynikiem pozytywnym ponizszg probe. Préba powinna zostaé wykonana zgodnie z
IEC 60695-2-11, w nastepujgcych temperaturach: skrzynka zaciskowa960°C + 15°C; osfona skrzynki zaciskowej i
obudowa licznika: 650°C + 10°C; czas przylozenia: 30s + 1s.Kontakt z rozzarzonym drutem moze wystgpi¢ w
dowolnym miejscu. Jezeli skrzynka zaciskowa tworzy cato$¢ z podstawa licznika, wystarczy wykonanie badania tylko na
skrzynce zaciskowe;.

Doktadne porownanie wersji urzadzenia stanowigcego prébke z postepowania oraz urzgdzenia z badan na
zgodno$¢ z normg EN62053-23 z czterech laboratoriéw odwotujgcy przedstawit, zestawiajgc dane w ponizszej tabeli:

Licznik z lab. w | Licznik z lab. w Licznik z lab Licznik z lab.
. Szanghaju (1) UAB Elgama UAB Test sp.
Probkaz Elektronika (2) Elgama z0.0.
postepowania Elektronika (3) 4)
Napiecie
Znamionowe 3x230/400 V 3x230/400 V 3x230/400 V 3x230/400 V 3x230/400 V
Prad
odniesienia 5A 5A 5A 5A SA
Prad
maksymalny 100 A 100 A 100 A 100 A 100 A
Klasa pomiaru
energii B B B B B
czynnej




Klasa pomiaru
energii biernej 2 Brak 2 2 2
Stata licznika 500 imp. 500 imp. 500 imp. 500 imp. 500 imp.
. Modutowy . .
Sposob . : Modutowy i . Modutowy i
pomiaru ' dvxliga?run Modutowy dwukierunkowy Dwukierunkowy dwukierunkowy
Stopien
ochrony P54 IP53 P54 IP53 IP53
obudowy
Wersja .
firmware 180622v1 170806 180622v1 160513v0 nieczytelna
Norma
podiaczenia DIN BS DIN DIN ?
2017F14-30-
Nr raportu 1255686001 1390 1215 LT/069/2018

Odwolujacy dalej stwierdzit, ze zamawiajgcy wymagat spetnienia normy PN-EN 62053-23. Zgodnie z tg3 normg
(Zakres normy), norma dotyczy tylko badan typu. W prowadzenie zawarte na stronie 5 normy stanowi, ze ,norma jest
przewidziana do stosowania tgcznie z IEC 62052-11. Jezeli ktérekolwiek wymaganie w niniejszej normie dotyczy
wymagania juz wymienionego w IEC 62052-11, to wymagania wedtug niniejszej normy sg nadrzedne
w stosunku do wymagan wg IEC 62052-11". Zgodnie z definicjg zawartg w pkt. 3.7.1 normy IEC 62052-11: ,3.7.1 badanie
typu to procedura, zgodnie z ktérg wykonuije sie serie prob
na pojedynczym liczniku lub na niewielkiej liczbie licznikow tego samego typu, majgcych identyczne parametry
charakterystyczne, wybranych przez wytworce, w celu sprawdzenia,
czy licznik danego typu spetnia wszystkie wymagania wedtug niniejszej normy dotyczace licznikow danej klasy”.

Konsorcjum przedstawito trzy raporty badan metrologii licznika przeprowadzone )
na roznych licznikach, w trzech badaniach o réznych parametrach i w znacznie réznigcych sie datach. Zadne badanie
nie obejmowato wszystkich badan wymaganych norma. Zespotu przedstawionych badan nie mozna uzna¢ za badanie
typu. Oprocz tego badanie UAB Elgama-Elektronika, laboratorium kalibracji i weryfikacji (numer raportu 1215 z dnia 15
lipca 2016 r.), na stronie 40 zawiera informacje o wykonaniu badan przez jednostki wspotpracujace, laboratorium VMC i
RRT. Raport VMC numer 271 i dokument PB-101, wydany przez podwykonawce RRT nie zostaty dotgczone do raportu
1390 (brak ten nie zostat uzupetniony przez wykonawce). Oprécz tego wskazane laboratorium RRT nie posiada
akredytaciji
w zakresie ktérychkolwiek wymagan normy PN-EN 62052-11.

Stad, w ocenie odwotujgcego, po analizie dokumentéw jednostek badawczych nalezy wyciggng¢ wniosek, ze
przedstawione raporty z badanh nie potwierdzajg spetnienia wymagan z pkt. 2.42 zatgcznika nr 1 do umowy. Jak wynika z
powyzszego (uzasadnienie dla zadania 2, 3 i 4), zamawiajgcy popetnit kardynalne btedy w procesie weryfikacji raportéw z
badan probek. Swiadczy o tym posrednio rowniez fakt wezwania Konsorcjum o uzupetnienie brakujgcych dokumentéw
dopiero po otrzymaniu wniosku od odwotujgcego o udostepnienie raportéw. W skazuje to na wyjatkowg wrecz niedbatos¢
zamawiajgcego, ktéry o brakach w dokumentacji dowiedziat sie dopiero w momencie, gdy byt zmuszony przesta¢ te
dokumentacje podmiotowi wystepujgcemu z odpowiednim wnioskiem. Powyzsze $Swiadczy o wadliwie
przeprowadzonym badaniu i ocenie oferty Konsorcjum. Ponadto, mimo wezwania o uzupetnienie
ww. dokumentdw, wcigz istniejg braki w dokumentacji, 0 czym byta mowa powyzej.

Majgc na uwadze powyzsze, w przypadku potwierdzenia sie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci protokotu badania
energii biernej z normg PN-EN 62053-23 oraz wymaganiami SIWZ, nie bedzie mozliwe nakazanie zamawiajgcemu
ponownego wezwania do uzupetnienia przedmiotowych dokumentow.

Odwolujacy podniost takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Foxytech w zakresie zadania 2 pomimo, ze oferta ww. wykonawcy nie spefniata wymagan SIWZ ze wzgledu na
brak akredytacji dla jednostki SGS wystawiajacej certyfikat.

Jednym z podstawowych wymagan zamawiajgcego w zakresie norm, jakie majg spetnia¢ oferowane wyroby jest
potwierdzenie spetniania normy EN 62052-21 i zawartych
w niej punktow. Warunkiem uzyskania takiego potwierdzenia jest przedstawienie pozytywnych badan z akredytowanego
laboratorium badawczego, posiadajgcego akredytacje
do wykonywania tych czynnosci badawczo pomiarowych ktére wymaga norma. W zatgczonym do oferty w czesci
niejawnej badaniu na zgodno$¢ z normg EN62052-21, widnieje jednostka akredytowana SGS-CTS oznaczona numerem
0599, ktéra nie posiada akredytaciji
do wykonania pomiaréw zgodnie z punktem 7.5 przedmiotowej normy, a co za tym idzie nie mogta przeprowadzi¢ w
petni badania na zgodno$¢ wedtug akredytowanych procedur.

Na dowdéd przedstawit informacje z oficjalnej bazy danych internetowej SNAS dla jednostek akredytowanych republiki
chinskiej.

Ponadto niezgodno$¢ tresci oferty Foxytech z treScig SIWZ dotyczyumieszczenia schematu podigczen
niezgodnie z MID.

Zamawiajgcy wymagat w SIWZ koniecznoéci naniesienia schematu podtgczen
na ostonie skrzynki zaciskowej lub tabliczce znamionowej licznika (wymaganie pkt 1.10 Zatgcznika nr 1 do Umowy).
Jednocze$nie zamawiajgcy sformutowat wymaog koniecznosci dostarczenia licznika posiadajgcego aktualny certyfikat
badania typu: Certyfikat MID (pkt. 1.2 Zatgcznik nr 1 do Umowy) oraz samego certyfikatu wraz z zatgcznikami i aneksami.



Analiza tego dokumentu wystawionego przez jednostke notyfikowang SGS, nie pozostawia watpliwosci, ze schemat
podtgczeniowy (rozdz. 5 pkt 13) podobnie jak pozostate opisy niezbedne do poprawnej identyfikacji licznika muszg
znalez¢ sie na jego obudowie, czyli elementach widocznych i dostepnych dla kazdego zainteresowanego. Zgodnie z pkt
5. Opis na liczniku musi zawiera¢ przynajmniej nastepujgce informacje (ppkt 13) Schemat potgczen lub jego numer.

Wykonawca Foxytech, umieszczajgc schemat pod ostong skrzynki zaciskowej, uczynit go niedostepnym dla
zainteresowanego, uniemozliwiajgc poprawng identyfikacje jego wykonania, a co za tym idzie nie spemit wymagania
zawartego we wiasnym certyfikacie MID. W tym przypadku dziatanie takie moze mie¢ bezposredni zwigzek z zarzutem
dotyczacym Foxytech, opisanym wczes$niej w odwotaniu. Jako dowdd odwotujacy przedstawit zdjecie probki licznika
Foxytech dla zadania 2.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonych
w postepowaniu ofert, naruszyt przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Nieuprawnione
odrzucenie oferty odwotujgcego w zakresie zadania 2 spowodowato, ze zamawiajgcy dokonat wyboru kolejnej oferty
zfozonej w postepowaniu. Gdyby zamawiajacy nie odrzucit oferty odwotujgcego, natomiast odrzucit oferte Konsorcjum
a takze wykonawcy Foxytech, w zwigzku z faktem, ze oferta odwolujgcego stanowita najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ, to jego oferta zostataby, na mocy ww. przepisu, wybrana przez
zamawiajgcego.

Z kolei, w przypadku zadania 3 i 4, odrzucenie oferty Konsorcjum, réwniez spowodowatoby sytuacje, w ktorej
oferta odwotujgcego stanowitaby najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ, co
implikuje twierdzenie, Ze jego oferta zostataby, na mocy ww. przepisu, wybrana przez zamawiajgcego.
2.wykonawce APATOR S.A z siedzibg w Toruniu w sprawie o sygn. akt KIO 2381/20 (dalej ,odwotujgcy” lub ,Apator”).

Odwolujgcy podniést niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego i zaniechania czynnosci,
do ktérych zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy Pzp, polegajgcych na: (1) czynnosci badania i
oceny ofert w zadaniu nr 1, 2,3 i 4; czynnos$ci odrzucenia oferty Apator w zadaniu nr 3 i 4; czynnosci badania i oceny ofert
w ramach kryteriow oceny ofert w zadaniu nr 1, 2, 3 i 4; czynnosci wyboru w zadaniu nr 1, 3
i 4 jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum; zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum
w zadaniu nr 1, 2, 3 i 4; zaniechania wezwania Konsorcjum do uzupetienia dokumentow.

Wnoszac odwotanie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Apator w zadaniu nr 3 i 4 pomimo, ze w petni odpowiada ona
tresci SIWZ,

2.art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przyznania ofercie Apator punktow

w kryterium oceny ofert ,Walory techniczne" za wymagania opisane w Lp. 1 tabeli na stronie 27 SIWZ (pkt 3.1 i 3.2

zatgcznika nr 1 do umowy) w zadaniu 1, 2, 3 i 4, cho¢ oferta Apatora bezwzglednie powinna otrzymac¢ w tym

kryterium punkty;
3.art. 92 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego

i prawnego w zakresie punktacji przyznanej ofertom w kryterium oceny ofert ,Walory techniczne" w zadaniu nr 1, 2, 3

i 4, a w szczegodlnosci w zakresie tych dodatkowych waloréw technicznych za ktére zamawiajgcy nie przyznat

Apatorowi punktow;

4.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum w zadaniu
nr1,2,3 i 4 pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ;
5.art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 65 ust. 1i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (j. Dz. U. z 2020 r. poz.

1740 ze zm., dalej jako ,k.c.") oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez

Konsorcjum w zadaniu nr 1, 2, 3 i 4 pomimo, ze wykonawca ten wbrew przepisom prawa oraz postanowieniom

SIWZ nie wniost skutecznie wadium oraz nie wniést go w spos6b prawidtowy tj. gwarantujgcy zamawiajgcemu

zabezpieczenie jego interesoéw i potencjalnych roszczen w przypadkach wskazanych w ustawie Pzp, na co

wskazuje wyktadnia gwarancji wadialnych w sposéb uwzgledniajgcy catoksztalt okolicznosci towarzyszgcych

zlozeniu o$wiadczenia woli, zasady wspoélzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje - w zwigzku z

zabezpieczaniem gwarancjami bankowymi pozyskanymi przez tego wykonawce oferty ztozonej wytacznie przez

jednego z cztonkdw tego Konsorcjum;
6.art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 10a ust. 1 i 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez

Konsorcjum w zadaniu nr 1, 2, 3 i 4 pomimo, ze wykonawca ten wbrew przepisom prawa oraz postanowieniom

SIWZ nie wniost wadium w formie elektronicznej - co dotyczy zaréwno dokumentéw wadialnych ziozonych wraz z

oferta, jak i pdzZniejszych anekséw do tych dokumentéw;

7.art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez

Konsorcjum w zadaniu nr 1, 2, 3 i 4 pomimo, ze wykonawca ten wbrew przepisom prawa oraz postanowieniom

SIWZ nie wnidést wadium przed terminem sktadania ofert oraz nie przedtuzyt waznosci wadium w terminie, przez co

nastgpito przerwanie zabezpieczenia oferty wadium w zakresie poszczegolnych zadan;

8.art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty Konsorcjum w zadaniu nr 1,3 i 4 pomimo, ze nie jest to oferta
najkorzystniejsza w tych zadaniach na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ;
9.art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum:

a)w zadaniu nr 1, 2, 3 i 4 do uzupehienia raportow z badan wystawionych przez jednostke akredytowang
(laboratorium) PCA lub réwnowazna, potwierdzajgcych spetnienie przez liczniki 1-fazowe i 3-fazowe wymagan
normy EN 62053-23 (zarzut ewentualny);

b)w zadaniu nr 1 i 2 do uzupemienia certyfikatu MID w zwigzku z niezgodnoscig tresci tego certyfikatu z probkg w
zakresie numeru sumy kontrolnej (Checksum), ktdéra zgodnie z pkt 5 (str. 12) Certyfikatu MID nr SK 09-001HD
powinna by¢ podana obok numeru Firmware, a nie jest;

10.art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy, wskazujac powyzsze, wnidst o nakazanie zamawiajagcemu:

1.powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty w zadaniu nr 1,2,3 i 4 oraz uniewaznienia czynno$ci wyboru ofert
najkorzystniejszych w zadaniu nr 1, 3i 4;

2.uniewaznienie odrzucenia oferty Apatora w zadaniu nr 3 i 4;

3.ponowng ocene ofert w ramach kryteriow oceny ofert, w tym przyznanie Apator punktébw w kryterium ,Walory
techniczne" za wymagania opisane w Lp. 1 tabeli na stronie 27 SIWZ (pkt 3.1 i 3.2 zatgcznika nr 1 do umowy) w
zadaniu 1, 2, 3i4;

4.odrzucenia oferty Konsorcjum w zadaniu nr 1, 2, 3i 4;



5.wezwanie Konsorcjum do uzupetienia raportéw z badan wystawionych przez jednostke akredytowang (laboratorium)
PCA lub rébwnowazna, potwierdzajgcych spetnienie przez liczniki 1-fazowe i 3-fazowe wymagan normy EN 62053-
23.
Uzasadniajgc podnoszone zarzuty odwotujgcy wskazat, ze 9 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o
odrzuceniu jego oferty w zadaniu 3 i 4 z powodu niespetiania wymagania okreslonego w pkt 2.6 zatgcznika 1 do umowy
- wymagania techniczne (specyfikacja urzadzen) o tresci: ,Liczniki muszg posiada¢ plomby wykonane z tworzywa
sztucznego, na ktérych sg natlozone cechy zabezpieczajgce, w celu zapewnienia prostego
i skutecznego plombowania obudowy i pokrywy listwy zaciskowej licznika lub innych elementéw stuzacych do zmiany
ustawien licznika, zabezpieczajac wnetrze licznika przed ingerencjg umozliwiajgcg nielegalny pobdr energii elektryczne;.
Przez pojecie plomba rozumie sie element, na ktérym natozone sg cechy zabezpieczajgce. W przypadku oferowania
licznika w obudowie monolitycznej dopuszcza sie zastosowanie plomb hologramowych, gdy takie rozwigzanie
przewiduje Certyfikat badania typu/projektu (MID) dla tego licznika. Miejsce natozenia cech zabezpieczajgcych musi by¢
okreslone przez producenta w Certyfikacie badania typu/ projektu (MID). Nie dopuszcza sie dostarczenia licznikow bez
natozonych plomb zabezpieczajacych".
Zamawiajgcy uzasadnit odrzucenie oferty odwotujgcego w nastepujgcy sposob: Wzory licznikdéw tréjfazowych
ztozonych z ofertami na zadanie 3 i 4 posiadajg w ostonach skrzynki zaciskowej tych licznikdéw, po obu stronach dolnej
Sruby otwory, przez ktére mozliwe jest wlozenie przewodu, umozliwiajgc tym samym dostep do czynnych czesci
zaciskow bedacych pod napieciem, co moze skutkowa¢ Swiadomym dziataniem, polegajgcym na probie pobierania
energii elektrycznej z pominieciem licznika oraz stworzeniem mozliwosci porazenia prgdem elektrycznym dla personelu
OSD, jak i oséb postronnych. Majac powyzsze na uwadze, oferta wykonawcy nie spetnia wymagania okre$lonego w pkt.
1.6 Zatacznika nr 1 do umowy
- \Wymagania techniczne (specyfikacja urzadzen)" i z tej przyczyny podlega odrzuceniu.
Zdaniem odwotujgcego powyzsze stanowisko zamawiajgcego pozbawione jest podstaw faktycznych i prawnych.
Juz na wstepie nalezy zauwazy¢, ze cze$¢ uzasadnienia zamawiajgcego w ogole nie koreluje z treScig wymagania,
ktérego niespeinienie zrzucit,
a zamawiajgcy kreuje nowe wymagania na etapie badania i oceny ofert. Istotny dla niniejszego zarzutu jest nastepujacy
fragment wymagania: ,zabezpieczajgc wnetrze licznika przed ingerencjg umozliwiajgcg nielegalny pobdr energii
elektrycznej”. Wynikaja z niego nastepujace przestanki, ktére muszg by¢é spetnione tgcznie: (1) wymagane jest
zabezpieczenie wnetrza licznika (a nie jakiegokolwiek jego innego elementu) oraz (2) zabezpieczenie ma chroni¢ przed
ingerencjg - takg, ktéra umozliwia nielegalny pobdr energii elektrycznej, a nie jakgkolwiek ingerencja.
Zamawiajacy nie wykazat, ze wskazane okolicznosci wystgpity podczas badania licznikow Apator, poniewaz:
1)nie wykazat, a nawet nie podniost twierdzenia, ze mozliwy jest dostep
do wnetrza licznika. Zamawiajgcy ograniczyt sie wylgcznie do stwierdzenia, ze ,mozliwe jest wiozenie przewodu,
umozliwiajgc tym samym dostep do czynnych czesci zaciskéw bedacych pod napieciem” tymczasem zaciski nie sg
elementem wnetrza licznika, wiec badanie zostato przeprowadzone wbrew wymaganiu.

2)zamawiajgcy sam ocenia dostep do czynnych czesci zaciskow jako mozliwos¢, a nie zdarzenie pewne stwierdzajac
.,mozliwe jest”. Jesli zamawiajgcy decyduje sie na tak dalekg sankcje jak odrzucenie oferty, to powinien mie¢
pewno$é, ze taki dostep istnieje,
a nie tylko, ze jest mozliwy.

3)Zamawiajacy nie wykazat, a nawet nie podniést twierdzenia, ze wystapita ,ingerencja umozliwiajgca nielegalny pobor
energii elektrycznej" - bowiem zamawiajgcy wskazat
W sposoOb nastepujgcy: ,co moze skutkowa¢ sSwiadomym dziataniem, polegajgcym na probie pobierania energii
elektrycznej z pominieciem licznika". Swiadome dziatanie osoby to aspekt niezwigzany z konstrukcjg licznika oraz
jego cechami technicznymi, i jest okoliczno$cig na ktérg zaden producent nie ma wptywu. Poza tym to dziatanie
pozostaje w sferze przypuszczen, poniewaz sam zamawiajgcy opatruje je sformutowaniem ,moze”. Kwestie te nie
sg elementem wymagania zamawiajgceqo i zostaty arbitralnie wprowadzone na etapie badania licznika. Dalej
zamawiajgcy wskazuje na ,prébe pobierania energii elektrycznej” - cho¢ kwestionowane wymaganie takiej przestanki
przeciez nie zawiera. Stanowisko zamawiajacego zasadza sie na stwierdzeniu, ze jakas osoba moze mie¢ zamiar
podjecia préby nielegalnego poboru energii elektrycznej. Ale wymaganie zamawiajgcego takich elementéw nie
przewiduje, a wykonawca nie moze za czyje$ zamiary odpowiada¢. Wymaganie zamawiajgcego nie daje podstaw
do kwestionowania licznika, z powodu czyjego$ zamiaru kradziezy energii elektrycznej, co zresztg bytoby
pozbawione jakichkolwiek podstaw.

4)Sformutowanie ,oraz stworzeniem mozliwosci porazenia prgdem elekirycznym dla personelu OSD, jak i oséb
postronnych" rowniez nie jest elementem wymagania zamawiajgcego.

Odwolujacy zauwazyt, zekwestia spetniania przedmiotowego wymagania byta przedmiotem wyjasnien
odwotujgcego. Jednakze zamawiajgcy zupemie pomingt ztozone wyjasnienia, jak réwniez w zaden sposéb nie
ustosunkowat sie do nich w uzasadnieniu swojej decyzji. Niezaleznie od tego, ze uzasadnienie decyzji zamawiajgcego
nie koreluje z treScig wymagania, odwotujgcy z ostroznosci procesowej przedstawit argumenty majgce potwierdzac, ze
decyzja zamawiajgcego zostata podjeta z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Po pierwsze zaciski nie stanowig wewnetrznej czesci licznika. Odwolujgcy przypomniat stanowisko
zamawiajgcego dotyczace przedmiotowego wymogu w postepowaniu nr 2016/TD-CN/CNUZA/02780/S z 2016 .
zaprezentowane w postepowaniu odwotawczym sygn. akt KIO 1942/16 KIO 1952/1( z odwotan wniesionych przez
Apator i Elgama, a dotyczgcych mozliwosci kradziezy energii w konkurencyjnym liczniku. Zarzut dotyczyt analogicznej
kwestii, poniewaz wskazywat na mozliwos¢ kradziezy energii poprzez wprowadzenie przewodu
od dotu ostonki po jej lekkim podniesieniu i przez fakt, iz jest ona przezroczysta, nakierowanie go i wsuniecie do zacisku
obok oryginalnego przewodu, bez potrzeby manipulowania, wyginania i trafiania na ,chybit trafit" jak to ma miejsce w
przypadku licznika zaoferowanego przez odwolujgcego w niniejszym postgpowaniu, gdzie osfonka nie jest
przezroczysta. Stanowisko zamawiajgcego w tej sprawie byto jednoznaczne, ze zarzut jest niezasadny, gdyz
wymaganie SIWZ w pkt 1.16 o tresci:,Liczniki muszg posiada¢ plomby wykonane z tworzywa sztucznego, na ktorych sg
zatozone cechy zabezpieczajgce w celu zapewnienia prostego
i skutecznego plombowania obudowy i pokrywy listwy zaciskowej licznika lub innych elementéw stuzgcych do zmiany
ustawien licznika, zabezpieczajgc wnetrze licznika przed ingerencjg umozliwiajaca nielegalny pobdr energii elektrycznej"
dotyczy zabezpieczenia wewnetrznych czesci licznika przed ingerencjg umozliwiajgcg nielegalny pobdr energii
elektrycznej, a skrzynka zaciskowa i listwa zaciskowa sg elementami zewnetrznymi licznika zgodnie z norma 50470-1
(przywotujgc definicje normy w tym zakresie).



Izba uznata stanowisko zamawiajgcego i nie uwzglednita zarzutu podnoszac, ze zarzut skupia sie¢ na wadach
ostony listwy zaciskowej, ktéra zgodnie. ze stanowiskiem zamawiaijgcego (jest elementem zewnetrznym licznika) i nie
ma zwigzku z wymogiem SIWZ pkt 1.16, ktory dotyczy zabezpieczenia wewnetrznych czesci licznika.

Odwolujacy przytaczat te argumenty, przyjmujgc jako wiasne na uzasadnienie niniejszego zarzutu. Przenoszgc

rozwazania z powyzszego wyroku sygn. akt KIO 1942/16
i 1952/16 na grunt naszej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze: (1) odrzucenie oferty Apator jest niezasadne, gdyz opisane w
uzasadnieniu przez zamawiajgcego zarzuty mozliwosci kradziezy energii i mozliwosci porazenia prgdem personelu
OSD i 0s6b postronnych skupiajg sie
na wadach ostony listwy zaciskowej, ktdéra zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej,
w $lad za stanowiskiem zamawiajgcego, jest elementem zewnetrznym licznika i nie ma zwigzku z wymogiem
okreslonym w pkt 2.6 zalgcznika 1 do umowy, ktéry dotyczy zabezpieczenia wewnetrznych czesci licznika; (2)
podkreslat, iz licznik zaoferowany przez Apator w postepowaniu w zadaniu 3 i 4, spetnia wymaganie okreslone w pkt 2.6
zatgcznika nr 1 do umowy, a mianowicie posiada proste i skuteczne plombowanie obudowy i pokrywy listwy zaciskowej
licznika lub innych elementéw stuzacych do zmiany ustawien licznika, zabezpieczajgc wnetrze licznika przed ingerencjg
umozliwiajgca nielegalny pobor energii elektrycznej.

Odwotujgcy zauwazyt takze, ze badania wzoréw licznikobw zostaty przeprowadzone
11 marca 2020 r. przy udziale przedstawicieli wykonawcy Apator. Badania wzoréw
na zgodno$¢ z wymaganiami zatgcznika 1 do umowy powinny by¢ przeprowadzone
na stanowisku imitujgcym stanowisko pracy licznika, bedgcego w pozycji pionowej i zasilonego napieciem. Wymaganie
dotyczy licznika pracujgcego na sieci, bo przeciez tylko z takiego mozna nielegalnie pobiera¢ energie elekiryczng, wiec
badanie powinno odwzorowywa¢ warunki pracy licznika. | badania licznikbw w postepowaniu tak byly wykonywane przez
zamawiajgcego, za wyjatkiem tego konkretnego badania spetniania wymagania pkt 2.6 zatagcznika nr 1 do umowy,
ktérego niespetnienie zarzucono odwotujgcemu. Zatem juz sam sposob tego badania dyskwalifikuje decyzje
zamawiajgcego. Badanie przez zamawiajgcego nie zostato przeprowadzone na stanowisku imitujgcym stanowisko pracy
licznika pod napieciem, a tylko na liczniku trzymanym w rekach w pozycji poziomej i polegato na wprowadzeniu drutu
plombowego w otwory przy plombowanej $rubie w sposdb maksymalnie wygodny dla osoby przeprowadzajgcej badanie
- mozliwos¢ manewrowania i ustawiania licznika w spos6b utatwiajgcy osiggniecie zamierzonego celu. Na podstawie
takiego badania zamawiajgcy domniemywa, ze jest mozliwo$¢ wpiecia sie w zaciski, kradziez energii, porazenie prgdem
pracownikbw OSD i oséb postronnych.

W kwestii zabezpieczenia zaciskéw przed ingerencjg umozliwiajgcg nielegalny pobor, odwotujgcy zwrécit uwage,
ze samo wprowadzenie drutu plombowego w otwor ostonki skrzynki zaciskowej niezasilonego licznika, nie $wiadczy o
mozliwosci wpiecia przewodu elektrycznego w zacisk i kradziez energii, poniewaz nalezy zauwazy¢ szereg
nastepujgcych okolicznosci: licznik jest zainstalowany na sieci w skrzynce licznikowej w pozycji pionowej, co znacznie
utrudnia dostep do licznika; otworki sg bardzo mate, co powoduje, ze zakres ruchdw jest niezwykle ograniczony; osfona
skrzynki zaciskowej licznika nie jest transparentna (przezroczysta), wszelkie proby wpiecia drutu podczas pracy licznika
na sieci poprzez otwor technologiczny moga byé wykonywane tylko na ,chybit-trafit"; otworek w pokrywie skrzynki
zaciskowej jest ponizej zaciskow i nie jest na wprost wlotu do zaciskow, a przestrzen pomiedzy ostonkg a zaciskami jest
tak waska, ze tym bardziej nie ma mozliwosci pojscia ,wyzej" od otworku ku zaciskom (ponownie pamietajgc o tym, ze
nie ma mozliwosci obserwowania poczynan ze wzgledu na nieprzezroczystg ostonke, a otworek jest tak maty, ze nie ma
mozliwosci manipulacji); licznik jest pod napieciem, a wiec kazda taka nielegalna ingerencja powodowataby zwarcie,
iskrzenie, opalenie elementow, a przede wszystkim zadziatanie zabezpieczeh co spowodowatoby wytgczenie doptywu
napiecia do licznika itp. skutki, co zostaje odnotowane w pamieci licznika; ze wzgledu na bardzo maty otwér
technologiczny w ostonce w ksztatcie prostokata, ewentualne préby moga by¢ wykonywane jedynie cienkim gietkim
drutem o $rednicy do 1 mm, co dodatkowo niezaleznie od wskazanych powyzej okolicznosci uniemozliwia skuteczne
sztywne wpiecie sie w zacisk roboczy badz staly zestyk z cze$cig odizolowanego przewodu oryginalnego; diugo$é
odizolowanego przewodu oryginalnego jest przewidziana optymalnie (patrz instrukcja licznika) w celu m.in.
uniemozliwienia wpigcia si¢ w zyle odizolowanego przewodu fazowego pomiedzy krawedzig zacisku w skrzynce
zaciskowej, a poczatkiem powierzchni izolowanej przewodu. W skazane aspekty konstrukcyjne zaoferowanych licznikéw
powoduja, ze nie jest mozliwy nielegalny pobdr energii przez otworki technologiczne. Liczniki zostaty tak zaprojektowane,
aby uniemozliwia¢ nielegalny pobdr energii elektrycznej. Kwestia ta byta przedmiotem szczegdtowych badan na etapie
projektowania licznika i licznych testow. Najwazniejszy test dla licznika, jak dla kazdego produktu, to jego codzienne
uzytkowanie. Liczniki zaoferowane przez Apator zostaty zweryfikowane poprzez kilkuletnig prace na sieci w wolumenie
ponad
2,5 min sztuk, nie pozostawiajac jakichkolwiek watpliwosci, ze kwestionowane przez zamawiajgcego wymaganie z
powodzeniem spetniajg, zbierajac bardzo pochlebne opinie.

Odwotujacy podkreslit, ze niezrozumiate jest stwierdzenie zamawiajgcego: ,oraz stworzeniem mozliwosci
porazenia prgdem elektrycznym dla personelu OSD, jak i oséb postronnych”. Zamawiajgcy nie wyjasnit, w jaki sposo6b
technologiczny otworek w ostonce moze zagraza¢ porazeniem pradem dla personelu OSD. Przeciez personel OSD
to przeszkoleni profesjonalisci z uprawnieniami, ktérzy doskonale znajg procedury podtgczania licznikéw, jak i procedury
postepowania w przypadku nielegalnego poboru energii.

Jest to niczym nieuzasadnione twierdzenie zamawiajgcego. Zwrocit uwage na fakt, ze na terenie Tauron Dystrybucja
S.A. obowigzujg instrukcje stanowiskowe w postaci Zatgcznika

do Zarzgdzenia nr 13/20171K-012/TD zatwierdzone przez Cztonka Zarzadu Tauron Dystrybucja S.A. i uzgodnione z
Dyrektorem Departamentu Sprzedazy Ustug Dystrybucyjnych, kiére w sposéb doktadny opisujg przebieg pracy
elektromontera OSD (operatora systemu przesylowego) przy uktadzie pomiarowym. Personel OSD, znajgc i
przestrzegajagc przepisy oraz obowigzujgce instrukcje Tauron Dystrybucja S.A., oraz producenta licznika (w zakresie
dtugo$ci odizolowania przewodow), nie ma mozliwosci, aby zostat przypadkowo porazony pradem elektrycznym poprzez
przewod NPEE (nielegalnego poboru energii elektrycznej) wychodzacy np. z przedmiotowego otworu technologicznego
czy z innego miejsca ostonki. Nie mozna obcigza¢ wing wykonawcy licznika za mozliwo$¢ porazenia pradem
pracownikow OSD nie stosujgcych sie do obowigzujgcych przepiséw i zasad pracy. Nie ma tez mozliwosci
przypadkowego wiozenia w otwédr technologiczny ostonki prostego drutu plombowego, jakiego uzywa zamawiajacy,
poniewaz przy plombowanej srubie w ostonce jest specjalnie wyprofilowane wgtebienie (korytko) do prowadzenia drutu
plombowego zapobiegajgce przypadkowemu witozeniu go w otwor technologiczny. Licznik zaoferowany zamawiajgcemu
spetnia wymagania, jest bezpieczny i zabezpieczony przed dostepem do zaciskéw przez osoby nieupowaznione.

Liczniki typu NORAX 3 w wykonaniu ostonki, jak w niniejszym postepowaniu, odwoltujacy oferuje zamawiajgcemu



w postepowaniach przetargowych prowadzonych przez Tauron od 2016 roku. W postepowaniach tych zawsze byt
stawiany nastepujacy wymaog: ,prostego i skutecznego plombowania obudowy i pokrywy listwy zaciskowej licznika lub
innych elementéw stuzagcych do zmiany ustawien licznika, zabezpieczajgc wnetrze licznika przed ingerencja
umozliwiajgca nielegalny pobor energii elektrycznej". We wszystkich tych postepowaniach w latach ( 2016 - 2018) oferta
Apatora na licznik 3 fazowy NORAX 3 byta wybrangako najkorzystniejsza bez zadnych zastrzezen ze strony
zamawiajgcego. Odwotujgcy na chwile obecng dostarczyt do Tauron ponad milion licznikéw w takim wykonaniu i ponad
1,5 min sztuk do pozostatych koncernéw energetycznych PGE, INNOGY, ENERGAApator, jako polski producent z
ponad 20-dziestoletnim doSwiadczeniem jest producentem uznanych i bezpiecznych licznikdw.

Podkreslit takze, ze nie mial ani jednego zgtoszenia (reklamaciji) ze strony zamawiajgcego, ani ze strony PGE,
INNOGY, czy ENERGA odno$nie préb kradziezy energii poprzez plombowany otwér w ostonceZaden z w/w koncernéw
nie zglaszat uwag co do skutecznosci plombowania, ani tym bardziej otworu technologicznego przy wkrecie
plombujacym. Nie byly takze zgtaszane uwagi podczas szkolen bezposrednich, na ktérych obecni byli elektromonterzy
ukladéw pomiarowych. Firmy zewnetrzne Swiadczgce na rzecz Tauron Dystrybucja S.A. ustugi instalacji licznikdw, nie
majg zadnych zastrzezen co do sposobu plombowania i jego bezpieczehstwa. Powyzsze $wiadczy o tym, Ze obawy
zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu sg nieuzasadnione, gdyz opierajg sie tylko na przypuszczeniach, w zaden
sposéb nie potwierdzonych w ponad 2,5 milionach licznikéw zainstalowanych na sieci na rynku polskim.

Podsumowujac stwierdzit, ze liczniki zaoferowane przez Apator: spetniajg wymog okreslonym w pkt 1.6 i 2.6
zatgcznika 1 do umowy, nie ma mozliwosci kradziezy energii ani porazenia pragdem pracownikéw OSD lub oséb
postronnych, zamawiajgcy powinien by¢é konsekwentny w ocenie spetiania przedmiotowego wymogu.

Jednoczes$nie zwrécit uwage, iz w drodze analizy dostepnych licznikéw firmy Ningbo Sanxing oferowanych przez
wykonawce Foxytech stwierdzit, ze w licznikach tych jest identyczne rozwigzanie w ostonce skrzynki zaciskowej w
zakresie otworu technologicznego przy wkrecie plombowym, jak w liczniku NORAX3 oferowanym przez odwotujgcego.
Wykonat prébe i stwierdzit, ze drut plombowy stosowany przez zamawiajgcego réwniez przechodzi przez w/w otwor
technologiczny przy wkrecie plombowym i wychodzi przy otworach wej$ciowych zaciskow skrzynki. Przy czym dosc¢
duza przestrzen (wysoko$¢) pomiedzy ptaska powierzchnig skrzynki zaciskowej na ktorej mieszczg sie tby srub, a gorng
wewnetrzng powierzchnig ostonki skrzynki zaciskowej mogtaby tym bardziej sprzyja¢ nielegalnej ingerencii. Nie zgtaszat
w przypadku licznika 1-fazowego SX300 niezgodnosci z SIWZ, ale zwrdcit uwage, ze licznik ten zostat dostarczony do
Tauron Dystrybucja w ilosci ponad 300 000 sztuk
i w przypadku tego licznika réwniez nie byto zadnych zastrzezen ze strony zamawiajgcego, tak jak i nie bylo zadnych
zastrzezen w przypadku licznikow NORAX3. Powyzsze Swiadczy tylko o tym, ze takie rozwigzanie plombowania ostonki
skrzynki zaciskowej jest stosowane nie tylko przez Apator, ale i przez innych znanych producentéw i jest powszechnie
stosowane zaréwno na rynku krajowym, jak i na rynkach zagranicznych, co oznacza ze spetnia swojg role bez
zastrzezen. Odwotujgcy, na zdjeciu zaprezentowat zauwazone otwory technologiczne oraz mozliwos¢ wprowadzenia
drutu plombowego w liczniku 1-fazowym SX 300 zaoferowanym przez firme Foxytech.

W Swietle powyzszego decyzja zamawiajgcego jest bezpodstawna i krzywdzgca dla odwotujgcego, ktérego
liczniki nigdy nie byty przez samego zamawiajgcego kwestionowane ze wskazanego powodu, cho¢ takie wymaganie od
lat w stosunku do zakupywanych licznikéw stawia. Tym samym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwotujgcy kwestionowat takze ocene ofert w kryterium ,Walory techniczne" stojgc
na stanowisku, ze zamawiajgcy powinien przyzna¢ odwotujgcemu w tym kryterium punkty, zgodnie z opisem zawartym
w SIWZ. Zamawiajacy w pkt 4.5 SIWZ przewidziat bowiem kryterium ,Walory techniczne". Zostaty one takze opisane w
zatgczniku nr 1 do umowy w pkt 3 - Funkcjonalnosci licznika dodatkowo punktowane (opcjonalnie) w ramach kryterium
»Walory techniczne". Zarzutem niniejszego odwotania jest zaniechanie przyznania punktow
za wymagania opisane w Lp. 1 tabeli na stronie 27 SIWZ (pkt 3.1 i 3.2 zatgcznika nr 1 do umowy).

Zgodnie z pismem z 16 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy nie przyznat Apator dodatkowych 2 punktéw w ramach
kryterium ,Walory techniczne" za funkcjonalnosci wskazane powyzej, w zadaniu 1 i 2 dotyczgcym licznikéw 1 fazowych.
W zadaniu 3 i 4 oferta odwotujgcego zostata odrzucona z innych wzgledéw i w zestawieniu w ogdle nie przyznawano jej
zadnych punktéw w ramach kryterium ,Walory techniczne", tym niemniej odwotujacy skarzy decyzje Zamawiajgcego
takze w tym zakresie, poniewaz funkcjonalnosci te w licznikach zaoferowanych przez Apator we wszystkich zadaniach
spetniane sg tak samo.

Kluczowe w niniejszej sprawie jest, ze ocena w zakresie waloréw technicznych
nie posiada zadnego uzasadnienia i nie wskazuje, w jakim zakresie i dlaczego zamawiajacy uznat, ze oferta Apator nie
spetnia przedmiotowego waloru technicznego (mimo,
ze odwolujgcy zwracat sie o takie uzasadnienie po wyborze ofert, to zamawiajacy wniosek ten zignorowat). Zamawiajacy
poinformowat odwotujgcego pismem z 16 wrzesnia 2020 r.,
ze Apatorowi udostepnione zostaty wszystkie Zzagdane materiaty, ktdre zamawiaijgcy zobowigzany jest udostepni¢ zgodnie
z wymogami ustawy Pzp. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie zart. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzpzamawiajgcy informuje
niezwiocznie wszystkich wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte wybrano,
oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania
i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty,

a takze punktacie przyznana ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Konieczno$¢ podania uzasadnienia ma swoj gteboki cel takze w zakresie
przyznanej punktacji, poniewaz tylko wowczas mozliwa jest weryfikacja decyzji zamawiajgcego, zbadanie jej
poprawnosci oraz zaskarzenie. Zamawiajgcy zaniechat podania tego uzasadnienia, co znacznie utrudnia zaskarzenie
czynnoSci przyznania punktéw w kryterium Walory techniczne, a w zasadzie zmusza do domniemywania motywéw
stanowiska zamawiajgcego.

W dniu 11 marca 2020 r., podczas badania probek licznikow ztozonych
w przedmiotowym postepowaniu przez Apator, przy udziale przedstawiciela odwotujgcego, zamawiajgcy poddat w
watpliwos¢ spetnianie przez liczniki 1 i 3 fazowe odwotujgcego, wymagania dodatkowo punktowanego okreslonego w
punkcie 3.1 i 3.2 zatgcznika nr 1
do umowy, w zakresie: ,budowa listwy zaciskowej musi uniemozliwia¢ przypadkowe wiozenie przewodu w przestrzen
,Za zaciskiem", stwierdzajgc, ze taka mozliwos¢ istnigje, dlatego domniemamy, ze z tego powodu oferta Apator nie
otrzymata 2 punkiéw za wskazane walory techniczne. Co istotne, przyznanie tych 2 punktéw powodowatoby, ze oferta
Apator zostataby uznana za najkorzystniejsza w kryteriach oceny ofert w zadaniu nr 1.



Niezaleznie od powyzszego odwotujacy wyjasnit, ze celem wymagania jest to, aby podczas podtgczania licznika
zawieszonego na sieci nie bylo mozliwosci przypadkowego wiozenia przewodu podtgczeniowego poza zacisk, a zacisk
po odkreceniu Srub musi by¢ caty czas otwarty niezaleznie od potozenia/ nachylenia licznika. Zaoferowane przez Apator
liczniki 1-fazowe typu NORAX1 posiadajg takie samo rozwigzanie zaciskéw klatkowych, jak liczniki
3-fazowe typu NORAX3 i w 100% spetniajg przedmiotowe wymaganie, poniewaz posiadajg zabezpieczenie
uniemozliwiajgce ,opadanie” odkreconej dolnej czesci zacisku, tak ze zacisk jest caty czas otwarty po odkreceniu Srub
listwy zaciskowei, niezaleznie od potozenia/ nachylenia licznika i to nie bylo kwestionowane przez zamawiaigcego, a
zaciski posiadajg zabezpieczenie przed wiozeniem przewodu poza zacisk w postaci specjalnie wyprofilowanej ptetwy.
Ptetwy dolnego ruchomego zacisku majg takg konstrukcje, ze uniemozliwiajg
w jakikolwiek sposob podtgczenie licznika poza zaciskiem (nie ma mozliwosci wiozenia przewodu poza zacisk). Otworki
technologiczne po bokach ptetwy w rogach zacisku dolnego, ktdre kwestionuje zamawiajgcy, jako niespetnianie
przedmiotowego wymagania, nie dajg zadnej mozliwosci przypadkowego wiozenia do nich przewodu podczas
podtgczania licznika do sieci.

Odwotujgcy podkreslit, iz podtgczanie licznika do sieci odbywa sie zawsze
po zainstalowaniu go na tablicy licznikowej w pozycji pionowej. Przewody zasilajgce najczesciej umieszczane sg na
~wyczucie" w otworach zaciskéw (bo monter nie widzi spodu licznika z wejsciem do zaciskow), stad wymaganie
Zamawiajgcego odnosnie zabezpieczenia uniemozliwiajgcego przypadkowe wiozenie przewodu za zacisk. Po
zawieszeniu licznika
na tablicy, przewody zasilajgce muszg by¢ wprowadzane do zaciskéw pionowo od dotu licznika. Zaciski licznika
NORAX1 i NORAX3 posiadajg specjalnie wyprofilowany owalny dé&t zacisku, kiéry powoduje podczas wktadanic
przewodu do zacisku samoczynne naprowadzanie (wslizgiwanie sie po jego owalnej powierzchni) koncowki przewodu
zasilajgcego w srodek zacisku. Witasnie ten ksztalt zacisku w postaci zaokraglonej litery V
i wyprofilowana ptetwa uwypuklona na zewnatrz wzdtuz krawedzi zacisku naprowadza przewdd wprost w otwor zacisku,
uniemozliwiajgc przypadkowe wiozenie przewodu
w przestrzehn poza zaciskiem. Odwolujgcy przedstawit zdjecie obrazujgce sposob wykonania zaciskéw i podigczenia
przewodow zasilajgcych w liczniku NORAX1.

Jednoczesnie wnidst o dopuszczenie dowodu z ogledzin i badania licznika zlozonego przez Apator w
postepowaniu jako probka, w celu weryfikacji spetniania przedmiotowego wymagania (podigczania przewodow
zasilajgcych na liczniku NORAX1 umieszczonym pionowo na tablicy licznikowej). Mate otworki technologiczne po bokach
ptetwy, kwestionowane przez zamawiajgcego, nie znajdujg sie na wprost prowadzonego przewodu zasilajgcego. Dlatego
wilozenie w nie przewodu zasilajgcego wymagatoby od montera celowego takiego dziatania iodpowiedniego
manipulowania przewodem - w sposob nie majgcy nic wspoélnego z podigczaniem licznika, aby w nie trafic. Takie
intencjonalne, nienaturalne dla montera dziatanie nie ma zadnych cech ,przypadkowosci” - a przeciez nie
o to chodzi w wymaganiu w brzmieniu: ,budowa listwy zaciskowej musi uniemozliwi¢ przypadkowe wtozenie przewodu w
przestrzen za zaciskiem”.

Odwolujacy podkreslit przy tym, ze zamawiajgcy najczesciej stosuje przewody zasilajgce, kiére w ogdle nie

mieszczg sig w przedmiotowych otworkach technologicznych. Rozwigzanie zaciskow w licznikach Apator sprawdza sig
podczas fizycznej instalacji przewodow zasilajgcych w zaciskach licznika zainstalowanego na sieci. Swiadczy o tym
bardzo dobra opinia monteréw (pracownikow Tauron Dystrybucja S.A.) oraz firm zewnetrznych Swiadczacych na rzecz
zamawiajgcego ustuge instalowania licznikdbw na sieci. Rozwigzanie zapewnia prosty, wygodny i bezpieczny sposob
podtgczania licznikbw na sieci, poniewaz okragly przewdd umieszczany w takiej konstrukcji zacisku, idealnie uktada sie
w $rodkowej czesci zacisku po dokreceniu jego Sruby. Specjalne uprofilowanie dolnej czesci zacisku, zapewnia stabilne
utozenie przewodu bez mozliwosci przemieszczania sie go na boki,
a w konsekwencji jego wysuniecie, czego nie mozna powiedzie¢ o zaciskach zaoferowanego licznika Gama 100 firmy
Elgama, w ktéorym dolna ruchoma czesS¢ zacisku na ktorej opiera sie przewdd jest catkowicie ptaska wewnatrz
czesciowo radetkowana i po jego przykreceniu, przewdd moze przesuwacé sie na boki a z czasem wysung¢ i np.
spowodowac pozar, lub uszkodzenie urzadzen elekirycznych odbiorcy.

Odwotujacy wskazat rowniez na wadliwe badanie prébki, gdyz zamawiajacy nie przeprowadzit badan spetniania
przedmiotowego wymogu pod katem celu, jaki przySwieca postawionemu wymaganiu tzn. nie sprawdzit czy istnieje
mozliwos¢ przypadkowego wiozenia przewodu zasilajgcego poza zacisk w kwestionowane otworki, na liczniku
zainstalowanym na stanowisku imitujgcym stanowisko pracy licznika, bedacego w pozycii pionowej
w okoliczno$ciach typowych czynnosci podtgczeniowych. Zamawiaigcy przeprowadzit badanie licznika ,na kolanach" - w
pozycii nie pionowej (iak w rzeczywisto$ci podczas czynnosci podtgczeniowych), cienki, zaostrzony przewéd wiozyt w
otworek technologiczny z boku ptetwy zacisku i na tej podstawie stwierdzit, iz wymaog nie jest spetniony, bo sg otworki i
moze witozy¢ w ten otworek przewdd na nie zainstalowanym liczniku. Juz sam spos6b badania wskazuje
na brak przypadkowosci, lecz intencjonalne dziatanie w celu wykazania niespetniania wymagania, podczas gdy metoda
badania nie miata nic wspolnego z okoliczno$ciami podtgczenia licznika przez montera. Przeprowadzone badanie jest
wadliwe i nie moze by¢ podstawg decyzji o przyznaniu bgdz nie punktow.

Odwolujacy przypomniat, Ze zamawiajgcy po raz pierwszy wprowadzit przedmiotowy wymég w postepowaniu nr
2018/TD-CN/TD-CN/02317/S z 2018 roku. Apator zaoferowat
w niniejszym postepowaniu liczniki 1 i 3 fazowe w wykonaniu skrzynki zaciskowej identycznym, jak w postepowaniu z
2018 roku nr 2018/TD-CN/TD-CN/02317/S, gdzie
w postepowaniu w roku 2018 czionkowie Komisji stwierdzili jednoglosnie, po przeprowadzeniu badan przewodami
podigczeniowymi, ze ten wymog jest w 100% spetniony, potwierdzajac
to podpisem bez uwag w protokole badan. Odwotujgcy zamiescit w tre$ci odwotania wyciag
z protokotu badania z roku 2018 nr post. 2018/TD-CN/TD- CN/02317/S potwierdzajacy powyzszg okolicznos¢ (dla
licznikbw Norax1 i Norax3). Co wiecej, zamawiajgcy,
po przeprowadzeniu badan w roku 2018 wrecz stawiat za przyktad wykonania skrzynek zaciskowych w tych licznikach,
ktére jako jedyne spemnialy wymagania zamawiajgcego i jako jedyne za spetnianie tego wymogu otrzymaty punkty
dodatkowe, natomiast na dzien dzisiejszy twierdzi, ze juz tych wymagan nie spetniajg i nie jest mozliwe przyznanie
punktéw dodatkowych.

W badaniach wzoréw licznikbw z biezgcego postepowania w dniu 11 marca 2020 r. braty udziat 2 osoby, ktore
braty udziat rowniez w badaniach w roku 2018. Obecnie osoby
te stwierdzity, iz liczniki Norax nie spetniajg wymagan w tym punkcie, badajgc licznik ,na kolanach™ cienkim, zaostrzonym
przewodem, natomiast w analogicznym postepowaniu w roku 2018 ci sami czionkowie Komisji stwierdzili jednogto$nie,



po przeprowadzeniu badarn przewodami zasilajgcymi, ze ten wymadg w 100% jest spetniony, potwierdzajgc to podpisem

i brakiem jakichkolwiek uwag w protokole badan. Dlatego postepowanie zamawiajgcego jest niezrozumiate i bardzo
krzywdzace, gdyz ocena tego samego rozwigzania przez zamawiajgcego (w tym przez 2 te same osoby) diametralnie
sie rozni. Decyzja jest tez nieuzasadniona w zaden sposob, co ze wzgledu na catoksztatt okolicznosci sktania

do zasadniczego pytania o motywy takiego dziatania. Zas konkurencja, ktdra otrzymata punkty w tym postepowaniu,
posiada rozwigzania na pewno nie lepsze, a raczej gorsze

od odwotujgcego.

W ramach kontraktu zawartego w wyniku postepowania 2018/TD-CN/TD-CN/02317/S z 2018 roku, odwotujacy
dostarcza do zamawiajgcego liczniki 3-fazowe Norax3 posiadajgce identyczne rozwigzanie zaciskow, jak w liczniku 1-
fazowym Norax1 i w liczniku 3-fazowym Norax3 zaoferowanym w niniejszym postepowaniu, bez zadnych uwag i sugestii
ze strony zamawiajgcego oraz jego pracownikdw eksploatacyjnych (monterzy Tauron Dystrybucja Pomiary i monterzy
firm zewnetrznych). Nadmieniamy réwniez, ze cztonkowie komisji, ktérzy sg w randze specjalistow w Biurze Pomiarow
oraz Przewodniczacy Komisji w randze Dyrektora, nie zgtosili do tej pory zadnych uwag, co do spetniania wymagania w
realizowanych dostawach w latach 2019 i 2020. Nagle, w sposéb zaskakujgcy dla odwoltujgcego, na etapie badan ofert w
niniejszym postepowaniu, to wymaganie w ocenie komisji przetargowej nie jest juz spetniane, a co wiecej, w zakresie
zadania nr 1 ma bezposredni wptyw na wynik postepowania. Tutaj niezbedne i konieczne jest réwniez przytoczenie
okolicznosci, ktére przyczynity sie do wprowadzenia przedmiotowego wymogu przez zamawiajgcego,

a mianowicie liczniki typu Gama100 dostarczane przez firme Elgama w roku 2017 (w wyniku postepowania z roku 2016)
posiadaty zaciski, w ktérych dolna czesc¢ zacisku byta luzna

i opadata podczas przechylenia licznika. Skutkiem takiej sytuacji byto to, ze monter niejednokrotnie umieszczat przewod
pod zaciskiem dokrecajac Sruby. Dopiero weryfikacja poprawnosci przykrecenia wykazywata, ze przewdd pomimo
dokrecenia Sruby jest nadal luzny i wymaga ponownego montazu w zacisku. Dlatego zamawiajgcy wprowadzit
przedmiotowy wymaog, po to, aby wyeliminowa¢ takie przypadki, jakie wystepowaty w licznikach Elgama.

Z licznikami dostarczanymi przez Apator zamawiajgcy nigdy nie miat takich problemaow.

Ponadto wskazat, ze licznik Norax1 posiada identyczny sposob bocznego zagiecia ptetwy w zacisku, jak
zaoferowany licznik typu Gama100 firmy Elgama. Przy czym podkreslit, Zze to Apator jako jeden z pierwszych wprowadzit
na rynek to rozwigzanie, za$ konkurencja wzorowata sie na nim wprowadzajgc poréwnywalne rozwigzanie w swoich
produktach. Odwotujacy przedstawit poréwnanie wejscia do zacisku licznika Norax1 i licznika Gama 100, prezentujgc
wyprofilowang ptetwe zabezpieczajgcg przed wiozeniem przewodu w przestrzen za zaciskiem. Zauwazyt réwniez, ze

stosowane najczesciej przewody o przekroju 6 mm? nie mogag da¢ sie umiesci¢ za zaciskiem, nawet przy
intencjonalnym dziataniu i badaniu przeprowadzonym z naruszeniem regut, w tym na kolanach. Rozwigzanie w postaci
zagiecia ptetwy jest identyczne w obu licznikach, z tg tylko réznicg, ze dolna cze$S¢ zacisku Apator jest w postaci
rozwartej litery V a wiec lepiej trzyma przewod w jednej stabilnej pozyciji, anizeli rozwigzanie w liczniku Gama 100, gdzie
dolna cze$¢ zaciska na ktorej opiera sie przewdd jest catkowicie ptaska i po jego przykreceniu przewdd moze sie
przesuwaé na boki, a z czasem wysung¢, co moze spowodowac pozar, lub uszkodzenie urzadzen elekirycznych
odbiorcy.
W Swietle powyzszego oferta Apator powinna otrzymac punkty za wymagania opisane w Lp. 1 tabeli na stronie 27 SIWZ
(pkt 3.1 3.2 zalgcznika nr 1 do umowy).

Dalej odwotujgcy uzasadniat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 7b oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, ze jego oferta nie zostata zabezpieczona wadium w
sposob prawidiowy. Konsorcjum wniosto, dla kazdego z zadan, wadium w formie gwarancji bankowej - wystawionej
przez Bank LUMINOR z siedzibg w Litwie. Gwarancje te zostaty jednak wystawione jedynie na jednego
z cztonkéw Konsorcjum - UAB ,Elgama Elektronika", tymczasem wykonawcg skladajgcym oferte w postepowaniu jest
konsorcjum, a nie pojedynczy wykonawca.

W tym miejscu przywotat orzeczenie Sadu Najwyzszego - Izby Cywilnej, gdzie
w wyroku z dnia 15 lutego 2018 r. IV CSK 86/1i uznano, ze jezeli wadium wniesione zostato w formie gwarancji
ubezpieczeniowej, 0 przestankach jego realizacji decyduje - jak wyjasniono - tres¢ gwarancji. W sytuacji, w ktorej jako
diuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego
roszczenia wskazano
w gwarancji jedynie jednego z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia, a wskazane w
gwarancji przyczyny uzasadniajgce zadanie zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp,
decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium wniesiono prawidtowo, powinna mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn
lezacych po jego stronie" (por. art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp). Rozwazenia wymaga - w Swietle czynnikow
wskazanych w art. 65 KC (zwilaszcza ustalonych zwyczajow, praktyki ubezpieczeniowej) - czy okreslenie to obejmuje
sytuacje, w ktorych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie bezposrednio w zaniechaniu
wykonawcy pominietego
w gwarancji, jednakze wykonawca w niej wymieniony réwniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialno$¢. Ponadto Sad
Okregowy w Gdansku w wyroku z 27 lutego 2019 roku sygn. akt XIl Ga 555/1¢, rozpoznajgc sprawe, ktdrg przekazat mu
do ponownego rozpoznania Sad Najwyzszy - Izba Cywilna w przytaczanym powyzej wyroku z dnia 15 lutego 2018 r. IV
CSK 86/17, finalnie uznat za wadliwg gwarancje wadialng, w ktérej wskazano tylko jednego cztonka konsorcjum.

Analizujgc tre$¢ gwarancji wadialnych ztozonych przez Konsorcjum trzeba podnieS¢, ze w kazdej z nich
jednoznacznie zdefiniowano ,Wykonawce™ - UAB ,ELGAMA ELEKTRONIKA". Z tresci tych gwaranciji wynika, :z
gwarancja zabezpiecza oferte ztozong przez ,Wykonawce" - zdefiniowanego jako: UAB ,ELGAMA ELEKTRONIK d,
czym $wiadczg m.in. nastepujgce sformutowania: UAB ,ELGAMA ELEKTRONIKA" [...] (firma zwana dalej Wykonawce
[...UAB ,ELGAMA ELEKTRONIKA"...] ztozyta swojg oferte zgodnie z SIWZ", ,jezeli Wykonawca: (1) w odpowiedzi
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Ustawy [...] (2) Jezeli Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana [...]
Zobowigzujemy sie zaptaci¢ Beneficjentowi kwote, nieprzekraczajgcg kwoty wspomnianej powyzej w ciggu 7 (siedmiu)
dni roboczych, po otrzymaniu pierwszego pisemnego zadania Beneficjenta o zaptate (w oryginale) na nasz adres
siedziby, z nawigzaniem do tej gwarancji, podajgc przy tym, ze kwota zgdana przez Beneficjenta jest mu nalezna z
powodu dziatan lub zaniechan Wykonawcy zgodnie
z warunkami przytoczonymi powyzej". Zatem kazda z gwarancji bankowych, a w tym tre$¢ wszystkich przestanek
ptatnosci, ktére odnoszg sie wytgcznie do ,Wykonawcy" - UAB ,ELGAMA ELEKTRONIKA".

Zatgczone do oferty Konsorcjum dokumenty gwarancji bankowych nie okreslajg
w sposob wiasciwy wykonawcy, ktérego dziatania lub zaniechania mogg stanowi¢ podstawe roszczen zamawiajgcego o
wyptate kwot z tychze gwaranciji. Niezmiernie istotny jest fakt,



ze w tresci gwaranciji wadialnych zatgczonych do oferty Konsorcjum nie wskazano przy zdefiniowanym ,Wykonawcy", ze
dziata on jako lider, petnomocnik czy w imieniu wiasnym

i na rzecz innego podmiotu. Zresztg petnomocnictwo konsorcjalne zatgczone do oferty Konsorcjum zostato udzielone
pozniej, niz data wystawienia gwarancii bankowych (3 luty

2020 r. - data wystawienia kazdej z gwarancji bankowych; 5 Iluty 2020 r. - data udzielenia pelnomocnictwa
konsorcjalnego). Takze z treSci tego petnomocnictwa nie wynika, aby lider miat uzyska¢ wadium, lecz wynika z niego
jedynie, ze lider miat je wnies¢ zamawiajgcemu (choé tres¢ tego petnomocnictwa nie ma znaczenia, o czym dalej). W
treSci gwarancji bankowej oferent musi by¢ wskazany prawidtowo, co oznacza, ze muszg by¢ w niej wymienieni
wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia a przynajmniej byé zachowana ,wersja
minimum?", tj. jesli wymieniony jest jeden z tych wykonawcéw, to powinno by¢ zaznaczone, ze sktada on oferte wspding
wraz z innymi podmiotami i ta wiasnie oferta jest zabezpieczona gwarancjg. Rolg wadium - gwarancji bankowej jest
zabezpieczenie oferty.

W tym kontekScie nalezy zauwazy¢, ze oferta ztozona przez konsorcjum nie jest tym samym, co oferta ztozona przez
konsorcijanta - co do tego poglady w praktyce zaméwienh publicznych sg jednolite. Nie powinno tez budzi¢ watpliwosci, ze
oferent zaréwno w tresci oferty, jak

i w tresci gwarancii wadialnej te oferte zabezpieczajgcej powinien by¢ ten sam. Jesli wiec nie jest to ten sam oferent, nie
mozna przypisa¢ danej gwaranciji do danej oferty - tym samym

z jednej strony nie ma wiec oferty zabezpieczonej gwarancjg wadialng, a z drugiej - gwarancjg nie zostata
zabezpieczona ztozona oferta. Tym samym nie ma znaczenia, ze w danej gwarancji zostata podana prawidlowa nazwa
postepowania, kwota wadium, bezwzgledne

i nieodwotalne zobowigzanie do wyptaty - jesli nie ma ,tylko" oferty, ktérg owa gwarancja zabezpiecza (tak w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z 7 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1222/17, KIO 1224/17).

Rozszerzajgca interpretacja tresci gwarancji bankowych polegajgca na przyjeciu,
ze wskazanie jednego z konsorcjantow w tresci przedmiotowych dokumentéw zabezpiecza interes zamawiajgcego w
toku postepowania jest niedopuszczalna, nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia, ani w obowigzujgcych przepisach
prawa, ani tym bardziej
w istocie i charakterze przedmiotowego dokumentu. Nalezy wzig¢ pod uwage, ze konsorcjum nie jest osobnym
podmiotem prawnym, lecz grupg podmiotéw ubiegajgcych sie wspdlinie
0 udzielenie zamowienia. Nie jest tez uwazane z mocy prawa za podmiot prawa, moggcy we wiasnym imieniu zaciggac
prawa i obowigzki. Wobec powyzszego istotne znaczenie moze mie¢ okolicznos¢, ktory z cztonkéw konsorcjum np.
odmoéwit zawarcia umowy, co powinno skutkowac¢ zatrzymaniem wadium. W samych dokumentach gwaranciji
wadialnych zlozonych przez Konsorcjum wskazano, ze LUMINOR zobowigzuje sie zaptaci¢, ale zamawiajacy
wystepujac z zgdaniem zaptaty musi: ,podajgc przy tym, ze kwota zgdana przez Beneficienta jest mu nalezna z powodu
dziatan lub zaniechan wykonawcy zgodnie z warunkami przytoczonymi powyzej’. Zatem oSwiadczenie zlozone przez
zamawiajgcego zawierajgce wskazanie, ze jest ono sktadane w zwigzku z udziatem UAB ,Elgama Elektronika"

w postepowaniu w ramach konsorcium lub w zwigzku z dziataniem innego wykonawcy wchodzgcego w skiad
Konsorcjum dawatoby wystawcy gwaranciji mozliwos¢ uchylenia sie

od zaptaty. Zwtaszcza, ze liderem tego konsorcjum jest Esmetric Spétka z ograniczona odpowiedzialno$cig Sp. k. i to ten
podmiot reprezentuje konsorcjum, jako upowazniony zgodnie z pethomocnictwem konsorcjalnym i to przede wszystkim
dziatania i zaniechania tego podmiotu bedg ewentualnie powodowaé¢ zatrzymanie wadium. Takie o$wiadczenie bytoby
bowiem sprzeczne z treScig przedmiotowych gwarancji, ktére jako wykonawce definiujg wytgcznie UAB ,ELGAMA
ELEKTRONIKA". Dlatego tez umowa winna zawiera¢ precyzyjnie okreSlone elementy przedmiotowo istotne, ktére nie
bedg dawaly jej stronom, czyli beneficjentowi i gwarantowi, pola do interpretacji. Gwarancje bankowe Konsorcjum
wymagan tych nie spetniajg.

Podkreslit rowniez, ze udzielenie przez ubezpieczyciela gwarancji ubezpieczeniowej jest czynno$cig odptatng. Z
uwagi na szeroki zakres ponoszonej odpowiedzialnosci gwarant przed akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka
z tym zwigzanego, weryfikuje szczegdlowo kondycje ekonomiczng wykonawcy. Z kolei wynik tego badania przesadza
o akceptacii gwarancii, a takze o wysoko$ci wynagrodzenia, jakie z tego tytutu pobierze gwarant. Stad gwarant w tresci
listu gwarancyjnego precyzyjnie okresla za jakie dziatania lub zaniechania jakiego podmiotu odpowiada. W ten sposéb w
tre$ci gwarancji znajduje odzwierciedlenie zarébwno podmiotowy, jak i przedmiotowy zakres odpowiedzialnosci gwaranta.
Oczywistym jest tez ryzyko wystgpienia okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, moze by¢ inne niz gdyby jego
wystgpienie mogto by¢ wynikiem dziatan lub zaniechan wiekszej liczby podmiotow (tak w wyroku Sadu Okregowego w
Gdansku z 27 lutego 2019 r., sygn. akt Xl Ga 555/18). Dlatego nie ma tym bardziej podstaw do domniemywania, ze
gwarant treScig gwarancji objgt dziatania innego podmiotu wchodzgcego w sktad konsorcjum zawigzanego przez
podmiot, ktoéry pozyskat dla siebie gwarancje. Zakres zobowigzania gwaranta okresla wyilgcznie tre§¢ dokumentu
gwarancji bankowej. Gwarancja to zobowigzanie o charakterze abstrakcyjnym, ,oderwane” i niezalezne od jakichkolwiek
stosunkéw prawnych oraz relacji faktycznych, ktére doprowadzity do powstania tego zobowigzania. Gwarancjg bankowg
jest jednostronne zobowigzanie banku - gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwaranciji)
okreslonych warunkéw zapfaty, ktore moga by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zalgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie Zgdania zaptaty, bank ten wykona Swiadczenie pieniezne na
rzecz beneficjenta gwarancji, bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Sposob uksztattowania i tre$¢
stosunku prawnego podstawowego (1j. miedzy zamawiajgcym a wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie
zaméwienia) nie majg wplywu na zakres odpowiedzialnosci gwaranta, ta bowiem jest wyznaczona samg treScig
gwarancji - tylko i wytgcznie. Tym samym gwarant zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej wytgcznie w
przypadku zaistnienia zdarzen objetych trescig gwaranciji, tak
w granicach jej przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu. Jak wskazat Sad Najwyzszy
w wyroku z 7 stycznia 1997 r., sygn. akt | CKN 37/96, istota gwarancji przejawiajgca sie
w odrebnosci przedmiotu zobowigzania gwaranta od diugu gtéwnego, przesadza, ze wytacznie rozstrzygajgcymi o
odpowiedzialno$ci gwaranta sg postanowienia zawarte w tresSci oswiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do
beneficjanta gwarancji. W takiej sytuacji gwarancja bankowa jest zobowigzaniem catkowicie abstrakcyjnym.

Niezaleznie od powyzszego nalezy rowniez wzig¢ pod uwage, ze treS¢ gwaranciji bankowych ziozonych przez
Konsorcjum budzi zasadnicze watpliwosci rowniez z tego powodu, ze stanowig one o ofercie ztozonej - ,UAB ,ELGAMA
ELEKTRONIKA" [...] zlozyta swojg oferte zgodnie z SIW.-"podczas, gdy na dziehn wystawienia gwarancji oferta
Konsorcjum zfozona jeszcze nie zostata. Natomiast sformutowanie,zgodnie z SIWZ"tylko poteguje te watpliwosci,
bowiem moze zamyka¢ zamawiajgcemu droge do dochodzenia roszczen w niektérych przypadkach (zwigzanych z



wadliwoscig oferty - nieuzupetienie dokumentéw, np. JEDZ), skoro sam wystawca gwarancji uznaje, ze oferta jest
zgodna z SIWZ. Abstrakcyjny charakter gwaranciji bankowej powoduje, ze powotywanie si¢ przez zamawiajgcego na
okolicznoéci dotyczace jego relacji z wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamodwienia nie bedzie
skuteczne wzgledem gwaranta. Nawet uznajgc, ze czionkowie konsorcjum sg zobowigzani solidarnie wobec
zamawiajgcego, to jest to cecha stosunku podstawowego (zamawiajacy - wykonawcy), niewptywajgca na tre$¢ stosunku
gwarancji - jako odrebnego stosunku prawnego. Jezeli natomiast gwarant zdecydowatby sie wzigé odpowiedzialnos¢
réwniez za dziatania i zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie konsorcjantow wykonawcy zlecajgcego udzielenie
gwarancji, musiatoby to znalez¢ odzwierciedlenie w tresci listu gwarancyjnego np. przez wskazanie, ze przez
wykonawce nalezy rozumie¢ nie tylko oznaczonego wykonawce, ale i wszystkich wykonawcow, z ktérymi zdecyduje sie
on zlozy¢ oferte. Ze wzgledu na abstrakcyjno$¢ gwarancji, tre§¢ gwarancji musi by¢ precyzyjna i jasna. Wylgcznie
bowiem gwarancja jest podstawg do ustalenia obowigzkéw i praw gwaranta oraz uprawnien beneficjanta. Tres¢
gwarancji bankowej wnoszonej jako wadium musi $ciSle korelowa¢ z tozsamoscig podmiotu zobowigzanego w
gwaranciji,
a bedacego jednoczes$nie wykonawcg zamowienia. Istotg gwaranc;ji jest to, ze gwarant ma peing wiedze co do tego, kogo
ubezpiecza i od czego ubezpiecza. Spelnienie sie jakiegokolwiek innego zdarzenia, niz to co jest zawarte w tresci
gwarancji (zaréwno w sferze przedmiotowej, jak i podmiotowej) pozwolitoby gwarantowi na uchylenie sie od wypetnienia
zobowigzania gwarancyinego. Kazda forma wniesienia wadium musi by¢ tak samo fatwo egzekwowalna jak gotéwka.
Natomiast bezwarunkowos¢ gwarancii bankowej nie oznacza,
ze gwarant ponosi odpowiedzialno§¢ za zdarzenia, kiérych nie objgt ochrong, w tym za dziatania lub zaniechania
podmiotu niewskazanego w tre$ci gwarancji.

Nadmienit réwniez, ze zgodnie z jednolitymi poglgdami wyrazanymi w orzecznictwie
i piSmiennictwie, zadne o$wiadczenia ani inne czynnosci dokonane po terminie sktadania ofert bedgcego jednoczesnie
terminem, do ktérego nalezato wnies¢ wadium (art. 45 ust. 3 ustawy Pzp), nie mogg uzupeti¢ ani korygowaé
whniesionego wadium, a wiec réwniez zmienia¢ tresci gwarancji wadialnej, czy to w postaci aneksu, czy dodatkowych
wyjasnien, a wszelkie tego typu oSwiadczenia sg nieskuteczne (za wyjatkiem wyraznie dopuszczonych w przepisach, jak
np. przedtuzenie wadium lub wniesienie nowego wadium). Wynika to z art. 45 ust. 3 w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, z ktdérych potgczenia wynika norma prawna, ze wadium wnosi sie przed uptywem
terminu skladania ofert, a jesli wadium nie zostanie wniesione
do uptywu terminu skfadnia ofert, oferte odrzuca sie (tak w wyroku KIO z 7 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1222/17, 1224/17).

Abstrakcyjny charakter gwarancji i jego oderwanie od stosunku podstawowego jakim jest wniosek zleceniodawcy
gwarancji, a takze fakt, ze wykonawcy ubiegajgcy sie wspdlnie o zamdéwienie nie tworzg bytu majgcego odrebng
osobowosS¢ prawng, dziatajg w celu realizacji okreSlonego przedsiewziecia i najczesciej nie wnoszg wktadéw czy
udziatéw tak aby powstato wspdlne ich mienie rodzgce solidarng odpowiedzialno$¢, przepisy ustawy Pzp normujg
stosunki pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami, a nie pomiedzy zamawiajgcym,
a podmiotami trzecimi, a takim podmiotem trzecim jest bank gwarant oraz okolicznos¢,
ze przepis art. 23 ust. 3 ustawy Pzp nie ma skutku dla banku jako wystawcy gwaranciji, wskazujg na nieprawidtowo$¢
whiesienia wadium przez Konsorcjum.

Podobne stanowisko odno$nie nieprawidtowo$ci gwarancji bankowej (ubezpieczeniowej) wystawionej tylko na
jednego z cztonkéw konsorcjum zostato wyrazone
w wyrokach KlO: z 15 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1785/14; z 7 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2694/14; z 5 maja
2015r,, sygn. akt KIO 813/15; z 22 maja 2015 r., sygn. akt KIO 974/15; z 1 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1251/15; z 17

wrzesnia 2015 r., sygn. akt KIO 1936/15;

z 8 pazdziernika 2015 r. sygn. KIO 2067/15, KIO 2069/15, KIO 2071/15; z 21 lipca 2016r., sygn. akt KIO 1211/16; z 4
kwietnia 2017, sygn. akt KIO 1177/17; z 24 lipca 2017r., sygn. akt KIO 1417/17; oraz sgdow powszechnych: wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z 24 marca 2005 r., sygn. akt Ill Ca 39/05; wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 10
wrzesnia 2015 r., sygn. akt XXIII Ga 1041/15.; wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku sygn. akt: XIl G697/15. Nalezy

podkresli¢, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp w swojej istocie jest powtérzong czescig dawnego przepisu art.

24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp (czescig dotyczacg wadium), zatem aktualne sg poglady odnoszgce sie do tego przepisu z

tym, ze obecnie kwestia wniesienia wadium zostata uznana za kwestie dotyczacg samej oferty i skutkujgca jej

odrzuceniem, a nie podmiotu jg sktadajgcego - skutkujgcg jego wykluczeniem z postepowania. Odwotujgcy przytaczat

rowniez niektére tezy z wyrokow KlO: z24 czerwca 2020r., sygn. akt KIO 662/20;z 15 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO

970/20, potwierdzajgce jego stanowisko w sprawie.

Kwestionowat rowniez forme, w jakiej zostato ztozone wadium. Przywotywat zapisypkt 4.2.1.8 SIWZw ktérych
zamawiajgcy ustanowit wymog, ze oferta musi zawiera¢ ,Dowdd wniesienia wadium, zgodnie z postanowieniami pkt
4.3.3.214.3.33 SIWZ".Zas w pkt 4.3.3.3 SIWZ uregulowat:,Za termin wniesienia wadium uwaza sie: (i) w przypadku
wadium w formie pienieznej - dzien i godzine uznania wskazanego rachunku bankowego (j. date faktycznego wptywu
Srodkéw finansowych na konto zamawiajgcego) lub (ii) w przypadku wadium w innej formie niz pieniezna - ztozenie innej
waznej formy wadium w formie elektronicznej wraz
z ofertg". Koniecznos¢ ziozenia wadium w formie elektronicznej zostata dodatkowo, dobitnie, pogrubionym tekstem,
wyartykutowana w pkt 4.3.2.2 SIWZ:,Uwaga: Gwarancja lub poreczenie winny by¢ w postaci elektronicznej, opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym wystawcy".

Konsorcjum ztozylo wraz z ofertg elektroniczne kopie dokumentéw gwarancji wystawionych w formie pisemnej

(papierowej), poswiadczone przez notariusza. Dokumenty
te nie sg podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym ich wystawcy. Takie dokumenty s3g jedynie kopiami, za$
dokument wadium nie posiada formy elektronicznej. Konsorcjum,
w celu przediuzenia waznosci wadium w ramach kazdego z zadan, ztozyto jednoczesnie aneks nr 1 i 2, wszystkie
przediuzajagce waznos¢ wadium do tej samej daty, tj. 3 sierpnia 2020 r. W szystkie przedtozone aneksy réwniez stanowig
jedynie notarialne elektroniczne kopie dokumentdéw sporzadzonych w wersji pisemnej (papierowej). Dalej, w celu
kolejnego przedtuzenia waznosci wadium w ramach kazdego z zadan ziozyto aneks nr 3, przediuzajgce waznosé
wadium do tej samej daty, tj. 26 wrzesnia 2020 r. Wszystkie przediozone aneksy réwniez stanowig jedynie notarialne
elektroniczne kopie dokumentow sporzgdzonych w wersji pisemnej (papierowej).

Wobec powyzszego zamawiajgcy nie dysponowat dokumentem elektronicznym,
ani w zakresie pierwotnych dokumentéw wadialnych zatgczonych do oferty, ani w zakresie ich anekséw. Konsorcjum
zupetnie zlekcewazyto zgdanie zamawiajgcego co do formy dokumentu wadium, przy czym nie sygnalizowato, aby miato
jakikolwiek problem z pozyskaniem dokumentu wadium. Odwotujacy przytoczyt w tym miejscu wyrok KIO z 16 grudnia



2019 r., sygn. akt KIO 2464/19 zwracajgc uwage na koniecznos¢ ztozenia dokumentu wadialnego
w formie, ktéra zostata w tresci SIWZ wskazana.

W przypadku przediuzenia waznosci wadium, przedtuzenie to powinno nastgpic¢
w takiej formie, w jakiej gwarancja powinna zosta¢ wniesiona. Do zfozenia dokumentu przediuzajgcego waznosc
gwarancji wadialnej, majg zastosowanie te same reguly, ktére obowigzujg wykonawce w przypadku wnoszenia wadium
przed terminem sktadania ofert.

Z tego wynika, ze wykonawca powinien przekaza¢ dokument przedtuzajgcy wazno$¢ gwarancji przed uplywem jej
waznosci i dokument ten powinien by¢ wniesiony w formie elekironicznej. Wobec powyzszego wadium zostato
wniesione przez Konsorcjum

w nieprawidtowej formie, co skutkuje uznaniem, ze nie zostato wniesione lub tez zostato wniesione w sposob
nieprawidtowy, a oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona.

Gwarancje wadialne pozyskane przez Konsorcjum, jak i aneksy do tych dokumentéw, mialy zatem forme
pisemnag. Odwotujgcy nie otrzymat skanu tych dokumentéw i nie posiada wiedzy, aby takie dokumenty zostaty
zamawiajgcemu dostarczone. Zamawiajacy nie przekazat Apator skanow tych dokumentéw, w odpowiedzi na wniosek o
wglad
do dokumentacji postepowania (oferty i pozostate zatgczniki do protokotu zostaty udostepnione w wers;ji elektronicznej).
Wobec tego dysponentem tych dokumentéw lub ich czesci jest inny podmiot niz zamawiajacy.

Niezaleznie od zarzutu dotyczacego nieprawidtowej formy dokumentu, odwotujgcy podniést, ze w kazdym z
zadan brak ktoregokolwiek dokumentu w formie pisemne;j
(w oryginale), czy to pierwotnej gwarancji wadialnej, wystawionej przez Bank LUMINOR, czy pdzniejszych do niej
aneksow powoduije, ze jesli uznac, ze nie jest konieczne ztozenie wadium w formie elektronicznej (podpisanej podpisem
elektronicznym przez wystawce gwarancji bankowej), to Konsorcjum i tak nie wniosto wadium, bowiem nie przekazano
zamawiajgcemu kompletu wskazanych dokumentéw w formie pisemnej. Nalezy dodatkowo podnie$¢, ze brak kompletu
oryginatdbw wskazanych dokumentéw powoduje, ze zamawiajgcy moze zosta¢ pozbawiony mozliwosci zaspokojenia
swoich roszen. Co istotne, w tresci kazdej z gwarancji bankowych ztozonych wraz z ofertg Konsorcjum wskazano, ze:
»Niniejsza gwarancja rowniez wygasnie wczesniej, jesli oryginat gwarancji (z uwaga, iz (i) Beneficjent zrzeka sie swoich
praw z tytutu niniejszej gwaranciji lub (ii) wykonawca wypetnit swoje zobowigzania okreslone
W niniejszej gwarancji) zostanie do nas zwrdcony przed koncem okresu waznosci niniejszej gwarancji’. Nalezy zwrocic
uwage, ze: nie zostato wskazane, kio moze dokona¢ zwrotu gwarancji, czyli moze dokona¢ go kazdy, kto dysponuje
dokumentem (brak wskazania podmiotu), wskazane postanowienie nie przesadza kio moze oswiadczy¢ na temat
okolicznosci wskazanych w pkt (i) oraz (ii). Ponadto nie mozna wykluczy¢, ze takie oSwiadczenie moze ztozy¢ rowniez
sama UAB ,ELGAMA ELEKTRONIKA". Nie jest tutaj wymagane, aby to Beneficjent ziozyt oSwiadczenie (nie uzywa sie
ogole pojecia oSwiadczenie) o zrzeczeniu - wéwczas nie bytoby watpliwosci, ze to Beneficjent powinien wyrazi¢ swojg
wole, bo o$wiadczyé o zrzeczeniu moze ten, kto dysponuje prawem. Tutaj zwrot dokumentu ma by¢ potgczony z
»=uwagg", a uwage poczyni¢ moze kazdy, réwniez wykonawca. Co wiecej przy przestance (ii) nie ulega watpliwosci, ze
oswiadczenie moze ztozyé sam wykonawca, poniewaz tutaj dodatkowo w jej treSci nie jest wskazany jakikolwiek
podmiot. Podsumowujgc, cate analizowane postanowienie stanowi polgczenie czynnosci materialno-technicznej (zwrot
dokumentu) ze zlozeniem os$wiadczenia wiedzy (uwagi na temat zaistnienia okreslonych okolicznosci). Tym samym
kazdy podmiot (nawet postronny), jak rowniez UAB ,ELGAMA ELEKTRONIKA" moze zwréci¢ posiadany orygin
dokumentu, doprowadzajgc do wczesniejszego wygasniecia waznosci wadium. Wskazane powyzej zagrozenia trafnie
zostaty ujete w wyroku KIO z 24 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1634/17.Wobec powyzszego brak posiadania przez
zamawiajgcego ktoregokolwiek z oryginatéw dokumentéw w kazdym
z zadan, czy to gwarancji bankowej ztozonej wraz z ofertg lub ktéregokolwiek z aneksow
do niej skutkuje uznaniem, ze oferta Konsorcjum w tym zadaniu podlega odrzuceniu z powodu niewniesienia wadium lub
wniesienia go w sposoéb nieprawidtowy.

Odwolujacy zauwazyt réwniez, ze jesli ktorykolwiek z dokumentéw wadialnych w formie pisemnej lub
elektronicznej (oryginat dokumentu), w ktorymkolwiek z zadan, zostat wniesiony do zamawiajgcego po terminie fj.:
gwarancja bankowa zostata ztozona po terminie sktadania ofert w postepowaniu lub ktorykolwiek z anekséw do gwaranciji
bankowej zostat ztozony
po uptywie terminu waznos$ci wadium (nastgpito przerwanie zabezpieczenia oferty wadium),
to w takiej sytuacji oferta ztozona przez Konsorcjum podlega odrzuceniu, poniewaz wykonawca ten wbrew przepisom
prawa oraz postanowieniom SIWZ nie wniést wadium
w terminie (gwarancji bankowych lub anekséw do nich), przez co w przypadku anekséw dodatkowo nastagpito przerwanie
zabezpieczenia oferty wadium w zakresie poszczeg6lnych zadan. Wadium niewatpliwie powinno zosta¢ przedtozone
zamawiajgcemu najpdzniej do dnia uptywu waznosci poprzedniego wadium (wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z
13 maja 2008 r., sygn. akt XIX Ga 170/08).

Oferta Konsorcjum nie spetnia ponadto wymagan zatgcznika nr 1 do umowy ,wymagania techniczne" w zakresie
punktow: 1.1 e), 2.1e), 1.42 i 2.42 ze wzgledu na brak przediozenia raportu z badan potwierdzajgcego spetnianie przez
licznik wymagan normy EN 62053-23 wystawionego przez jednostke akredytowana.

Zamawiajgcy w pkt 4.2.1.11 SIWZ okreslit, iz oferta m.in. musi zawiera¢ po jednymegzemplarzu (wzorcu)
oferowanych licznikéw, oraz ze: ,dostarczona prébka zostanie poddana badaniom technicznym przez zamawiajgcego, w
celu potwierdzenia zgodno$ci ich parametrow z wymaganiami opisanymi w Zatgczniku nr 1 - wymagania techniczne do
projektu umowy stanowigcym Zatgcznik nr 5 do SIWZ. W zatgczniku nr 1 okreslono wymagania techniczne (specyfikacja
urzadzen) dla licznikbw bedacych przedmiotem zaméwienia oraz dokumenty/ czynnosci na podstawie ktdérych nastgpi
weryfikacja spetnienia wymagania. Zamawiajgcy
w punktach 1.1 e) i 2.1 e) oraz 1.42 i 2.42 zatacznika 1 ,wymagania techniczne" postawit wymagania: w pkt 1.1 e) dla
licznikobw 1-fazowych i w pkt 2.1 e) dla licznikéw 3-fazowych: ,Liczniki muszg by¢ wykonane zgodnie z obowigzujgcymi w
Polsce normami i przepisami
ti.: PN-EN 62053-23:2006. Urzagdzenia do pomiaréw energii elektrycznej (pradu przemiennego): Wymagania
szczegOtowe - Czes¢ 23: Liczniki statyczne energii biernej (klasa 2 i 3)"w pkt 1.42 wymagan technicznych dla licznikéw
1-fazowych i w pkt 2.42 wymagan technicznych dla licznikobw 3-fazowych: ,Liczniki muszg mie¢ klase pomiaru energii
biernej co najmniej 2 (zgodnie z norm PN-EN 62053-23:2006). Liczniki muszg mie¢ mozliwo$¢ rejestracji pomiaru energii
biernej w dwoch kwadrantach (QIQ4). Informacja o tym, ze licznik zostat zaprojektowany jako licznik energii biernej i
zostat poddany wszystkim niezbednym sprawdzeniom technicznym, pod katem pomiaru i rejestracji energii biernej musi
by¢ zawarta w Raporcie z badan wystawionym przez jednostke akredytowana (laboratorium) PC A lub réwnowazna,



potwierdzajgcy spetnienie przez licznik wymagan normy EN 62053-23. Zgodnie ze zmiang SIWZ pismem z 2 stycznia
2020 r., znak UZ/UZA/2/2020 i zgodnie z zmiang SIWZ pismem z 9 stycznia 2020 r. znak UZA/MZ/7/2020 dle
potwierdzenia spetniania wymagan opisanych w punktach LI e), 2.1e), 1.42 i 2.42 zamawiajgcy wymaga przediozenia

~Raportu

z badania na zgodnos¢ z normg EN 62053-23 wydanego przez jednostke akredytowang".

Norma EN 62053-23 (zapis na str. 5) jest przewidziana do stosowania fgcznie z IEC 62052- 11. Jezeli
ktérekolwiek wymaganie w normie EN 62053-23 dotyczy wymagania juz wymienionego w IEC 62052-11, to wymagania
wedlug normy EN 62053-23 sg nadrzedne
w stosunku do wymagan IEC 62052-11. Norma EN 62053-23 (za wyjatkiem pkt. 7 i 8)
we wszystkich punktach wskazuje na wykonanie badan zgodnie z norma IEC 62052-11. Dlatego zakres badan powinien
obejmowac badania na zgodnos¢ z normg IEC 62052-11 plus badania na zgodnos¢ z EN 62053-23 wedtug punktow 7 i
8.

Zgodnie z wymaganiami SIWZ dla zaoferowanego w postepowaniu licznika
1-fazowego i 3-fazowego nalezalo przedstawiC¢ protokét z badan na zgodnoS¢ z normg EN 62053- 23:2006,
potwierdzajgcy ze licznik zostat zaprojektowany jako licznik energii biernej
i zostat poddany wszystkim niezbednym sprawdzeniom technicznym pod katem pomiaru
i rejestracji energii biernej. Konsorcjum w zadaniu nr 1 i 2 zaoferowato 1- fazowy licznik Gama 100 typu G1M.152 do
pomiaru energii czynnej i biernej, z oprogramowaniem wewnetrznym firmware o nr 180615v1, a w zadaniu nr 3 i 4 - 3-
fazowy licznik GAMA300 typu G3M.144
do pomiaru energii czynnej i biernej, z oprogramowaniem wewnetrznym firmware o nr 180622v1 i jednoczesnie takie
liczniki powinno przetestowa¢ na zgodno$¢ z normg EN 62053-23 w jednostce akredytowanej, a raporty z badan
przedtozy¢ w postepowaniu, zgodnie
z wymaganiem zamawiajgcego. Tymczasem Konsorcjum zaréwno dla licznika 1 -fazowego zaoferowanego w zadaniu
nr 1i2, jaki dla licznika 3-fazowego zaoferowanego w zadaniu
nr 3 i 4 przedstawito po 5 réznych protokotéw badan, wykonanych na przestrzeni lat 2016
- 2020, przez 4 r6zne instytucje, na réznych prébkach licznikdw, czesto innych niz liczniki zaoferowane w postepowaniu,
kazdy protokot obejmuje inng serie badanych probek z réznych okreséw produkcii i réznigcych sie oprogramowaniem
pomiarowym firmware. Poszczegolne protokoly zostaly przedtozone dla potwierdzenia cze$ciowego spetniania normy
EN 62053-23:2006, kazdy w innym zakresie. Zakres spetniania normy EN 62053-23:2006 objety danym protokotem, jest
wskazany w dokumencie wykonawcy ,Ocena zgodnosci licznika G1M / G3M z normg IEC 62053-23", w ktérym to
Konsorcjum wywodzi, ze przedstawione protokoty tgcznie potwierdzajg spetnianie normy EN 62053-23:2006 przez
zaoferowany licznik. Konsorcjum
w ogéle nie przedstawito protokotu badan na zgodno$¢ z normg EN 62053- 23, ani dla licznika 1-fazowego ani dla licznika
3-fazowego, poniewaz nie zostaty one wykonane tak, jak definiuje to przedmiotowa norma, a mianowicie: (1) norma EN
62053 CZESC 23 - Liczniki statyczne energii biernej (klas 2 i 3) w punkcie 1 definiuje, ze ta cze$¢ normy dotyczy tylko
nowo wyprodukowanych licznikow statycznych o klasie doktadnosci 2 i 3 do pomiaru energii biernej i dotyczy tylko badan
typu; (2) zgodnie z pkt 3 normy EN 62053-23 stosuje sie terminy
i definicje podane w IEC 6205211 - a w IEC 6205211 w pkt 3.7.1 zostata podana definicja badan typu, jako:,procedura,
zgodnie z ktérg wykonuje sie szereg prob na pojedynczym liczniku lub na niewielkiej liczbie licznikéw tego samego typu,
majgcych identyczne parametry charakterystyczne, wybranych przez wytwérce, w celu sprawdzenia, czy licznik danego
typu spetia wszystkie wymagania wedtug niniejszej normy dotyczgce licznikéw danej klasy".

Konsorcjum nie przedstawito protokotu z badarn wykonanych zgodnie z procedurg okre$long w normie. Badanie
nalezato wykona¢ na jednej lub niewielkiej liczbie prébek tego samego typu, posiadajgcych identyczne parametry
charakterystyczne, wytypowanych przez wytwérce, w petnym zakresie normy ,od a do z" na tych wytypowanych
prébkach. Czesciowe protokoty przediozone przez Konsorcjum nie obejmujg tych samych probek - w kazdym protokole
wytypowano do badania inng serie prébek, z innego okresu produkcji, a badane serie prébek w poszczegdlnych
protokotach nie majg identycznych parametréw charakterystycznych dla licznika, a oprécz tego w wielu punktach sg
niezgodne
z charakterystycznymi parametrami licznikbw zaoferowanych. Tak, ze przedstawione protokoly, ani tgcznie ani
pojedynczo nie wykazujg spetniania normy na energie bierng przez liczniki zaoferowane.

Konsorcjum przedstawito nastepujgce protokoty dla licznika 1-fazowego:
1)Test Raport nr 2017F14-30-1255677001 z dnia 04.09.2017 r. wykonany przez SIMT

- Instytut pomiaréw i technologii badawczych w Szanghaju.

Raport obejmuje liczniki typu GAMA 100 G1M.152 z roku produkcji 2017, prébki licznikéw o nr: 1 - 00000005, 2 -

00000013,3 - 00000001, 4 - 00000010.

Charakterystyczne parametry badanych licznikow GAMA 100 (tabela str. 3) m.in.: energia czynna kl. B firmware nr

170804.

Zdjecie badanego licznika (str. 4)

- licznik GAMA 100 typ G1M.152, nr fabryczny 00000005 (probka 1)

- Norma CI.B EN 50470 - 3 (energia czynna)

- stata impulsowa dla energii czynnej 2000imp/kWh

Odwolujgcy sprecyzowat nastepujace uwagi do raportu nr 2017F14-30-1255677001

z dnia 04.09.2017 r.:

a)badaniem obijety jest licznik z roku produkcji 2017 GAMA 100 typ G1M.152 do pomiaruenergii czynnej, licznik nie
realizuje pomiaru energii biernej, o czym $wiadcza: parametry badanych licznikéw zestawione w tabeli na str. 3 -

Lenergia czynna kl. B", norma naniesiona na liczniku CI.B EN 50470 - 3, oznacza ze licznik przeznaczony jest do

pomiaru tylko energii czynnej, brak statej impulsowej dla energii biernej, pomimo ze licznik GAMA 100 posiada

drugg diode, brak jej oznaczenia statg impulsowania imp/kvarh $wiadczy o braku jej wykorzystywania w tym
wariancie licznika, co oznacza ze licznik nie mierzy energii biernej.

Badany licznik (brak pomiaru energii biernej) jest niezgodny z licznikiem zaoferowanym dla ktérego nalezato

wykonac¢ badania,

b)brak zgodnosci numeru firmware badanego licznika w chinskim laboratorium z nr firmware probki licznika ziozonej

w postepowaniu przetargowym w TAURON: firmware badanej prébki to nr 170804, firmware prébki ztozonej w

postepowaniu to nr 180615vl. Numer firmware (180615v1) probki ziozonej w postepowaniu jest wyzszy, a wiec

wskazuje to na zmiane funkcjonalnosci licznika zaoferowanego w stosunku do badanej probki, dlatego tez nie



mozna uznaé, iz wykonane badanie jest adekwatne do badania zaoferowanego licznika. Szczegdlnie, ze
oprogramowanie pomiarowe firmware produkcyjnie zaszyte w liczniku jest bardzo waznym, charakterystycznym
parametrem identyfikujgcym licznik. Oprogramowanie to decyduje o funkcjonalnoéci licznika, rodzaju pomiarach
realizowanych przez licznik i innych parametrach. Dlatego kazda nowa wersja oprogramowania firmware
zawsze jest zatwierdzana przez jednostke notyfikujaca i wskazywana w certyfikacie MID. Sam zamawiajgcy w
pkt 1.5 dla licznika 1-fazowego i w pkt 2.5 dla licznika 3- fazowego zatacznika nr 1 do umowy, obligatoryjnie
wymaga, aby zaoferowany licznik posiadat zgodno$¢ numeru wersji firmware z wersjg zawartg w certyfikacie
badania typu/ projektu (MID), co potwierdza, ze oprogramowanie to jest bardzo waznym i charakterystycznym
parametrem licznika,

c)w parametrach badanych licznikbw na stronie 3 jest jasno wypunktowane, iz badaniu poddany zostat licznik
posiadajacy skrzynke zaciskowg w standardzie BS (British Standard). Jest to zupetnie inaczej zorganizowana
skrzynka zaciskowa w poréwnaniu do oferowanej w postepowaniu (skrzynka zaciskowa DIN). Oznacza to, ze
wykonane testy w ramach niniejszego raportu zostaty wykonane dla innej konstrukciji licznika, niz konstrukcja jakg
posiada licznik przedtozony w postepowaniu. Badanie probki wykonanej wg normy BS zamiast wg DIN oraz brak
pomiaru energii biernej przez badang probke i réznigce sie wersje oprogramowania badanej probki i oferowanej

w postepowaniu $wiadczg o tym, ze probki badane i oferowane nie majg identycznych parametrow
charakterystycznych dla licznika, dlatego wykonane badanie nie potwierdza spetniania normy przez zaoferowany
licznik we wskazanym zakresie {j.
w punktach normy EN 62052-11:5.2.2.1,5.2.2.25.9,7.3,2,7.1.2,75.2,7.5.4,7.5.6, 7.5.8.
2)Protokét nr 1198 z 11 maja 2016 r. wykonany przez Elgama - Elektronika laboratorium kalibraciji i weryfikacji w Wilnie

Protokét obejmuje liczniki GAMA 100 typu G1M.163, z roku produkciji 2016, probki

o nr (str: 1): 01593787, 01593788, 01593789, 01593790, 01593791.

Charakterystyczne parametry (tabela str. 4): typ GAMA100 (G1M.163), energia czynna

i bierna kl. 2, firmware nr 160229v1.

Zdjecie probki nr 01593787 (str. 4):

- naniesiona norma CL.2 IEC 62053-23 (pomiar energii biernej),

- brak statej impulsowej dla pomiaru energii biernej, jest tylko 1 dioda opisana 2000 imp/kWh (stata impulsowa dla

energii czynnej).

Uwagi odwolujgcego do protokotu nr 1198 z 11 maja 2016 r.:

a)badaniem objety jest licznik z roku produkcji 2016 GAMA 100 typ G1M.163, ktéry jest niezgodny z zaoferowanym
typem licznika G1M.152 w postepowaniu,

b)badana probka nie posiada statej impulsowej dla energii biernej,

c)badana prébka ma oprogramowanie firmware o nr 160229vl a prébka zaoferowana

w postepowaniu ma firmware o nr 180615vl,
d)brak zatwierdzenia w MID oprogramowania firmware nr 160229vl badanej probki,
co oznacza ze licznik z takim oprogramowaniem nie moze by¢ oferowany, a tym bardziej byc
przedstawicielem zaoferowanego licznika wybranym do badan na zgodno$¢ z normg energii biernej. W MID
zlozonym przez Konsorcjum w tym postepowaniu (str. 9 oryginatu i tumaczenia) w pkt 2.2.4 -, Firmware (wersja
oprogramowania) i suma kontrolna licznika GAMA 100 - licznik G1M" wymienione sg zrealizowane wersje
firmwery licznika G1M - brak firmware badanej probki,

e)w ramach tego raportu badany byt licznik ze skrzynka zaciskowg w standardzie BS, $wiadczg o tym: informacja w
tabeli: Current sensor - shunt (zacisk numer 1 i 6), nadruk schematu podiaczenia licznika naniesiony na
tabliczce znamionowej. Zgodnie z nim przewéd fazowy powinien zosta¢ poditgczony do zacisku nr 1 a przewdd
neutralny do zacisku nr 3. Natomiast obcigzenie powinno by¢ podtgczone pomiedzy zaciski 4 i 6. Zaoferowany w
postepowaniu licznik miat zupetnie inne wyprowadzania zaciskéw, zgodne ze standardem DIN. To
jednoznacznie wskazuje, iz wykonane testy w ramach niniejszego raportu zostaty wykonane dla innego typu
licznika, niz ten przedtozony w postepowaniu.

Reasumujgc, przedmiotowy protokédt przedstawia badania licznika, ktéry niewiele ma wspdlnego z licznikiem
bedgcym przedmiotem oferty Konsorcjum dlatego nie potwierdza spetniania normy przez zaoferowany licznik
we wskazanym zakresie ;.
w punktach normy EN 62052-11:5.2.2.3,6.3.1,6.3.2, 6.3.3, 7.2, 7.3, 7.3.3, 7.5.3, 7.5.5.

3)Raport nr 1389 z 28 stycznia 2020 r. wykonany przez Elgama - Elektronika laboratorium kalibraciji i weryfikacji w Wilnie.

Raport obejmuje liczniki GAMA 100 typu G1M.152, z roku produkciji 2020, prébki o nr

(str. 1): 02473046, 02473047.

Charakterystyczne parametry (tabela str. 3): typ GAMA100 G1M.152, energia bierna kl. 2, firmware nr 180615v1.

Zdjecie prébki nr 02473046 (str. 4):

- naniesiona norma KL.2 PN-EN 62053-23 (pomiar energii biernej),

- dioda energii biernej, stata impulsowa 2000 imp/kvarh

Uwagi do raportu nr 1389 z 28 stycznia 2020 r.:

a)badaniem objety jest licznik z roku produkciji 2020 GAMA 100 typ G1M.152, ktdry jest zgodny z zaoferowanym
typem licznika G1M.152 w postepowaniu (liczniki 1-fazowe),

b)badana probka posiada pomiar energii bierne;j,

c)badana prébka ma oprogramowanie firmware o nr 180615vl zgodne z firmware prébki zaoferowanej w
postepowaniu,

d)zakres testow (str. 4 ) - jest to badanie cze$ciowe, wykonane na zgodnos¢ z normg IEC 62053-23 tylko w zakresie
punktéw: 8.1, 8.2, 8.3.1, 8.3.2, 8.3.3, 8.4. Przedmiotowy protokét badan nie obejmuje pelnych testow na
zgodno$¢ z normg EN 62053-23, dlatego tez nie spetnia wymagan zamawiajgcego, opisanych w punktach LI e),
1.42 zat. 1 do umowy dla zadan 1 i 2 na liczniki jednofazowe.

4)Protokoty nr 15841-1 i 15841 -2 z 27 stycznia 2020 r. wykonane przez Wilehskie Centrum Metrologiczne

Badaniem objete sg te same prébki jak w punkcie 3) powyzeij, posiadajace parametry charakterystyczne zgodne z

licznikiem zaoferowanym, ale protokoty te dotyczg tylko badania poboru mocy przez tory pradowe i tory napieciowe

weditug punktéw 7.1.1i7.1.2 normy EN 62053-23. Punkt 7 normy EN 62053-23 obejmuje jeszcze podpunkty 7.2, 7.3.,

7.4 dla ktérych badania nie wykonano. A wiec badaniem nie zostat objety nawet jeden petny punkt normy EN 62053-

23.

5)Sprawozdanie z badan nr LT/069/2018 z dnia 23.03.2018 wykonane przez TEST



Sp. z 0.0. Laboratorium Badawcze w Siemianowicach Slgskich
Sprawozdanie dotyczy oznaczenia palnosci materiatdbw stosowanych na obudowy i ostony skrzynki zaciskowej
licznikbw oraz obudowy wys$wietlacza i nie ma zwigzku z badaniami na zgodnos¢ z normg EN 62052-11 w zakresie
pkt. 5.8.
Reasumujgc, Konsorcjum nie przedtozyto Raportu z badania na zgodnos¢ z normg EN 62053-23 wydanego przez
jednostke akredytowang dla potwierdzenia wymagania zamawiajgcego opisanego w punktach 1.1 e), 1.42 zatgcznika
nr 1 do umowy, dla zadan 1 i 2 na liczniki jednofazowe.
W Swietle powyzszego powinno zosta¢ wezwane do uzupetnienia tych dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Z kolei dla licznika 3-fazowego Konsorcjum przedstawito nastepujgce protokoty:

1)Test Raport nr 2017F14-30-1255686001 z 4 wrzesnia 2017 r. wykonany przez SIMT - Instytut pomiaréw i technologii

badawczych w Szanghaju (uzupetniony na wezwanie zamawiajgcego).

Raport obejmuje liczniki typu GAMA 300 G3M.144 z roku produkcji 2017, prébki licznikéw o nr: 1 - 00000005, 2 -

00000006, 3 - 00000007, 4 - 00000009.

Charakterystyczne parametry badanych licznikow GAMA 300 (tabela str. 3) m.in.: energia czynna kl. B, brak klasy

pomiaru energii biernej, jest tylko stata impulsowa dla energii biernej, firmware nr 170806.

Zdjecie badanego licznika (str. 4)

- licznik GAMA 300 typ G3M.144, nr fabryczny 00000007 (prébka 3)

- norma CI.B EN 50470 - 3 (energia czynna, ki B)

brak normy i klasy pomiaru energii biernej, sg tylko diody opisane statg impulsowg dla energii biernej.

Uwagi do raportu nr 2017F14-30-1255686001 z 4 wrzesnia 2017 r.:

a)badaniem objety jest licznik z roku produkcji 2017 GAMA 300 typ G3M.144, ktéry ma zdefiniowane parametry tylko
dla pomiaru energii czynnej, o czym $wiadczg: parametry badanych licznikdw zestawione w tabeli na str. 3 -
senergia czynna kl. B", norma naniesiona na liczniku CI.B EN 50470 - 3, co oznacza, ze licznik przeznaczony
jest do pomiaru energii czynnej w klasie B, brak normy i klasy pomiaru energii biernej na badanym liczniku,

b)przebadany licznik nie jest przedstawicielem zaoferowanego licznika, poniewaz nie posiada zdefiniowanej klasy
doktadnosci pomiaru energii biernej, ani w parametrach charakterystycznych dla licznika, ani na tabliczce
znamionowej, a przedmiotem zamowienia sg liczniki min. klasy 2 dla energii biernej,

c)zgodnie z punktem 3.7.1 normy EN 62052-11 badanie wykonuje sie na liczniku lub kilku licznikach tego samego
typu o identycznych parametrach charakterystycznych, w celu sprawdzenia czy licznik spetnia wszystkie
wymagania wedtug tej normy dotyczgce licznikéw danej klasy. Awiec badany licznik musi mie¢ okreslong klase.
Wymaog ten tez wynika z nastepnych zapisow normy i tak pkt. 5.12 normy EN 62052-11 - ,znakowanie licznika" -
podpunkt 5.12.1 i) okre$la, ze na kazdym liczniku powinien by¢ naniesiony wskaznik klasy doktadnoéci licznika,

d)protokdt badania na zgodno$¢é z norma energii biernej musi obejmowaé skonkretyzowany licznik poprzez jego
parametry charakterystyczne i zgodne

z zaoferowanym licznikiem w postepowaniu, poniewaz jest dokumentem potwierdzajgcym prawidiowy

pomiar energii biernej w okre$lonej klasie przez ten licznik, a w konsekwencji dopuszczajgcym ten
skonkretyzowany licznik do rozliczen odbiorcy z energii biernej,

e)zachodzi brak zgodnosci numeru firmware badanego licznika w chinskim Laboratorium z nr firmware probki
licznika ztozonej w postgpowaniu: firmware badanej prébki to nr 170806, firmware probki ziozonej w
postepowaniu to nr 180622v1. Numer firmware (180622v1) prébki ztozonej w postgpowaniu jest wyzszy, a wiec
wskazuje to na zmiane funkcjonalnosci licznika zaoferowanego w stosunku do badanej probki, dlatego tez nie
mozna uzna¢, iz wykonane badanie jest adekwatne do badania zaoferowanego licznika. Szczegodlnie, ze
oprogramowanie pomiarowe (firmware) produkcyjnie zaszyte w liczniku, jest tym bardzo waznym,
charakterystycznym parametrem identyfikujgcym licznik. Oprogramowanie to decyduje o funkcjonalnosci
licznika, rodzaju i pomiarach realizowanych przez licznik i innych parametrach. Dlatego kazdanowa wersja
oprogramowania firmware zawsze jest zatwierdzana przez jednostke notyfikujgcg i wskazywana w certyfikacie
MD.
Brak klasy pomiaru energii biernej przez badang prébke i roznigce sie wersje oprogramowania badanej probki i
probki zaoferowanej w postepowaniu Swiadczg
o tym, ze prébki badane i oferowane nie majg identycznych parametrow charakterystycznych dla licznika,
dlatego wykonane badanie nie potwierdza spetniania normy przez zaoferowany licznik we wskazanym zakresie
tj. w punktach normy EN 62052-11:5.2.2.1, S.2.2.2,56.9,7.3.2,7.1.2,7.5.2,7.54,7.5.6, 7.5.8.

Odwolujgcy podkreslit, ze Konsorcjum pismem zamawiajgcego DU/UZA/MZ/163/2020

z 21 sierpnia 2020 r. zostato wezwane do uzupenienia protokotu badania na zgodnos¢

z normg energii biernej dla licznika 3 fazowego w zakresie :,Raport dla licznika tréjfazowego, oznaczony jako

Zatgcznik 36 - Raport z badania na zgodnos¢ z norma EN 62053-23 licznika 3f wraz z ttumaczeniem Cze$¢2.pdf"

przedstawia cze$¢ wynikow

z badan urzgdzenia jednofazowego, przez co nie zawiera kompletnego raportu z badanh licznika tréjfazowego na

zgodno$¢ z przywotana powyzej normg. Wnosimy o uzupetnienie brakujgcych dokumentéw. Dokumenty nalezato

doreczyé zamawiajgcemu do 26 sierpnia 2020 r. do godziny 12:00 zgodnie ze sposobem okreslonym w punkcie 1.4

Swz

Konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie przedtozylo protokdt, ktdry nie spetnia wymagan zamawiajgcego - nie

potwierdza spetniania normy na energie bierna przez zaoferowany licznik w zadaniu nr 3 i 4, za$§ uwagi do niego

zostaly przedstawione powyzej. Z racji wyczerpania mozliwosci uzupetniania oferty w przedmiotowym zakresie

(jednokrotno$¢ wezwania) oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona.

2)Protokét nr 1215 z 15 lipca 2016 r. wykonany przez Elgama - Elektronika laboratorium kalibracji i weryfikacji w Wilnie

Protokét obejmuje liczniki GAMA 300 typu G3M.144, z roku produkciji 2016, probki

o nr (str. 1): 01674344, 01674345, 01674346, 01674347, 01674348, 01674349, 01674350, 01674351, 01674352.
Charakterystyczne parametry (tabela str. 4)

- typ GAMA300 (G3M.144)

- energia czynna i bierna ki2

- firm ware nr 160513v0

Uwagi odwotujacego do protokotu nr 1215 z dnia 15 lipca 2016 r.:



- badaniem objety jest licznik z roku produkcji 2016 GAMA 300 typ G3M.144,
- badana prébka ma oprogramowanie firmware o nr 160513v0 a probka zaoferowana
w postepowaniu ma firmware o nr 180622vl,
- brak zatwierdzenia w MID oprogramowania firmware nr 160513v0 badanej probki,
co oznacza ze licznik z takim oprogramowaniem nie moze by¢ oferowany, a tym bardziej by¢ przedstawicielem
zaoferowanego licznika wybranym do badan na zgodno$¢ z normg energii biernej. W MID ztoZzonym w postepowaniu
(str. 10 oryginalu i ttumaczenia) w pkt 2.2.4 - ,Firmware (wersja oprogramowania) i suma kontrolna licznika GAMA
300 - licznik G3M" wymienione sg wydane wersje firmware-y dla licznika G3M - brak firmware badanej probki.
Reasumujgc przedmiotowy protokét przedstawia badania licznika, ktéry z racji oprogramowania pomiarowego
firmware nie jest reprezentantem zaoferowanego licznika i dlatego nie potwierdza spetniania normy przez
zaoferowany licznik we wskazanym zakresie tj. w punktach normy EN 62052-11:5.2.2.3,6.3.1,6.3.2,6,3.3, 7.2, 7.3,
7.3.3,75.3,7.55.
3)Raport nr 1390 z 28 stycznia 2020 r. wykonany przez Elgama - Elektronika laboratorium kalibraciji i weryfikacji w Wilnie.
Raport obejmuje liczniki GAMA 300 typu G3M.144, z roku produkciji 2020, prébki o nr (str. 1): 02473044, 02473045.
Charakterystyczne parametry (tabela str. 3): typ GAMA300 G3M.144, energia bierna ki2,
firmware nr 180622v1.
Zdjecie probki nr 02473045 (str 3)
- naniesiona norma Kl.2 PN-EN 62053-23 (pomiar energii biernej),
- dioda energii biernej, stata impulsowa 2000 imp/kvarh.
Uwagi do raportu nr 1390 z 28 stycznia 2020 r.:
a)badaniem objety jest licznik z roku produkcji 2020 GAMA 300 typ G3M.144, ktory jest zgodny z zaoferowanym
typem licznika G3M.144 w postepowaniu,
b)badana probka posiada pomiar energii bierne;j,
c)badana prébka ma oprogramowanie firmware o nr 180622vl zgodne z firmware prébki zaoferowanej w
postepowaniu,
d)zakres testow (str. 4) - jest to badanie cze$ciowe, wykonane na zgodno$¢ z normg IEC 62053-23 tylko w zakresie
punktow: 8.1, 8.2, 8.3.1, 8.3.2, 8.3.3, 8.4. Przedmiotowy protokét badan nie obejmuje petnych testow na
zgodno$¢ z normg EN 62053-23, dlatego tez nie spetnia wymagania zamawiajgcego opisanego w punktach 2.1
e), 2.42 zatgcznika nr 1 do umowy dla zadan 3 i 4 na liczniki trojfazowe.
4)Protokoty nr 15841-3 i 15841-4 z 27 stycznia 2020 r. wykonane przez Wilehskie Centrum Metrologiczne.
Badaniem objete sg te same probki jak w pkt 3) powyzej, posiadajagce parametry charakterystyczne zgodne z
licznikiem zaoferowanym, ale protokoty te dotyczg tylko badania poboru mocy przez tory pragdowe i tory napieciowe
wedlug punktéw 7.1.117.1.2 normy EN 62053-23. Punkt 7 normy EN 62053-23 obejmuje jeszcze podpunkty 7.2, 7.3,
7.4 dla ktérych badania nie wykonano. A wiec badaniem nie zostat objety nawet jeden petny punkt normy EN 62053-
23.
5)Sprawozdanie z badan nr LT/069/2018 z 23 marca 2018 r. wykonane przez TEST
Sp. z 0.0. Laboratorium Badawcze w Siemianowicach Slgskich.
Sprawozdanie dotyczy oznaczenia palnosci materiatdbw stosowanych na obudowy i ostony skrzynki zaciskowe;j
licznikobw oraz obudowy wy$wietlacza i nie ma zwigzku z badaniami na zgodnos¢ z normg EN 62052-11 w zakresie
pkt. 5.8.
Reasumujac Konsorcjum nie przedtozyto Raportu z badania na zgodno$¢ z normg EN 62053-23 wydanego przez
jednostke akredytowang dla potwierdzenia wymagania zamawiajgcego opisanego w punktach 2.1 e), 2.42
zalacznika nr 1 do SIWZ, dla zadan 3 i 4 na liczniki tréjfazowe.W zwigzku z powyzszym, ze jeden z protokotdéw
byt juz uzupetniany i nie zostat skutecznie uzupetniony oferta wskazanego wykonawcy podlega odrzuceniu jako
niezgodna z trescig SIWZ.Z daleko posunietej ostroznosci, odwolujacy wnidst o uzupetnienie wskazanych
dokumentoéw.

Kolejna, stwierdzona przez odwolujgcego niezgodnos¢ tresci oferty Konsorcjum
z treScig SIWZ polegata na braku nadrukowanych na liczniku wymaganych w Certyfikacie MID licznika GAMA 10(
oznaczen sumy kontrolnej (checksum) obok numeru Firmware, co stanowi niezgodnos$¢ z pkt 5 (str. 12) Certyfikatu MID
nr SK 09-001HD tego licznika, dotyczacym wymagania dla oznaczen i nadrukéw na liczniku. Odwotujgcy zamiescit
zdjecie
prébki licznika 1-fazowego GAMA 100 z zaznaczonym numerem Firmware nadrukowanym pod kodem kreskowym i
numerem fabrycznym licznika.

Przywotywat zapis pkt 1.2 zatgcznika nr 1 do umowy, zgodnie z ktdérym liczniki muszg posiada¢ aktualny
Certyfikat badania typu lub certyfikat badania projektu. Wymaganie
w Certyfikacie MID licznika SK 09-001 HD GAMA 100 G1M 152 opisane w oryginalnej wersji certyfikatu opisane w jezyki
angielskim - wersja angielska: strona Certyfikatu nr 12 z 35, ktérego nie spetnia oferta Konsorcjum ESMETRIC brzmi: ,5.
Marking and inscriptions. The following data shall be marked on the meter (Fig. 5a - 51): (...) lit. o) software version and
checksum (section 2.2 of this descriptive annex), if relevant” Ponizej przedstawit tumaczenie na jezyk polski: “ 5.
Oznaczenia i opisy. Nastepujgce dane powinny by¢ oznaczone na liczniku (Fig. 5a-5): (...) 0) wersja oprogramowania i
sumy kontrolnej (sekcja 2.2 tego aneksu opisowego), jesli dotyczy”.

Sekcja 2.2. podpunkt 2.2.4: opisuje w tabeli numery Firmware i oznaczenie sumy kontrolnej licznika: 22.4
Firmaware (wersja oprogramowania) i suma kontrolna licznika GAMA 100- licznik G1M. W ocenie odwolujgcego zachodzi
zasadnicza niezgodnos$¢ z przedtozonym Certyfikatem MID licznika: brak nadrukowanej obok numeru Firmware licznika
takze numeru sumy kontrolnej, tak jak wymaga tego MID licznika GAMA 100. W zwigzku z faktem, ze probka licznika jest
nieuzupetniana, zgodnie z pkt 4.2.1.11 SIWZ, to jedynym sposobem jest uzupetnienie certyfikatu MID, wymaganego przez
zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp min. pkt. 3.7.2.1 SIWZ oraz pkt 1.2 i 1.3 zatagcznika nr 1 do
umowy. Tym samym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy zauwazyt réwniez, ze przediozone przez Konsorcjum tlumaczenie Certyfikatu MID licznika GAMA
100 zawiera nieprawidtowe ttumaczenie litery ,,0", ktére mogto wprowadzi¢ zamawiajacego w btad podczas oceny
probek i dokumentaciji ztozonej z ofertg



w postaci nie przettumaczenia stowa ,,checksum” (suma kontrolna) i tym samym pominiecia obowigzku nadrukowania
obok numeru Firmware licznika takze oznaczenia sumy kontrolnej (checksum) licznika. Ttumaczenie Certyfikatu MID
SK 009 001 HD licznika GAMA 100 zawarte na stronie 12 z 35;5. Znakowanie i napisy. Na liczniku powinny byé
naniesione nizej wymienione dane: (Rys. 5a - 5i): lit. 0) wersja oprogramowania (rozdziat 2.2 niniejszego aneksu), jesli
dotyczy”.

Zaznaczyt réwniez istotng kwestie, ktéra moze by¢ ttumaczona przez Konsorcjum,
ze pod w/w tabelg Nr 10 ktéra zawiera dostepne numery Firmware i sum kontrolnych licznika GAMA 100 G1M, znajduje
sie objasnienie dotyczgce wyswietlania na wyswietlaczu LCD licznika numeru oprogramowania (Firmware) i sumy
kontrolnej (checksum) po naci$nieciu przycisku do przewijania umieszczonego na obudowie licznika. Taki wymog
bezposrednio
i niezaleznie opisat zamawiajgcy w punkcie 1.5 zatgcznika nr 1 do umowy jako obligatoryjny
w zakresie wyswietlania numeru firmware oraz sumy kontrolnej odczytywanej przy pomocy oprogramowania, dlatego tez
nie moze on zastgpi¢c wymagania MID dotyczgcego koniecznoSci nadrukéw numeréw numeru Firmware i sumy
kontrolnej (checksum) na liczniku
i by¢ uzyty w celu obrony zarzutu niezgodnosci nadrukéw na tabliczce z przedtozonym Certyfikatem Badania Projektu
MD.

Zamawiajgcy w SIWZ (pkt 1.5 zatgcznika nr 1 do umowy) zawart wymaganie: liczniki muszg posiada¢ zgodnos¢
numeru wersji firmware prezentowanej na wyswietlaczu LCD, odczytywanej programem serwisowym (narzedziowym)
oraz zawartej w Ceryfikacie badania typu/ projektu (MID). Uzasadnieniem dla takiego wymagania jest, ze w przypadku
uszkodzenia licznika w sposob taki, ze nie bedzie on mogt wySwietlaé na wydwietlaczu LCD licznika numeru Firmware
ani sumy kontrolnej (checksum), Jednostka Notyfikowana celowo nakazuje nadrukowanie tych danych na tabliczce
znamionowej, aby uszkodzony licznik byt takze identyfikowalny pod wzgledem numeru Firmware i numeru sumy
kontrolnej (checksum).

Kolejna stwierdzona przez odwotujgcego niezgodnosc tresci oferty Konsorcjum
z trescig SIWZ polega na braku nadrukowanego na tabliczce roku produkciji licznika. Przywotywat punkt 5 lit. d) na stronie
12 z 35 certyfikatu MID ztozonego przez Konsorcjum, ktéry przewiduje obowigzek naniesienia na liczniku numeru
seryjnego i roku produkciji licznika: ,5. Znakowanie i napisy. Na liczniku powinny by¢ naniesione nizej wymienione dane:
(Rys. 5a — 5i): lit. d) numer seryjny i rok produkcji”. Na tabliczce znamionowej probki licznika GAMA 100 G1M 152 nie
umieszczono roku produkcji, czego wymaga wskazane powyzej postanowienie certyfikatu MID. Brak realizacji
wymagania certyfikatu MID stanowi niezgodno$¢ prébki licznika z certyfikatem MID (Zasadniczymi Wymaganiami) dla
badanego projektu i tym samym licznikow dostarczanych zgodnie z zatwierdzonym projektem. Ponadto wymog
wyposazenia licznika w oznakowanie dotyczgce roku produkcii jest obligowany Rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki z
dnia 7 stycznia 2008 r., w sprawie wymagan jakim powinny odpowiada¢ liczniki energii czynnej prgdu przemiennego,
oraz szczegbtowego zakresu sprawdzehn wykonywanych podczas prawnej kontroli metrologicznej tych przyrzadéw
pomiarowych (Dz.U. Nr 11, poz. 63). Zgodnie z § 5 ust. 5 wskazanego rozporzgdzenia wymagane jest umieszczenie na
liczniku,

w sposob trwaly i czytelny roku produkcji licznika. Zgodnie z pkt 1.1 zatgcznika nr 1 do umowy liczniki muszg byé
wykonane zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce normami i przepisami.

Zas zgodnie z pkt 1.2 tego zatgcznika liczniki muszg posiada¢ aktualny Certyfikat badania typu lub certyfikat badania
projektu. O ile uzupetienie certyfikatu MID jest hipotetycznie mozliwe, o tyle nie jest mozliwe uzupetienie prébki. Wobec
braku mozliwosci uzupetnienia probki (zgodnie z pkt 4.2.1.11 SIWZ) oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu jako
niezgodna z treScig SIWZ w wskazanym powyzej zakresie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Dla zaoferowanych licznikéw 1-fazowych i 3-fazowych brak jest rowniez wySwietlanego na wyswietlaczu LCD w
stanie pod napieciem - w sposéb ciggly znacznika wskazania strefy, w kiérej w danym momencie realizowany jest
pomiar energii podczas realizacji zmiany parametréw przyciskiem zabezpieczonym plomba. Zgodnie z wymaganiem:
1.24 i 2.24 zalacznika nr 1 do umowy liczniki 1- fazowe i 3- fazowe: ,Liczniki musza prezentowa¢ wskazanie strefy w
ktorej w danym momencie realizowany jest pomiar energii, prezentowane na wyswietlaczu w stanie pod
napieciem - w sposoéb ciagly". Wymaganie to nie jest spetnione przez liczniki zaoferowane przez Konsorcjum: liczniki
1-fazowe GAMA 100 (G1M.152) i 3 faz GAMA 300 (G3M144). Odwotujgcy zaprezentowat na zdjeciu, iz brak jes
wyswietlania na LCD w trybie ciaglym znacznika aktywnej strefy czasowej (T1, T2, lub T3) podczas przeptywu energii, w
momencie wejscia w tryb ustawien wg pkt 1.52 i 2.53 zatgcznika nr 1 do umowy
i aktywaciji jednej z 10 taryf zdefiniowanych przez zamawiajgcego. Kolejne zdjecia prezentowaty z kolei brak wyswietlania
aktywnej strefy czasowej podczas pomiaru energii
i dokonywanej korekty czasu i daty przy pomocy plombowanego przycisku (wg pkt 1.38 i 2.38 zatgcznika nr 1 do umowy).
Na nastepnym zdjeciu odwotujgcy przedstawit, iz brak jest wySwietlania aktywnej strefy czasowej podczas pomiaru
energii i aktywaciji trybu testowego (test-on), wymaganie 1.27 i 2.27 zatgcznika nr 1 do umowy. Ponadto, kolejne dwa
zdjecia prezentowaty brak wySwietlania aktywnej strefy czasowej podczas pomiaru energii
i dokonywania kasowania alarmu dotyczacego zdjecia ostonki listwy zaciskowej. Na ostatnim zdjeciu zaprezentowano,
ze liczniki GAMA 100 i 300 realizujg wymaganie 1.24 i 2.24 tylko
w przypadku wysSwietlania stanéw liczydet. Zdjecie przedstawiato réwniez sposédb, w jaki powinien by¢ wyswietlany
znacznik aktywnej strefy czasowej w stanie ciggtym.

Reasumujagc, odwolujgcy zaznaczyt, ze podczas realizaciji zmiany parametrow
z przycisku plombowanego, takich jak: czas, data, rodzaj taryfy, kasowanie znacznika zdjecia ostonki listwy zaciskowej,
aktywacja i dezaktywacja trybu testowego - pod napieciem, podczas pomiaru energii, liczniki serii GAMA 100 i GAMA 300
nie majg wyswietlanego w sposob ciggly, tak jak wymaga zamawiajgcy, znacznika aktualnej strefy czasowej w postaci
T1, lub T2 lub T3.

W konsekwencji, wobec braku mozliwo$ci uzupetnienia probki (zgodnie z pkt 4.2.1.11 SIWZ) oferta Konsorcjum
podlega odrzuceniu jako niezgodna z trescig SIWZ, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt ustawy Pzp.

Zamawiajacy, w dniu 22 wrzesnia 2019 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotan w sprawach o sygn. akt KIO 2371/20 oraz KIO 2381/20, wzywajac ich
do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W dniu



25 wrzesnia 2019 r. swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 2371/20 i KIO 2381/20 po
stronie zamawiajgcego zgtosili: (1) wykonawca: FOXYTECH

Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicyoraz wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: ESMETRIC Sp. 2
0.0., UAB "Elgama-Elektronika" z siedzibg lidera

w Warszawie.

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 186 ust. 1 ustawy Pzp zlozyt, w formie pisemnej, odpowiedz na odwotanie
w potgczonych sprawach KIO 2371/20, 2381/20, wnoszac o ich oddalenie w catosci, jako bezzasadnych.

Przystepujgcy Foxytech, zaprezentowat swoje stanowisko w sprawie o sygn. akt KIO 2371/20 w pismie
procesowym z 15 pazdziernika 2020 r. W niniejszej sprawie pismo procesowe ztozylo rowniez Konsorcjum (pismo z 14
pazdziernika 2020 r.).

Odwotujgcy ZPA (sprawa o sygn. akt KIO 2371/20), ztozyt w dniu 23 pazdziernika
2020 r. pismo procesowe, bedace polemika ze stanowiskiem zamawiajgcego oraz przystepujgcych.

W sprawie o sygn. akt KIO 2381/20 Konsorcjum zaprezentowato swoje stanowisko
w pisSmie procesowym z 14 pazdziernika 2020 r.

W niniejszej sprawie pismo procesowe zitozyt rowniez odwotujgcy Apator, polemizujgc ze stanowiskiem
zamawiajgcego i Konsorcjum, zawartym w ziozonych pismach procesowych (pismo z 25 pazdziernika 2020 r.).

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, postanowieniami SIWZ, trescia ofert ztozonych w
postepowaniu, w tym tres$cig gwarancji wadialnych oraz aneksow ztozonych przez Konsorcjum, korespondencjg
prowadzong pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami w toku postepowania, trescig protokolow z badania
probek ztozonych przez wykonawcow w postepowaniu, po zapoznaniu sie
z tresciag odwotan, odpowiedzia zamawiajgcego na odwolania, pismami procesowymi zlozonymi przez
uczestnikow postepowania odwotawczego, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikéw
postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przesfanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych
odrzuceniem odwofania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze odwolujacy w sprawach KIO 2371/20 i 2381/20, wnoszacy przedmiotowe
odwotania w dostateczny sposéb wykazali interes w zlozeniu $rodka ochrony prawnej - odwotania, w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu i ubiegajg sie o
zamowienie. W przypadku odwotujgcego ZPA, w razie potwierdzenia sie podniesionych przez niego zarzutéw w zakresie
zadania 2 wykonawca Foxytech zostatby wykluczony z postepowania albo oferta tego wykonawcy zostataby odrzucona.
Jednoczes$nie Konsorcjum zostatoby wykluczone
z postepowania, natomiast oferta odwolujgcego nie zostataby odrzucona, a nastepnie zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza. Ponadto w zakresie zadania 3 i 4 odrzucona zostataby oferta Konsorcjum, a nastepnie wybrana jako
najkorzystniejsza zostataby oferta ztozona przez ZPA, co w konsekwencji doprowadzitoby do uzyskania przez niego
przedmiotowego zamoéwienia. Wobec powyzszego, nie ulega watpliwosci, ze odwotujgcy
w postgpowaniu o sygn. akt 2371/20 moze ponie$¢ szkode, co niezbicie dowodzi spetnienia okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp i stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez niego ze $rodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w ustawie Pzp.

Takze odwotujgcy Apator jest wykonawca zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamédwienia, ztozyt w
jego ocenie wazng i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte w kazdym z zadan. W zakresie zadania 1 oferta Apator zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu, za ofertg Konsorcjum, a zatem odrzucenie oferty tego wykonawcy spowoduje wyboér
oferty odwotujgcego. Wybor oferty odwolujgcego w zadaniu nr 1 spowoduje, niezaleznie
od odrzucenia oferty Konsorcjum juz samo przyznanie punktéw w kryterium dodatkowe walory techniczne - oferta Apator
otrzyma wodwczas fagcznie 96,98 punkitdw, zatem po przyznaniu dodatkowych 2 punktow, bezpodstawnie nie
przyznanych, bedzie oferta najwyzej oceniong. W zakresie zadania nr 2 odwotujgcy nie podnosit zarzutow do wybranej
oferty ztozonej przez Foxytech, jednak podniést zarzuty w tym zadaniu dotyczgce badania jego oferty i oferty ztozonej
przez Konsorcjum, poniewaz w przypadku dopoki umowa z tym wykonawcg nie zostanie podpisana odwotujgcy ma
szanse na pozyskanie zamoéwienia réwniez w tym zadaniu. Nie mozna wykluczy¢ bowiem, ze Foxytech nie zawrze
jednak umowy lub jego oferta zostanie zakwestionowana w drodze odwotania przez innego jeszcze wykonawce. Z kolei
w zakresie zadania nr 3 i 4 wybor oferty odwotujgcego wymaga uniewaznienia odrzucenia oferty Apator oraz odrzucenia
oferty Konsorcjum, do czego zmierzajg zarzuty odwotania. Tym samym
w niniejszym stanie faktycznym uzna¢ nalezy, ze istnieje takze mozliwo$¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego.
Szkoda ta polega na braku mozliwosci osiggniecia zysku w zwigzku
z realizacjg zamoéwienia. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia,
co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia niniejszego odwotania.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w postaci elektronicznej oraz z tresci
protokotéw z badania ztoZzonych prébek, ztozone w postaci elektronicznej na rozprawie. I1zba dopu$cita i przeprowadzita
dowody wnioskowane przez odwotujgcych w sprawach 2371/20 i 2381/20 sktadane na rozprawie oraz zatgczone do
pism procesowych, zamawiajgcego oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania, zgodnie z Rozdziatem Il SIWZ jest dostawa statycznych
bezposrednich 1-fazowych i 3-fazowych licznikow energii elekirycznej. Szczegdlowy opis przedmiotu zaméwienia
zamawiajgcy zawart we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ. Zamawiajgcy podzielit przedmiot
zamobwienia na
4 odrebne zadania, sposrod ktorych przedmiotem dwéch pierwszych byta dostawa licznikow 1- fazowych, natomiast w
zadaniu nr 3 i 4 - licznikobw 3-fazowych.

Dalej Izba ustalita, ze oferty w postepowaniu, dla czesci 1 i 2 zlozylo czterech wykonawcéw: ZPA, Foxytech,
Apator oraz Konsorcjum. Zamawiajgcy w tych zadaniach odrzucit oferte ztozong przez ZPA i dokonat wyboru w czesci 1
- oferty ztozonej przez Konsorcjum, w czesci 2 — wybrat oferte ztozong przez Foxytech. Z kolei dla cze$ci 3 i 4 ztozone
zostaly trzy oferty: ZPA, Apator i Konsorcjum. W tych cze$ciach odrzucona zostata oferta ztozona przez Apator, wybrana



z kolei, w obydwu czeSciach, oferta ztozona przez Konsorcjum.
Odwotanie o sygn. akt 2371/20

Odwotanie na czynno$ci zamawiajgcego, podjete w postepowaniu, w zakresie dotyczacym badania i oceny ofert
dokonanych przez zamawiajgcego zfozyt wykonawca ZPA.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez
biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje w czesci na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

Zarzut dotyczacy nieprawidiowego badania oferty odwolujgcego: naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez bledne odrzucenie oferty odwotujgcego

W zakresie tego zarzutu Izba ustalita w pierwszej kolejnosci, ze zamawiajgcy opisat wymagania techniczne (okreslit
specyfikacje urzadzen) w zatgczniku nr 1 do umowy.

W punkcie 1, ppkt 1.11 wskazano, ze ,dla wszystkich prezentowanych na wyswietlaczu licznika pozycji (wielkosci)
muszg byé przyporzadkowane odpowiednie kody OBIS (jesli takie istniejg)”. Jako dokumenty/ czynnosci, na podstawie
ktérych miata nastgpi¢ weryfikacja spetnienia tego wymagania, wskazano: badanie techniczne licznika. Przy czym
zaznaczy¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie sprecyzowat szczegdtowo w jaki sposob przeprowadzone zostanie badanie oraz
jaki bedzie jego zakres.

W pkt 7.3.4 SIWZ znalazt sie zapis, ze przedstawiciele wykonawcy mogg uczestniczyé (jako obserwatorzy) w badaniach
technicznych, majacych na celu potwierdzenie zgodno$ci oferowanej prébki urzgdzenia z wymaganiami okreslonymi w
SIWZ. Obecnos$¢ przedstawicieli wykonawcy miata zostaé odnotowana w protokole z badan.

Ponadto, jak wynika z akt sprawy w toku badania ofert zamawiajgcy wezwat ZPA,

w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnieh w nastepujacym zakresie:

»,Czy oprogramowanie narzedziowe, dostarczone jako wspélne dla licznikéw 1-fazowych

i 3-fazowych, pozwala na konfiguracje prezentacji na wyswietlaczu licznika wszystkich, dostepnych w oknie
konfiguracyjnym oprogramowania narzedziowego, wartosci pomiarowych oraz czy posiada zabezpieczenie przed
konfiguracjg w licznikach jednofazowych wartosci pomiarowych dostepnych wytgcznie dla licznikow 3-fazowych ? Jesli
tak, to w jaki sposéb wymaganie zostato zrealizowane”. Zamawiajgcy uzasadnit, ze w trakcie przeprowadzonych badan
technicznych stwierdzit, Ze oprogramowanie narzedziowe pozwalato na przygotowanie pliku konfiguracyjnego dla licznika
jednofazowego z wielkoSciami pomiarowymi dostepnymi wytgcznie dla licznika tréjfazowego, takimi jak prady faz i
napiecia faz L1, L2 i L3. Réwnoczesnie w trakcie badan zamawiajgcy zauwazyl, ze wprowadzenie do zbioru
wyswietlanych wartosci pomiarowych pradu fazy L1 w liczniku jednofazowym, powoduje prezentacje na wyswietlaczu
licznika wielkosci niezgodnych z nastawami wzorcowymi Srodowiska testowego. Ustawienie pomiaru pradu jest
dostepne w menu konfiguracyjnym oprogramowania narzedziowego oraz prezentowane w podreczniku uzytkownika.
Wykonawca, pismem z 3 kwietnia 2020 r., udzielit wyjasnien oswiadczajac,

ze oprogramowanie narzedziowe, dostarczone jako uniwersalne dla licznikéw jedno

i tréjffazowych, pozwala na konfiguracje wszystkich wymaganych wartosci na wyswietlaczu licznika, a tym samym
speienie wszystkich wymagan zamawiajgcego. Ponadto, licznik posiada zabezpieczenie przed nieprawidiowg
konfiguracja, czego dowodem jest prawidtowa praca licznika po wprowadzeniu niewfasciwego, nietypowego dla danego
licznika oraz nadmiarowego wzgledem wymagan SIWZ, parametru. Wszak licznik pomimo wprowadzenia
nieprawidtowego parametru nadal prezentowat (zgodnie z pkt 1.11 zatgcznika nr 1 do umowy) odpowiednie kody OBIS,
przyporzadkowane do wszystkich prezentowanych na wysSwietlaczu pozycji. Zamawiajgcy w wymaganiu pkt. 1.11
zatgcznika nr 1 do umowy wymagat, aby licznik ,dla wszystkich prezentowanych na wy$wietlaczu licznika pozyciji
(wielkosci) miat przyporzgdkowane odpowiednie kody OBIS (jezeli takie istniejg)’. Oznacza to, ze wszystkie mierzone
parametry prezentowane na LCD muszg posiada¢ oznaczenie w formie odpowiednich kodéw tzw. OBIS pozwalajgce na
jednoznaczng identyfikacje prezentowanych warto$ci pomiarowych. Wymaganie to zostalo przez odwotujgcego
spetnione. Zwracat rowniez uwage na nieprawidlowosci, ktére dotyczyty badania ztozonej probki, polegajgce

na przeprowadzeniu badania w zakresie przekraczajgcym zakres badania opisany w SIWZ

Pomimo ztozonych wyjasnien zamawiajacy, pismem z 9 wrzesnia 2020 r., poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu
zlozonej przez niego oferty w czesci 1 i 2, wskazujgc argumentacje podnoszong w tresci skierowanego wezwania.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, na co wielokrotnie Izba zwracata uwage w swoich orzeczeniach, ze riezgodnosc¢
treSci oferty z treScig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada m.in. pod wzgledem przedmiotu zamowienia lub
sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ustawy Pzp. W tym zakresie
wskaza¢ nalezy, ze oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktoéra jest sporzadzona w taki sposéb, ze nie
odpowiada skwantyfikowanym i opisanym w tresci dokumentaciji wymaganiom. Niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ
zamoOwienia ma miejsce w sytuacii, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, a takze sposéb wykonania
robo6t budowlanych nie odpowiada opisanemu w specyfikacii przedmiotowi zamoéwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkoéw realizacii i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajaigcym
oczekiwania i interesy zamawiajgcego. Tym niemniej, aby mozna byto stwierdzi¢ ponad wszelkg watpliwos¢, ze taka
niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ ma miejsce w postepowaniu, obowigzkiem zamawiajgcego jest opisanie
przedmiotu zamoéwienia, okreslenie jego parametrow, czy jak w tym przypadku okreslenie takich wymagan dotyczgcych
badanej probki i zakresu tego badania, aby nie ulegato watpliwosci, jakie rozwigzania zamawiajgcy uznaje za zgodne z
wymaganiami, a kiedy oferta bedzie podlegata odrzuceniu.

Nie ulega watpliwosci, ze w ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia tresci oferty miesSci sie
rowniez oparte na art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zzadanie przez zamawiajgcego os$wiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych spetianie jego wymagan przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Katalog tych
dokumentow zostat okreSlony w Rozporzagdzeniu Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
(ti. Dz. U. z 2020 r., poz. 1282) - dalej rowniez: ,rozporzadzenie ws. dokumentéw”. Dokumenty te nalezy rozpatrywaé
jako kwalifikowang forme potwierdzenia zgodnosSci oferowanego S$wiadczenia z wymaganiami opisanymi przez
zamawiajgcego. Zadeklarowana przez wykonawce treS¢ oferty ma bowiem dodatkowo znalez¢é potwierdzenie w
szczegolnosci
w postaci: probek, opisow, fotografii, planéw, projektéw, rysunkéw, modeli, wzoréw, programéw komputerowych oraz
innych podobnych materiatéw, kiérych autentyczno$¢ musi zosta¢ poswiadczona przez wykonawce na zgdanie
zamawiajgcego (§ 13 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia ws. dokumentéw). W konsekwencji rowniez brak spetnienia wymagan



opisanych w odniesieniu do takiego kwalifikowanego potwierdzenia, moze by¢ co do zasady podstawg do odrzucenia
oferty jako niezgodnej z treScig SIWZ

Tym niemniej podkresli¢ nalezy, ze badanie tych dodatkowych dokumentdw, w tym
w odniesieniu do badanych probek réwniez opiera¢ sie¢ musi na wskazaniu konkretnych, jasno wyartykutowanych
wymagan. Zeby mozna bylo wykaza¢ niezgodno$¢ oferowanych produktow z wymaganiami zamawiajgcego nalezy
wskaza¢ parametry, ktére miaty znalez¢ potwierdzenie w zfozonych dokumentach czy prébkach. Innymi sfowy, aby
mowi¢ o niezgodno$¢ badanej probki z trescig SIWZ zamawiajacy musi wskazac z ktérymi, wyartykutowanymi w SIWZ
wymaganiami - jest ona niezgodna.

Podsumowuigc, niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki sposob w
ofercie nie jest zgodne

z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SINVZ.

W okolicznosciach ninieiszej sprawy mamy do czynienia z sytuacija, w ktorej zamawiajgcy opisat wymaganie w pkt 1.11
zatgcznika nr 1 do umowy w nastepujacy sposoéb: ,dla wszystkich prezentowanych na wyswietlaczu licznika pozyciji
(wielkosci) musza by¢ przyporzadkowane odpowiednie kody OBIS (jesli takie istnieig)”’.

Niesporne w niniejszej sprawie bylo, gdyz potwierdzit tg okoliczno$¢ zamawiaiacy

w swoim piSmie procesowym - odpowiedzi na odwotanie, ze w zwigzku z tym, ze odwolujgcy zastosowat wspodine
oprogramowanie dla licznikow jednofazowych i trojfazowych przeprowadzit badanie testowe, weryfikujgc petng
funkcjonalnos¢ oferowanych licznikéw,
w celu wyeliminowania rozwigzan niestabilnych w pracy na sieci lub mogacych dziata¢ niepoprawnie w sytuaciji
przypadkowego oprogramowania niewlasciwym szablonem konfiguracyjnym spowodowanego np. btedem ludzkim.
Innymi sfowy w trakcie badania technicznego przygotowat plik konfiguracyjny dla licznika 1-fazowego z wielko$ciami
pomiarowymi przeznaczonymi, zgodnie z normg OBIS dla licznika 3-fazowego, takimi jak prady faz i napiecia faz L1, L2,
L3.

Zdaniem zamawiajgcego w takiej sytuaciji odwotujacy powinien tak zaprojektowac¢ zabezpieczenia licznikow i
oprogramowania narzedziowego, aby nie bylo w ogole mozliwe wprowadzenie wielkosci pomiarowych, kitére nie sg
dostepne dla danego licznika.

Z przeprowadzonych badan licznika jednofazowego, oferowanego przez odwotujgcego, wynika jego zdaniem, ze
oferowane urzgdzenia nie posiadajg takiego zabezpieczenia lub dziata ono niepoprawnie, pozwalajgc na wgranie
szablonu licznika tréjfazowego do urzadzenia jednofazowego. Poniewaz zamawiajgcy nie jest w stanie oceni¢, jak moze
to wplyngc

na dtugotrwatg prace licznika i czy nie bedzie ona skutkowa¢ wnoszeniem reklamacji na prace licznika rozliczeniowego -
uznat, ze oferowany licznik nie zostat zaprojektowany i wykonany

w sposoéb dajgcy rekojmie petnej zgodnosci z dostarczong dokumentacja techniczng

i wymogami SIWZ.

Skiad orzekajgcy uznat, ze w omawianym przypadku nie sposob stwierdzi¢, aby wystgpita taka niezgodno$é
oferowanej probki, ktéra nie odpowiada wymaganiom, sprecyzowanym i opisanym w tresci SIWZ. Nalezy zgodzi¢ sie z
odwotujgcym, Ze wymaganie zamawiajgcego dotyczylo wytgcznie tego, aby wszystkie mierzone parametry, wySwietlane
na wysSwietlaczu posiadaty oznaczenie w formie odpowiednich kodéw OBIS w taki sposéb, aby pozwalaly na
jednoznaczng interpretacje prezentowanych wartosSci pomiarowych. Zakres badania zamawiajgcego przekraczat zakres
badania wynikajgcy z tresci SIWZ. Jak zauwazono wcze$niej zamawiajgcy nie opisat w jaki sposob przeprowadzona
zostanie procedura badania probek, nalezato zatem opieraC sie Scisle na wymaganiach, ktére zostaty zawarte w tym
zakresie w opisie przedmiotu zaméwienia i wylgcznie pod tym katem weryfikowaé zgodno$¢ badanej probki z trescig
SIWZ. Zamawiajgcy, wprowadzajgc wielkosci pomiarowe niedostgpne dla wiasciwego licznika przekroczyt zakres
badania opisany w tresci SIWZ, gdyz w toku oceny probki wgrat dane, ktére nie powinny sig¢ tam znalez¢. Zamawiajgcy w
istocie wymagat bowiem od odwolujgcego spetniania wymagan, ktérych w tresci SIWZ nie sprecyzowat tj. dodatkowego
zabezpieczenia licznikow jednofazowych uwazajgc, ze winny one posiadac takie zabezpieczenie przed konfiguracijg, aby
mozliwe bylo wgranie warto$ci pomiarowych dostepnych tylko dla tych licznikow.

Jesli intencjg zamawiajgcego byto przeprowadzenie badania prébek w tym zakresie
— winien swoje wymagania wyartykutowaé w tresci SIWZ i opisaé szczeg6towo zakres badania, ktére zostanie
przeprowadzone. Zamawiajgcy tego nie uczynit. Ponadto z treSci samego protokotu nie wynikalo réwniez z jakich
powodoéw zamawiajgcy uznat, ze ztozona
w tej czeSci probka nie speinia wymagan SIWZ. Opis przeprowadzonego badania dokonywany byt wytgcznie na
zasadach ,spetnia - nie spetnia®’, a tym samym nie sposob wywieS¢ z treSci dokumentu przyczyn stwierdzonych
niezgodnosci.

Izba uznata zatem powyzszy zarzut za zasadny z tego powodu, Zze z opisu zamieszczonego w tabeli w pkt 1.11
nie wynika zakres badania, ktore zostato przez zamawiajgcego przeprowadzone w odniesieniu do prébki ztozonej przez
odwolujgcego. Jesli zamawiajacy w czesci drugiej wymagat ztozenia probki, dotyczgcej licznika jednofazowego, to
nieuzasadnione bylo badanie dostarczonej przez wykonawce prébki pod katem prawidtowosci wielkosci pomiarowych
dostepnych wytgcznie dla licznika trojffazowego, a wiec takiego, ktdérego oferta w ogole nie dotyczyta. Stad za
uzasadniony nalezato uzna¢ zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
odrzucenie oferty odwotujgcego w czesci drugiej zaméwienia.

Zarzuty formutowane wobec wykonawcy Foxytech:

l.naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt ustawy Pzp poprzez btedne nie wykluczenie
tego wykonawcy z postepowania pomimo, ze w wyniku zamierzonego dziatania, ewentualnie w wyniku niedbalstwa
przedstawit ttumaczenie certyfikatu wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, a kidére miato istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu

Izba ustalita, ze w zadaniu nr 1 i 2 Foxytech zaoferowat licznik 1-fazowy z serii SX300. Jak zauwazyt odwotujgcy, dla

zadania drugiego, objetego przedmiotowym odwotaniem oferowany typ/ model urzadzenia, zgodnie ze ztozonym

formularzem oferty to SX300-B7D32-TEFOP4. Z oznaczenia tego odwotujgcy wywodzit, ze litera ,B” w opisie odnosi sig

do konkretnego sposobu podigczenia tego licznika do przewodéw elektrycznych (ang. ,connection standard”), ktérg

ttumaczyt na jezyk polski jako ,norma podigczenia”.

Przedstawiajgc wycigg z certyfikatu MID (str. 9) odwolujacy prezentowat, ze producent wyréznit dwa sposoby

podtgczenia, okreslajgc je jako: wedtug normy DIN (dla literki D) oraz wedtug normy BS (w przypadku litery B). Dalej

odwotujgcy wskazywat z jednej strony, ze modeli licznikéw o standardzie podigczenia wg normy BS nie stosuje sie dla




sieci elektroenergetycznych w Polsce, a nastepnie stwierdzit, ze ,model licznika wykonany wedtug Normy British
Standard (...) posiada zaciski typu klatkowego, ktdre stanowig dodatkowy walor techniczny dla zamawiajgcego”. Walor

ten przejawia sie w tym, ze zgodnie z dodatkowo punktowanym wymaganiem, opisanym w pkt 3.1. lit a) listwa zaciskowa

umozliwiajgca podigczenie przewoddw o przekroju w zakresie pomiedzy 2,5 mm2 - 25 mm2 (minimalna $rednica otworu

6 mm), w konstrukciji ktérej wszystkie zaciski sa typu klatkowego.

W omawianym powyzej zakresie Izba w pierwszej kolejnosci zwrécita uwage, ze oferowany przez odwolujgcego w

czesci drugiej zamowienia licznik 1-fazowy z serii SX300, wyposazony zostat wedlug opisu okreslonego i

potwierdzonego przez jednostke certyfikujgca. Opis, kidry znajduje sie na str. 9 certyfikatu MID nr 012/SGS0253 referuje
do dwéch mozliwych standardow potgczenia, a nie jak twierdzi odwotujgcy norm podigczenia. Zauwazy¢ nalezy, ze

zamawiajacy w tresci SIWZ nie zadat, aby oferowane produkty spetniaty normy BS czy tez DIN, w zadnym miejscu nie
okreslit takze dodatkowych wymagan dotyczacych tych standardéw. Nie sposob zatem wywies¢, ze model licznika

zaoferowany w zadaniu drugim nie zostat wykonany zgodnie z certyfikatem MID, a w konsekwencji nie spetnia
wymagania pkt 1.2 Zatgcznika nr 1 do umowy.

Standardy BS czy DIN w rzeczywistoSci oznaczajg okreslony sposéb podigczenia do skrzynek zaciskowych.
Litery B lub D, uzyte w nazwie licznika zostaly wprowadzone w celu rozréznienia wykonania licznika z konkretng
skrzynkg zaciskowg, nie za$ wprowadzone w tym celu, aby pokaza¢, ze dokonane potgczenie nastgpito wedtug
okreslonego standardu, czy tez konkretnej normy, ktorej odwotujacy w tym przypadku nie wskazat.

Izba orzekajagc wzieta pod uwage dowod zatgczony przez Foxytech do pisma procesowego, w ktorym wystawca
certyfikatu - SGS UK Ltd. Jednostka Notyfikowana nr 120 (o$wiadczenie z 30 wrzesnia 2020 r.) stwierdzita, ze w
odniesieniu do opisu BS lub DIN méwimy nie o normach, ale o rodzaju ztgcza wewnetrznego. Ponadto z oSwiadczenia
producenta z 24 pazdziernika 2020 r. - Ningbo Sanxing Smart Electric Co. Ltd. (dowdd ztozony przez przystepujacego na
rozprawie) wynika, ze uzyte w certyfikacie okreslenia BS oraz DIN zostaly uzyte jedynie w celu rozréznienia mozliwych
rozwigzan technicznych w zakresie konstrukcji skrzynek zaciskowych licznika.

Dalszy wywdd odwotujgcego, dotyczy tego, ze Foxytech naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp,
gdyz celowo wprowadzit w btgd zamawiajgcego dokonujgc ttumaczenia certyfikatu MID w taki sposob, aby wywota¢ u
zamawiajgcego mylne prze$wiadczenie, ze mozliwe jest wykonanie tego licznika w obu wariantach, gdy tymczasem
zdaniem odwolujgcego, jedyna i wiasciwa interpretacja to alternatywne i warunkowe zarazem zastosowanie jednego lub
drugiego ukiadu zaciskéw tj. wedtlug normy BS lub DIN. Z kolei rozwigzanie Foxytech, co pokazuje prébka ztozona w
postepowaniu dla czesci drugiej posiada oznaczenie na tabliczce znamionowej jak dla normy podtgczenia BS, podczas
gdy posiada schemat podtgczen i opis jak dla wariantu podigczen zgodnie z normg DIN. To w konsekwencji miato
powodowaé, ze zamawiajgcy przyznat Foxytech punkty w kryterium, a tymczasem powinien oferte te odrzucic.

Izba nie stwierdzita naruszenia wskazanych przez odwotujgcego przepisow
z nastepujgcych powodow.

Pierwsza przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu ziozenia nieprawdziwych informacii,
zawarta w ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, dotyczy wprowadzenia w btad zamawiajgcego przy wykazywaniu braku podstaw do
wykluczenia, spetnianiu warunkéw lub kryteriow selekcji. Dotyczy wiec stricte informaciji odnoszgcych sie do sytuaciji
podmiotowej wykonawcy, ktorych ocena decyduje o udziale wykonawcy w postepowaniu. Przepis ma o tyle istotne
znaczenie, ze wtasnie ten zakres informaciji badany jest w postepowaniu na podstawie oSwiadczen w postaci JEDZ lub
zwykiego o$wiadczenia (w postepowaniach ponizej progu unijnego). Z tej perspektywy bardzo istotne jest natozenie na
wykonawcow odpowiedniej sankcji za ztozenie nieprawdziwych oSwiadczen, na podstawie ktorych zamawiajacy bedzie
dokonywat weryfikaciji sytuaciji podmiotowej wykonawcéw. Nie ma ona jednak zastosowania do sytuacii, ktérg opisuje
odwotujacy w tresci zlozonego odwotania, albowiem ta ma zwigzek z przedmiotem zamowienia, oferowanym w zadaniu
drugim.

Kolejna przestanka, ktérg odwotujgcy wymienia, okre$lona w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp dotyczy wprawdzie
innych przypadkoéw, niz zwigzane ze spetnianiem warunkdéw udziatu w postepowaniu, kryteriow selekcji i brakiem
podstaw do wykluczenia. Chodzi zatem o te sytuacje, kiedy ztozenie nieprawdziwych informacji mogto mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, czyli
moze dotyczy¢ takze oferowanego przedmiotu zaméwienia lub kwestii formalnych, dotyczacych oferty lub dokumentow.
Nie mozna jednak pomina¢, ze tre$¢ przepisu znajdzie zastosowanie wytgcznie, w razie kumulatywnego spetniania sie
okoliczno$ci wymienionych
w tym przepisie: (i) lekkomysIinos¢ lub niedbalstwo wykonawcy; (ii) przedstawienie informacji wprowadzajgcych w biad
zamawiajacego; w koncu (iii) istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Sytuacja taka nie miata miejsca w analizowanej sprawie. Nie ulega watpliwosci,
ze z tresci certyfikatu wynikata mozliwos¢ wykonania wariantéw licznika, zgodnie
ze standardem BS lub DIN. Kazdy z wymienionych wariantéw byt zatem dopuszczalny
i prawidtowy, a w konsekwencji kazde z rozwigzan spetnia warunki opisane w certyfikacie,

a tym samym wymagania Dyrektywy MID.

Izba wzigta rébwniez pod uwage stanowisko lingwistyczne, ktére ztozyt wykonawca Foxytech jako dowdd, z
ktérego wynikato, ze spojnik ,or" nie posiada jednej i statej wersji ttumaczenia na jezyk polski. Stgd moze oznaczaé
alternatywe tgczng ,lub” badz alternatywe rozigczng ,albo”. Ttumacz przysiegly w prezentowanym stanowisku zwrécit
uwage, ze wybor poprawnej wersji ttumaczenia uzalezniony jest od szeregu czynnikbw, gibwnie o charakterze
kontekstowym i celowosciowym. Po analizie tresci certyfikatu, przettumaczonego przez wykonawce w postepowaniu,
ttumacz doszedt do wniosku, ze wiasciwym ttumaczeniem w tym przypadku jest ,lub”, przy czym nadmienit tez, ze
zgodnie z zasadami logiki spdjnik ,lub” moze rowniez zaktada¢ koniunkcje ,i”. Oznacza to, ze dokonane ttumaczenie
(uzycie spgjnika ,i”) mozna w okolicznosciach niniejszej sprawy réwniez uznac za poprawne, chociaz wtasciwym jest w
tym przypadku uzycie spojnika ,lub”.

Zauwazyc¢ nalezy ponadto, ze nawet stwierdzajgc, ze tumaczenie zostato dokonane
w spos6b niewtasciwy, aby zastosowanie znalazt przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zawsze nalezy jeszcze
rozwazy¢ kwestie wptywu ttumaczenia uzytego w certyfikacie spéjnika ,or” jako ,i” na mozliwos¢ wprowadzenia w btad
zamawiajgcego. lzba doszta do przekonania, ze nie zostata spetniona w tym wypadku przestanka polegajgca na
zamiarze wprowadzenia
w btagd zamawiajgcego przy prezentowaniu tych informaciji. Je$li nawet uznaé, ze ttumaczenie certyfikatu byto btedne, nie
sposéb pomingé, ze do oferty zatgczone zostaty ponadto: oryginalna tres¢ certyfikatu oraz probka. Ewentualny bigd w
ttumaczeniu w sposob fatwy mozna byto stwierdzi¢ i zidentyfikowac. Jak stwierdzit sam zamawiajgcy w odpowiedzi
na odwotanie potraktowat btedne ttumaczenie certyfikatu jako oczywistg omytke pisarska.



ILart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy, pomimo niespetniania wymagar SIWZ ze wzgledu na brak akredytaciji dla jednostki certyfikujgcej SGS
Odwolujacy twierdzit, ze w zatgczonym do oferty Foxytech, w czesSci niejawnej, badaniu na zgodno$¢ z normg EN
62052-21 widnieje laboratorium, ktore nie posiada statusu certyfikowanego laboratorium badawczego, posiadajgcego
akredytacje do wykonywania odpowiednich czynnos$ci badawczo-pomiarowych. Swoje twierdzenie opart na informacjach
pozyskanych z jak stwierdzit oficjalnej bazy danych internetowych SNAS dla jednostek akredytowanych republiki chinskiej

(strona ta nie zostata przez odwotujgcego przettumaczona na jezyk polski).

W toku postepowania odwotawczego odwotujgcy potwierdzit (stanowisko zawarte

w piSmie procesowym z 23 pazdziernika 2020 r., ze popetit omytke pisarskg, a norma do ktorej sie odnosit w tresci
odwotania to EN 62052-11. Odwotujgcy przywotat zatem w tresci odwotania btedny numer normy EN62052-21, wedtug
ktorej nalezatoby wykonywac sprawdzenie licznika we wskazanym zakresie. W ramach badan zgodnosci urzgdzenia

z normg wskazang dla pomiaru energii biernej jest to norma EN 62052-11.

Nalezy zauwazy¢, ze odwolujgcy uzasadniajgc przedmiotowy zarzut postuzyt sie informacjg zamieszczong na
stronie internetowej. Pomijajgc nawet okoliczno$¢, ze informacje zawarte na tej stronie nie zostaty przettumaczone na
jezyk polski to powolywanie sie wytgcznie na dane zamieszczone w internecie, nie mogto w tym przypadku stanowic
wystarczajgcej podstawy do kwestionowania uprawnien posiadania akredytacji przez laboratorium badawcze.
Konsekwencjg bowiem takich twierdzen miata by¢ decyzja o odrzuceniu oferty Foxytech
z postepowania.

Izba w swoich orzeczeniach wielokrotnie zwracata uwage, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest
kontradyktoryjne czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spor toczg strony postepowania i to one majg
obowigzek wykazywania dowodéw,

z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Przechodzac z kolei do art. 6 KC ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi
skutki prawne. Wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 6 KC wyraza dwie ogdine
reguty,

a mianowicie wymaganie udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkoéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne. W niniejszym postepowaniu to na odwotujgcym cigzyt zatem obowigzek wykazania, iz badanie za zgodno$¢ z
normg EN 62052-21 zostato przeprowadzone przez laboratorium, ktore nie posiada statusu certyfikowanego laboratorium
badawczego, posiadajgcego akredytacje do wykonywania odpowiednich czynnosci badawczo-pomiarowych.
Tymczasem odwolujacy opierat sie jedynie na informacjach ze stron internetowych, ktére co do zasady nie podlegajg
zadnej weryfikacji i nie mozna zamieszczonych tam informaciji traktowac jako wytgczne zrodio wiedzy, przekazujace
prawdziwe i aktualne dane.

Ponadto zaznaczy¢ w tym miejscu nalezy, ze odwolujgcy podnoszac przedmiotowy zarzut nie miat wiedzy
odnosnie tego jakie dokumenty przedtozyt Foxytech, gdyz zostaty one objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie odnosit sie
zatem do tresci tych dokumentéw. Odwotujgcy nie podniost takze zarzutu nieprawidtowego zastrzezenia tych informacii,
kwestionujgc dokumenty, z ktérymi nie miat mozliwo$ci sie zapoznac.

Odwotujgcy nie sprostat zatem cigzgcemu na nim obowigzkowi wykazania,
ze przedstawione przez Foxytech dokumenty nie spetniajg wymagan w zakresie, w jakim zamawiajgcy wymagat
przedstawienia raportu z badan z laboratorium akredytowanego, stad zarzut podlegat oddaleniu.
lll.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy z tego powodu, ze oferowany licznik posiada sposéb podtgczenia wedtug normy BS. a nie wedtug normy

DIN, co oznacza niezgodno$é
z certyfikatem MID

Odwolujacy stwierdzit, ze oferowany w zadaniu nr 2 model licznika SX300-B7D32-TEFOP4 zostat wykonany
niezgodnie z certyfikatem MID, nie spetnia wiec wymagan opisanych w pkt 1.2 Zatgcznika nr 1 do Umowy. Podnosit, ze
urzadzenie ztozone jako probka do oferty posiada oznaczenie na tabliczce znamionowej jak dla normy podigczenia BS,
podczas gdy w rzeczywisto$ci posiada schemat podtgczen oraz opis jak dla wariantu podtgczenia zgodnie z normg DIN.
W proponowanym rozwigzaniu zaadoptowana zostata wiec jedynie cze$¢ dozwolonego, wedtug tresci certyfikatu MID
wariantu (wersji wykonania) licznika, a czeS¢ ,niepasujgca” do polskich standardéw podigczeniowych (i wymagan
zamawiajacego) pominieta.

W ocenie Izby zarzut ten nie potwierdzit sie. Nalezy w pierwszej kolejno$ci dostrzec, ze odwotujgcy nie uzasadnit
na czym polega dostrzezona przez niego niezgodnosc¢ prébeki
z trescig zlozonego certyfikatu MID. Jesli upatrywaé tej niezgodnosci w argumentaciji odwotujgcego to stwierdzi¢ nalezy,
ze zarbwno prébka, jak tez schemat podtgczen dotyczg podigczenia typu BS, co potwierdzajg dokumenty ztoZzone przez
Foxytech.

IVart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy z tego powodu, Zze wymagany schemat poditgczen nie spetnia wymagan zawartych w_certyfikacie MID,
dotyczgcych konieczno$ci umieszczenia schematu podigczen na liczniku

W zakresie tego zarzutu Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 1.10 zatgcznika nr 1 do umowy liczniki muszg posiadaé
schemat podtgczen umieszczony w sposédb trwaty na ostonie listwy zaciskowej licznika lub tabliczce znamionowej
licznika. Ponadto zamawiajgcy sformutowat wymaég koniecznosci dostarczenia licznika posiadajacego aktualny certyfikat
badania typu: Certyfikat MID (pkt. 1.2 zatgcznik nr 1 do umowy) oraz samego certyfikatu wraz z zatgcznikami i aneksami.

Zgodnie z certyfikatem wystawionym przez jednostke notyfikowang SGS opis na licznikumusi zawierac
przynajmniej nastepujgce informacje: schemat potgczen lub jego numer (pkt 5 lit. ppkt 13).

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie z tego powodu, ze z zadnego z przywotanych wyzej zapiséw nie wynika
wymaganie, ktére formutowat w tresci odwotania odwotujacy, ze schemat podigczeniowy musi znajdowaé sie na
elementach widocznych i dostepnych dla kazdego zainteresowanego. Foxytech umiescit schemat pod ostong skrzynki
zaciskowej,

a zaréwno skrzynka zaciskowa, jak tez jej pokrywa stanowig czes¢ sktadowa licznika. Tym samym warunki certyfikatu i

wskazywane zapisy - zostaly spetnione.

Majgc zatem na uwadze, Ze ani z streSci SIWZ, ani tez z przywotywanych punktéw certyfikatu nie wynika
konieczno$¢, aby informacja o schemacie potgczen byta widoczna




i dostepna dla kazdego zainteresowanego, nie zaistniata przestanka do uznania, ze tre$¢ ztozonej przez Foxytech oferty
jest niezgodna z trescig SIWZ
W konsekwencji uzna¢ nalezato, ze nie potwierdzity sie zarzuty formutowane przez ZPA w stosunku do oferty

Foxytech. Z powyzszych powoddw uzna¢ nalezy, ze wykonawca ten nie podlega wykluczeniu z postepowania, z
przyczyn opisywanych przez odwotujgcego,
a zfozona przez tego wykonawce oferta jest zgodna z trescig SIWZ
Zarzuty formutowane wobec Konsorcjum:
lLart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Konsorcjum i wykluczenia Konsorcjum z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z powodu

braku nadrukowanej na tabliczce licznika sumy kontrolnej
Odwolujacy, podnoszgc przedmiotowy zarzut zwracat uwage, ze z angielskiej wersji certyfikatu MID dla licznika GAMA

100, zaoferowanego przez Konsorcjum w postepowaniu

w czesci drugiej wynika, ze wymagane jest umieszczenie na liczniku 1-fazowym sumy kontrolnej (checksum). Z kolei w

ttumaczeniu certyfikatu na jezyk polski Konsorcjum nie ujelo wymagania odnoszgcego sie do sumy kontrolnej.

Odwolujacy dopatrywat sie intencjonalnego dziatania wykonawcy w tym zakresie stwierdzajgc, ze Konsorcjum pomineto

to wymaganie

w sposob celowy, gdyz na tabliczce numeru sumy kontrolnej nie nadrukowano. To z kolei Swiadczy o tym, ze oferowany

licznik jest niezgodny z opisem przedmiotu zaméwienia w pkt 2.1.2 SIWZ tj. wymagania MID (pkt 5 MID) odno$nie
obowigzku umieszczenia na tabliczce licznika numeru sumy kontrolnej.

Izba ustalita w tym zakresie, ze w sekcji 5, w pozycji oznaczonej literg o) na stronie 12 Certyfikatu Badania Projektu MID
dla licznika 1-fazowego w oryginalnej wersji uzyto sformutowania ,and checksum”, ktére pominieto w ttumaczeniu

certyfikatu na jezyk polski. Dostrzec jednak nalezy rowniez, ze punkt ten nawigzuje w swej tresci do sekcji 2.2. Z kolei

z opisu tej sekcji wynika, ze wersja firmware i suma kontrolna dla licznika czynnej energii elekirycznej G1M sg
prezentowane na wyswietlaczu LCD.

Z powyzszych powod6éw uznac nalezy, ze prezentowany w ten sposob, niepeiny opis ttumaczenia nie ma wplywu na

kompletnos¢ i poprawno$¢ prezentowanych informacji na plycie znamionowej licznika. Przywotany wymog

prezentowania wersji oprogramowania z sumg kontrolng zostat sformutowany w formie opcjonalnej (ang. ,if relevant” -

ttumaczenie na polski ,jesli dotyczy”). Jak zauwazyt zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, wersja oprogramowania

oraz odpowiednia suma kontrolna jest dostepna w liczniku na kilka sposobow: wyswietlaczu LCD licznika jako
odpowiednia pozycja sekwencji wyswietlania danych identyfikacyjnych i pomiarowych licznika, a takze poprzez

oprogramowanie narzedziowe, wykorzystywane w trakcie prac instalacyjnych, ktére w trakcie odczytu licznika prezentuje

odpowiednie informacje identyfikacyjne wersji firmware i sumy kontrolnej.

Z tego powodu nieuprawnione jest twierdzenie o niezgodno$ci urzgdzenia oferowanego przez Konsorcjum z
przywotanymi wymaganiami SIWZ. Nie moze zatem by¢ mowy o tym, ze niedokladne tlumaczenie wprowadza
zamawiajgcego w btad w zakresie spetniania przez oferowany produkt parametrow techniczno-uzytkowych okreslonych
w SIWZ

Stanowisko to potwierdza dodatkowo o$wiadczenie z 2 pazdziernika 2020 r., ziozone przez Jednostke
Notyfikowang Slovak Legal Metrology (SLM), kiéra jest wystawca certyfikatow MID dla licznikéw Gama 100 i Gama 30(
(dowdd zatgczony do pisma procesowego Konsorcjum z 14 pazdziernika 2020 r.).

Z powyzszych powodow zarzut ten Izba uznata za niezasadny.

I.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne nie odrzucenie oferty Konsorcjum,
pomimo, ze oferta ww. wykonawcy nie spetniata wymagan SIWZ w zakresie dotyczacym braku nadrukowanego na

tabliczce roku produkciji licznika
Zarzut powyzszy zostat réwniez sformulowany w odwofaniu o sygn. akt KIO 2381/20, z tych tez powoddéw

argumentacja dotyczgca tego zarzutu pozostaje aktualna w obydwu sprawach. Jednocze$nie, z uwagi na to, ze
odwotujgcy Apator przedtozyt réwniez dowody

na potwierdzenie okoliczno$ci opisywanych w treSci zarzutu - Izba odniesie sie takze w tej czesci do dowodow
przedstawionych przez odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2381/20.

Odwolujacy podnosili, ze oferowany przez Konsorcjum produkt nie spetnia wymagan okreslonych dla tabliczki
znamionowej zaoferowanego licznika, tj. tabliczka znamionowa licznika jest niezgodna z dyrektywg MID i certyfikatem
MID wystawionym przez jednostke notyfikowang SLM. Stwierdzona niezgodno$¢ polega na braku na tabliczce licznika
roku produkcji licznika, a zatem w tym zakresie oferta ww. wykonawcy nie spetnia wymogéw okreslonych w pkt 2.2
(wymaganie dla licznikow 3-fazowych) zatacznika nr 1 do umowy, bedgcego integralng czescig SIWZ, ktéry w tych
fragmentach stanowi, ze ,liczniki musza byé dopuszczone do obrotu i uzytkowania na podstawie oceny zgodnosci z
zasadniczymi wymaganiami Dyrektywy MID”.

W pierwszej kolejnoéci Izba ustalita, ze zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do umowy
- wymagania techniczne (specyfikacja urzadzen) dla licznikéw 1-fazowych i 3-fazowych zazadal, aby na potwierdzenie,
ze liczniki zostaty wykonane zgodnie z obowigzujgcymi
w Polsce normami i przepisami: Certyfikatu badania typu (modut B)/ projektu (modut H1) MID wraz z aneksami i
zatgcznikami wydanymi do certyfikatu. Konsorcjum przedstawito certyfikat MID dla licznikéw 1-fazowych i 3-fazowych,
wraz z ich tumaczeniem na jezyk polski.

Izba ustalita, ze z tresci certyfikatu MID Nr SK 09-001 HD rew. 16 dla licznika

1-fazowego (str. 12 - wersja w jezyku polskim), pkt 5 lit. d wynika, Ze na liczniku winny by¢ naniesione dane w postaci:
~humer seryjny i rok produkcji’. Ponadto na str. 25 certyfikatu przedstawiono wzér tabliczki znamionowej dla licznika
oferowanego w postepowania

tji. Gama 100 G1M, gdzie widoczny jest rok produkcji licznika. Analogiczne zapisy i wzory tabliczek zostaty przedstawione
w certyfikacie MID dla licznikow 3-fazowych Nr SK 09-002 HD.

Ze stanowiska zamawiajgcego i Konsorcjum wynikato z kolei, ze rok produkcji licznika jest w przypadku licznikow
Gama 100 i Gama 300 tozsamy z rokiem naniesienia na tabliczce licznika dodatkowego oznaczenia metrologicznego,
ktére sktada sie z duzej litery M oraz dwéch ostatnich cyfr tego roku. Stad, wbrew twierdzeniom odwotujgcych, tabliczki
znamionowe licznikdbw majg nadrukowany rok wyprodukowania licznika - jest on bowiem zawarty w oznaczeniu
metrologicznym umieszczonym na tej tabliczce.

Przedmiotem sporu byta zatem okolicznoS¢ czy, majgc na uwadze obowigzujgce przepisy, jak tez wymagania
zawarte przez zamawiajgcego w SIWZ, konieczne byto naniesienie na liczniku, niezaleznie od informaciji, ktéra w tym
przypadku znajdowata sie



w oznaczeniu metrologicznym, réwniez roku produkcji licznika.
W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze rok produkcji i dodatkowe oznaczenie metrologiczne to dwie
niezalezne informacje. Rok w ktérym licznik jest wyprodukowany
- zawarty jest w informacji o roku jego produkcji, z kolei dodatkowe oznaczenie metrologiczne to rok w ktérym
wyprodukowany licznik zostat przebadany za zgodno$¢ z wymaganiami
i w wyniku tej oceny naniesione zostaty dodatkowe oznaczenia metrologiczne potwierdzajgce: spemianie przez licznik
wymagan i rok w ktérym takie badanie sie odbyto. Istotg zatem oznaczenia metrologicznego jest zamieszczenie na
liczniku informaciji kiedy licznik zostat przebadany. Zdarza sig, ze badanie takie odbywa sie w tym samym roku, w ktorym
licznik zostat wyprodukowany, jednakze nie jest to zasadg.
Zamawiajgcy w SIWZ, w zakresie tego wymagania nie sprecyzowat w jaki sposéb nalezy umiesci¢ na liczniku rok
produkcji, jednakze w zatgczniku nr 1 do umowy - wymagania techniczne (specyfikacja urzadzen dla licznikow 1-
fazowych i 3-fazowych) znalazt sie zapis, ze liczniki muszg zosta¢ wykonane zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce
normami i przepisami.
Oznacza to, ze zastosowanie znajdg nastepujace przepisy, z ktérych wynikajg ponizsze wymagania:
1.Ustawa z dnia 13 kwietnia 2016 r. o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku (Dz. U. z 2016 r., poz. 815), art. 12:
~Minister kierujgcy dziatem administracji rzagdowej wtasciwym ze wzgledu na przedmiot oceny zgodnosci okresli, w
drodze rozporzgdzenia: 1) wymagania dla wyrobow podlegajgcych ocenie zgodnosci okreslonych w dyrektywach
nowego podejscia, 2) procedury oceny zgodnosci, 3) zakres dokumentacji technicznej wyrobow, 4) sposéb
oznakowania wyrobéw, 5) elementy deklaracji zgodnosci, 6) dodatkowe warunki udzielania autoryzacji jednostkom
oceniajgcym zgodno$¢, jesli takie warunki sg okreSlone w dyrektywach nowego podejscia - biorgc pod uwage
rodzaje wyrobow oraz stopien stwarzanych przez nie zagrozen, a takze inne wymagania zawarte w dyrektywach
nowego podejscia”.

2.Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju z 2 czerwca 2016 r. sprawie wymagan dla przyrzadéw pomiarowych (wydane na
podstawie art. 12 ustawy wymienionej w pkt 1), §41 ust. 1: ,Wszystkie oznakowania i oznaczenia wynikajace z
wymagan okreslonych
w rozporzadzeniu sg umieszczane w taki sposob, aby bylty widoczne, czytelne, trwate, jednoznaczne i niemozliwe
do przeniesienia na inny wyrob”; §44: ,W uzasadnionych przypadkach oznakowanie CE i dodatkowe oznakowanie
metrologiczne mogg by¢é umieszczane podczas procesu wytwarzania przyrzgdéw pomiarowych”
Z treci cytowanego rozporzgdzenia wynika zatem, ze oznaczenia na liczniku majg by¢ jednoznaczne. Oznacza to,
ze w przypadku gdy rok produkciji zamieszczony jest
w oznaczeniu metrologicznym, ktére co do zasady jest no$nikiem innej informacji - nie moze by¢ mowy o takiej
jednoznacznoéci. Ponadto przepis przewiduje, ze mozliwe jest w procesie produkcji umieszczenie oznaczenia
metrologicznego w tym samym czasie, ale oznacza to wylgcznie, ze takie oznaczenie jest mozliwe a nie, ze
dopuszczalne jest rozwigzanie polegajgce na tym, ze informacje te zostang zagregowane w jedno i podane w
dodatkowym oznaczeniu metrologicznym.

Whioski powyzsze znajdujg dodatkowo potwierdzenie w pismie Gléwnego Urzedu Miar (dalej ,GUM’) z 20
pazdziernika 2020 r., skierowanym w odpowiedzi na pytanie odwotujgcego Apator (dowod: tre$¢ pytan i odpowiedz GUM
z 20 pazdziernika 2020 r.). W swoim stanowisku, odnoszac sie do treSci powyzszego przepisu GUM zauwazyt:
~Wszystkie oznakowania
i 0znaczenia wynikajgce z wymagan okreslonych w rozporzadzeniu sg umieszczane w taki sposob, aby byty widoczne,
czytelne, trwate, jednoznaczne i niemozliwe do przeniesienia na inny wyréb. Pod pojeciem <<czytelnosci>> nalezy
rozumie¢ zarébwno mozliwos¢ odczytania oznaczenia (wynikajaca z np. wielkosci znakow, ich koloru, koloru ta itp.), jak
rowniez mozliwos¢ jego tatwej interpretacji iz rozumienia”’. GUM potwierdzit okoliczno$¢, ze w ogdinym przypadku rok
produkciji nie musi by¢ taki sam jak rok umieszczenia oznakowania zgodnosci, wraz z dodatkowym oznakowaniem
metrologicznym.

Zamawiajgcy wymagat rowniez, aby liczniki zostaty wykonane zgodnie z norma PN-EN 50470-1:2008 (pkt 1.1. lit a
dla licznikéw 1-fazowych i pkt 2.1. lit. a dla licznikéw 3-fazowych - zatgcznik nr 1 do umowy). Pkt 5.12.1 lit e) przywolanej
normy stwierdza: ,oznakowanie powinno byc¢ trwate, niemozliwe do przeniesienia na inny obiekt, wyrazne i czytelne
z zewnatrz”. Wymaganie to nalezy czyta¢ analogicznie, jak treS¢ wymagania opisanego
W przywotywanym powyzej rozporzgdzeniu.

Tre$¢ powyzszej normy przywotana jest w kolejnym pismie GUM z 3 listopada 2020 r. (ztoZzone jako dowdd przez
odwotujacego Apator), w ktérym stwierdzono, ze norma ta okre$la szersze wymagania niz Dyrektywa MID i (cyt.)
»okresla umieszczenie na liczniku roku jego produkciji’. GUM w swoim stanowisku z 3 listopada 2020 r. stwierdzit
réwniez, ze co do zasady oznaczenie roku umieszczone w dodatkowym oznakowaniu metrologicznym nie moze byé
traktowane jako tozsame z rokiem produkcji, nawet jesli oznaczenia te dotyczg tego samego roku.

Tezy powyzsze potwierdza réwniez dowdd zatgczony do pisma procesowego odwotujgcego ZPA z 23
pazdziernika 2020 r. w postaci o$wiadczenia ztozonego przez jednostke notyfikowang NMI, w ktérym stwierdza ona, ze
rok produkcji jest czyms$ innym niz oznaczenie metrologiczne. Oznacza to, ze producent musi oznaczy¢ rok produkcji
oddzielnie. Ponadto NMI stwierdza, ze dopuszcza si¢ wprawdzie rozwigzania, w ktdrych rok produkcji zawarty jest w
numerze seryjnym. Jest to akceptowalne, ale pod warunkiem czytelno$ci takiego rozwigzania dla odbiorcy.

Odnoszac sie z kolei do dowoddw ziozonych przez Konsorcjum, zatgczonych do pisma procesowego z 14
pazdziernika 2020 r. - stanowisk Jednostki Notyfikowanej SLM (Slovak Legal Metrology), odrebnie zaprezentowanych dla
licznikow 1-fazowych i 3-fazowych stwierdzi¢ nalezy, ze w istocie potwierdzajg one, ze na liczniku powinien byé
umieszczony rok produkcji. Jednostka notyfikowana stwierdza bowiem w pi$§mie dotyczgcym oznaczenia licznika energii
czynnej Gama 100: ,,Zatgcznik opisowy wydany do Certyfikatu badania projektu UE nr SK 09-001 HD Rev.16 w rozdziale
5 okresla dane jakie zaznaczone na liczniku. Zgodnie z pkt d) ust. 5 na liczniku nalezy zaznaczyé rok produkcji. W szelkie
wymagane znaki i napisy powinny by¢ wyrazne, nieusuwalne, jednoznaczne i nieprzenoszalne. Decyzja o formacie,
miejscu i sposobie oznaczenia roku produkcji zalezy od producenta”. Analogiczne stanowisko zawarto w opinii
dotyczacej oznaczenia licznikbw energii czynnej Gama 300. Jednostka notyfikowana odniosta sie wprost do postanowien
certyfikatu MID, nie potwierdzita jednoczesnie tezy o mozliwosci umieszczenia roku produkcji w oznaczeniu
metrologicznym,

a nawet nie odniosta sie do takiej mozliwosci. Przywotany zapis w rozdziale 5 ust. 5 pkt d) stanowi wprost, Ze na liczniku
nalezy umiescic rok produkciji.

Tezy Konsorcjum o mozliwosci umieszczenia roku produkciji w dodatkowym oznaczeniu metrologicznym nie potwierdza
réwniez kolejny dowod w postaci oswiadczenia dotyczgcego oznaczenia roku produkcii licznikobw energii elektrycznej



Gama 100 i Gama 300 producenta licznikow - Elgama Elektronika. Stwierdzono w nim jedynie, ze ,rok oceny zgodnos$ci
kazdego wyprodukowanego licznika jest rowny rokowi produkc;ji i jest wygrawerowany na tabliczce znamionowej licznika
w postaci dwéch ostatnich cyfr roku produkciji, umieszczonych w dodatkowym oznaczeniu metrologicznym” oraz, ze
»,moment umieszczania dodatkowego oznaczenia metrologicznego jest rébwny momentowi produkcji’. Réwniez to
oswiadczenie nie potwierdza okoliczno$ci, na ktéra powotuje sie Konsorcjum,

ze nie jest konieczne dodatkowe umieszczenie na tabliczce roku produkciji. Producent stwierdza jedynie, ze rok produkcii
w tym przypadku jest umieszczony w dodatkowym oznaczeniu metrologicznym, co nie bylo kwestig sporng w niniejsze;j
sprawie. Nie stwierdza jednak, ze oznaczenie roku produkcji w oznaczeniu zwalnia z obowigzku jego umieszczenia na
liczniku. Deklaruje jednoczesnie, ze produkowane liczniki sg zgodne z Dyrektywg MID,

a to wiasnie zapisy tej dyrektywy wprowadzajg obowigzek umieszczenia na liczniku roku produkcii.

Z kolei zdjecia licznikow, ktére Konsorcjum zlozyto na rozprawie w sprawie o sygn. akt KIO 2381/20 dotyczag
licznikbw oferowanych przez odwotujgcego Apator, co nie byto przedmiotem rozpoznania w niniejszej sprawie.
Okoliczno$¢, ze na tych licznikach nie jest umieszczony oddzielnie rok produkcji, lecz podawany jest w kodzie
kreskowym, przy tozsamych jak twierdzito Konsorcjum zapisach certyfikatu MID dla tych licznikow - pozostaje zatem bez
znaczenia dla oceny zarzutu kierowanego wobec licznikow oferowanych przez Konsorcjum w tym postepowaniu.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, treScig wskazanej powyzej normy,

postanowieniami certyfikatu MID na liczniku nalezalo umiesci¢ oddzielnie rok produkciji, ktérego to wymagania

Konsorcjum nie spetnito. Stanowi

to niezgodnos¢ prébki licznika z certyfikatem MID (Zasadniczymi Wymaganiami) dla badanego projektu i tym samym

licznikbw dostarczanych zgodnie z zatwierdzonym projektem. W zwigzku z tym, ze nie jest mozliwe uzupetnienie probki

(o czym stanowi pkt 4.2.1.11 SIWZ) oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu jako niezgodna z trescig SIWZ we

wskazanym powyzej zakresie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

ll.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne nie odrzucenie oferty wykonawcy
pomimo, ze oferta nie spetiata wymagan SIWZ w zakresie zgodnos$ci protokotu badania energii biernej z normg PN-

EN 62053-23 oraz wymaganiami SIWZ, w tym w szczegdlnosci pkt 2.2 i 2.42 zatgcznika nr 1 do umowy
Powyzszy zarzut, odnoszacy sie do przedtozonych przez Konsorcjum protokotow

z badan, zostat réwniez sformutowany przez odwotujgcego Apator w sprawie o sygn. akt KIO 2381/20. Z powyzszych
powoddw ponizsza argumentacja, odnoszgca sie do przedstawionych zarzutdéw, pozostaje wspdlna w obydwu
sprawach.

Izba ustalita, na podstawie akt sprawy przekazanych przez zamawiajgcego, ze w pkt 4.2.1.11 SIWZ znalazio sie
wymaganie, ze oferta musi zawiera¢ m.in. po jednym egzemplarzu (wzorcu) oferowanych licznikow, oraz ze
,dostarczona prébka zostanie poddana badaniom technicznym przez zamawiajgcego w celu potwierdzenia zgodnosci
ich parametrow
z wymaganiami opisanymi w Zatgczniku nr 1 wymagania techniczne do projektu umowy stanowigcym Zatgcznik nr 5 do
SIWZ'. W zalgczniku nr 1 okreSlono wymagania techniczne (specyfikacja urzgadzen) dla licznikow bedgcych
przedmiotem zamowienia oraz dokumenty
i czynnosci na podstawie ktorych nastapi weryfikacja spetnienia wymagania.

W spornym zakresie zamawiajgcy w punktach 1.1 e) i 2.1 e) oraz 1.42 i 2.42 zalgcznika 1 ,wymagania
techniczne" postawit wymagania: w pkt 1.1 e) dla licznikow 1-fazowych i w pkt 2.1e) dla licznikéw 3-fazowych: ,Liczniki
muszg by¢ wykonane zgodnie z obowigzujgcymi
w Polsce normami i przepisami tj.. PN-EN 62053-23:2006 Urzgdzenia do pomiaréw energii elektrycznej (pradu
przemiennego): Wymagania szczegdlowe - CzeS¢ 23: Liczniki statyczne energii biernej (klasa 2 i 3)" w pkt 1.42
wymagan technicznych dla licznikéw 1-fazowych
i w pkt 2.42 wymagan technicznych dla licznikéw 3-fazowych: ,Liczniki muszg mie¢ klase pomiaru energii biernej co
najmniej 2 (zgodnie z norm PN-EN 62053-23:2006). Liczniki musza mie¢ mozliwo$s¢ rejestracji pomiaru energii biernej w
dwoéch kwadrantach (Q1 i Q4). Informacja o tym, ze licznik zostat zaprojektowany jako licznik energii biernej i zostat
poddany wszystkim niezbednym sprawdzeniom technicznym, pod katem pomiaru i rejestracji energii biernej musi by¢
zawarta w Raporcie z badan wystawionym przez jednostke akredytowana (laboratorium) PCA lub réwnowazna,
potwierdzajgcy spetnienie przez licznik wymagan normy EN 62053-23". SIWZ w tym zakresie zostata zmieniona
dwukrotnie: pismem z 2 stycznia 2020 r., oraz pismem z 9 stycznia 2020 r. W rezultacie tych zmian zamawiajgcy
wymagat, dla potwierdzenia spetniania wymagan opisanych w punktach 1.1 e), 2.1 e), 1.42 i 2.42, przedtozenia ,Raportu
z badania na zgodnos¢ z normg EN 62053-23 wydanego przez jednostke akredytowang".

Dalej Izba ustalita, ze Konsorcjum na potwierdzenie spetnienia wymagan, zaréwno dla licznika 1 -fazowego
zaoferowanego w zadaniu nr 1 i 2, jak i dla licznika 3-fazowego zaoferowanego w zadaniu nr 3 i 4 przedstawito po pie¢
réznych protokotéw badan, wykonanych na przestrzeni lat 2016 - 2020, przez 4 r6zne instytucje, na réznych probkach
licznikow. Kazdy z tych protokotéw obejmowat inng serie badanych probek z ré6znych okreséw produkceiji i réznigcych sie
oprogramowaniem pomiarowym firmware. Poszczegoélne protokoty zostaly przedtozone dla potwierdzenia cze$ciowego
spetniania normy EN 62053-23:2006, kazdy w innym zakresie.

Ponadto zakres spetniania normy EN 62053-23:2006, objety danym protokotem zostat wskazany w dokumencie
wykonawcy ,,Ocena zgodnosci licznika G1M / G3M z normg IEC 62053-23" (réwniez ztozone przez odwotujgcego Apator
jako dowody na rozprawie). W ocenie Konsorcjum przedstawione protokoly tgcznie potwierdzajg spetnianie normy EN
62053-23:2006 przez zaoferowany licznik. Tymczasem Konsorcjum przedstawito raporty z testow stwierdzajac, ze jest
to raport z testow przeprowadzonych przez akredytowane Ilaboratorium. Dokumenty potwierdzajagce zgodnos$é
oferowanych licznikbw G1M / G3M z normg IEC 62053-23 zostaty podpisane przez dr N. K., Elgama Elektronika Ltd
(cztonek konsorcjum), ktory stwierdza: ,Potwierdzamy poprawno$¢ i kompletnos¢ podanych deklaracji’.

Pomimo tego, ze odwotujgcy ZPA i Apator w treSci odwotania zaprezentowali liczne uwagi do poszczeg6lnych
raportéw przedtozonych w postepowaniu przez Konsorcjum zamawiajgcy, odnoszac sie do przedmiotowego zarzutu
stwierdzit jedynie, ze uznat,
ze dokument wystawiony przez jednostke akredytowang w zakresie badania licznika
na zgodnos$¢ z normg PN-EN 62053-23 jest dla zamawiajgcego wystarczajacym potwierdzeniem dopuszczenia licznika
do realizacji pomiaru rejestracji energii biernej. Stat
na stanowisku, ze nie ma uprawnien do kwestionowania zakresu oraz tresci wystawianych przez dane laboratorium
dokumentow, gdyz jest to zadanie podmiotéw, ktére nadawaty tym laboratoriom akredytacje. Zdaniem zamawiajgcego
laboratoria notyfikowane, wykonujgc badania, prowadzg petng dokumentacje realizowanych testéw urzadzen znacznie
szersza, hiz wynikowe podsumowujgce badania raporty koncowe, a zamawiajgcy nie ma dostepu do tych



szczegotowych badan.

W tym miejscu Izba zwraca przede wszystkim uwage, ze zgodnie z brzmieniem pkt 1.42 (wymagania techniczne

dia licznikbw 1-fazowych) i pkt 2.42 (wymagania techniczne dla licznikow 3-fazowych) zamawiajgcy natozyt na
wykonawcow wymaganie, aby informacja
o tym, Ze licznik zostat zaprojektowany jako licznik energii biernej i zostat poddany wszystkim niezbednym sprawdzeniom
technicznym, pod katem pomiaru i rejestracji energii biernej zostata zawarta w Raporcie z badan wystawionym przez
jednostke akredytowang (laboratorium) PCA Iub réwnowazng, potwierdzajgca spetnienie przez licznik wymagan normy
EN 62053-23. Wymagania SIWZ w tym zakresie sg jednoznaczne i obowiazujg wszystkich wykonawcow, ktdrzy ztozyli
oferty. Obowigzkiem zamawiajgcego byto zatem zbadanie,
czy stosowne, wymagane w dokumentacji przetargowej dokumenty zostaty przedtozone,
a zatem czy dla wszystkich wymagan opisanych w normie przedstawiono raporty z badar wystawione przez jednostke
akredytowana. Izba dostrzegta wprawdzie, ze w odniesieniu do tego wymogu w kolumnie: ,Dokumenty/ czynnosci, na
podstawie ktérej nastgpi weryfikacja spetnienia wymagania” przewidziano takze mozliwo$¢ laboratoryjnego sprawdzenia
wihasciwosci, to jednak nalezy podkresdli¢ nalezy, ze takie badanie nie moze zastagpi¢ dokumentow, ktorych przedtozenie
byto obowigzkiem wykonawcy.

Tymczasem zamawiajgcy na rozprawie w sprawie o sygn. akt KIO 2381/20, jako dowod majacy potwierdzac, ze
liczniki Gama 100 i Gama 300 speiniajg wymagania przedstawit protokoly sprawdzenia licznikobw 1-fazowych i 3-
fazowych energii czynnej i biernej. Sprawdzenia dokonano w laboratorium zamawiajgcego, ktory jak zaznaczyt
zamawiajgcy posiada certyfikat akredytacji, wydany przez Polskie Centrum Akredytacji (zamawiajgcy jako dowod
potwierdzajgcy tg okolicznos¢ przediozyt Certyfikat akredytacji laboratorium wzorcujgcego oraz zakres akredytacii.
Ponownie nalezy podkresli¢, ze badanie zamawiajgcego nie moze zastgpi¢ potwierdzenia wymagan, ktdére miaty zostac
potwierdzone za pomocg okreslonych i opisanych w tresci SIWZ - dokumentéw. Przypomnie¢ nalezy,
ze wymagania opisane w SIWZ sg takie same dla wszystkich ubiegajgcych sie o zaméwienie podmiotow. Postanowien
tych zamawiajacy nie moze zmienia¢ czy interpretowac po otwarciu ofert. Nawet, jesli uznat, ze wystarczajace w tym
przypadku bedzie potwierdzenie spemienia wymagan na podstawie badan przeprowadzonych w jago akredytowanym
laboratorium
- to takie dziatanie na etapie oceny ofert nie moze zyskac¢ akceptacji.

W tym miejscu sktad orzekajgcy zwraca réwniez uwage, ze zadaniem Izby nie jest zastepowanie zamawiajgcego
w czynno$ciach oceny ofert, dokonywanych w postepowaniu. Tym samym to zamawiajgcy powinien zweryfikowac
zasadnos¢ zarzutow, ktére formutowane byly w odniesieniu do przedtozonych przez Konsorcjum dokumentéw i do nich
sie ustosunkowaé, czego zamawiajacy zaniechat.

Zgodnie z wymaganiami SIWZ dla zaoferowanego w postepowaniu licznika
1-fazowego i 3-fazowego nalezato przedstawi¢ protokét z badan na zgodnos¢ z normg PN-EN 62053-23 i PN-EN 62052-
11, potwierdzajgcy ze licznik zostat zaprojektowany jako licznik energii biernej i zostat poddany wszystkim niezbednym
sprawdzeniom technicznym pod katem pomiaru i rejestraciji energii biernej. Konsorcjum w zadaniu nr 1 i 2 zaoferowato 1-
fazowy licznik Gama100 typu G1M.152 do pomiaru energii czynnej i biernej, z oprogramowaniem wewnetrznym firmware
o nr 180615v1, a w zadaniu nr 3 i 4 licznik 3-fazowy GAMA300 typu G3M.144 do pomiaru energii czynnej i biernej, z
oprogramowaniem wewnetrznym firmware
o nr 180622v1. Oznacza to, ze takie liczniki powinno przetestowa¢ na zgodnos¢ z normami
w jednostce akredytowanej, a raporty z badan przedtozy¢ w niniejszym postepowaniu.

Konsorcjum, jako protokét z badan dla licznika jednofazowego przediozylo zestawienie: ,Ocena zgodnosci
licznika G1M z normg IEC 62053-23” i analogicznie, dla licznika tréjfazowego: ,Ocena zgodnosci licznika G1M z normg
IEC 62053-23". Dokument ten nie jest réwnorzedny raportowi z badan, wydanemu przez laboratorium akredytowane.
Dokumenty potwierdzajace zgodnos¢ oferowanych licznikow G1M / G3M z normg IEC 62053-23 zostaty podpisane przez
dr N. K., Elgama Elektronika Ltd. (czfonek konsorcjum), ktory stwierdza: ,Potwierdzamy poprawno$¢ i kompletnos¢
podanych deklaracji”. Jak zauwazyt odwotujgcy Apator, Konsorcjum posiada swoje akredytowane laboratorium i w
przypadku, gdy badanie na zgodno$¢ z normg przeprowadzone zostato przez takie laboratorium ma odmienng postac {j.
posiadaé godio akredytacji wraz z numerem akredytaciji, z dokumentu wynika,
ze zostat przeprowadzony raport z testéw (jako potwierdzenie przedtozyh, jako dowdd ,Raport z testow nr 1390” dla
licznika energii elektrycznej Gama300 UAB Elgama-Elektronika Laboratoriom Kalibracyjne i Weryfikacyjne). Tym samym
dokument, ktéry przediozyto Konsorcjum, sporzgadzony i podpisany przez producenta a nie przez jednostke
akredytowang nie moze by¢ uznany jako zgodny z wymaganiami zamawiajgcego.

Zamawiajgcy powinien, dokonujgc oceny oferty Konsorcjum wezwaé do uzupetnienia brakujgcych dokumentow,
czego zaniechat.

Zamawiajgcy dostrzegt jedynie niezgodno$¢ w tresci jednego z raportow (jak zauwazyt odwoltujgcy ZPA wezwanie
to zostato wystosowane do Konsorcjum po tym, jak odwotujgcy ZPA zwrécit zamawiajgcemu uwage na wadliwosé tego
dokumentu) i wezwat Konsorcjum do uzupetnienia protokotu badania na zgodno$é z norma energii biernej dla licznika 3-
fazowego, w odpowiedzi na co Konsorcjum przedtozyto Raport nr 2017F14-30-1255686001z 4 wrzeSnia 2017 r.
wykonany przez SIMT - Instytut pomiaréw i technologii badawczych w Szanghaju.

W stosunku do treSci przedmiotowego raportu odwotujgcy w obu sprawach formutowali uwagi, wykazujgc liczne
niezgodnosci tresci przedtozonego raportu z wymaganiami SIWZ. Zamawiajgcy réwniez do tych zastrzezen nie odniost
sie. Dodatkowo odwolujgcy Apator przedtozyt jako dowdd w sprawie opracowania przygotowane przez mgr inz. M. S.
(Firma Konsultingowa Kentia) - biegtego wpisanego na liste przy Prezesie Sgdu Okregowego w Gdansku w przedmiocie
»Analiza protokotdéw badania dotgczonych do oferty konsorcjum ESMETRIC w zakresie potwierdzenia zgodnosci licznika
Gama100 typu G1M.152 z normg PN-EN 62053-23:2006 Urzadzenia do pomiaréw energii elekirycznej (pradu
przemiennego) - Wymagania szczego6towe - Czesc¢ 23: Liczniki statyczne energii biernej (klasa 2 i 3). Analogiczny raport
zostat sporzadzony i przedstawiony przez odwotujgcego dla licznikow Gama300 typu G3M.144.

Dostrzec jednak nalezy, ze opinia zlecona przez strone procesu posiada walor dowodowy jako dokument
prywatny i w tym charakterze moze zosta¢ zaliczona w poczet materiatu postepowania. Oznacza to, ze jak kazdy
dokument prywatny moze mie¢ znaczenie dla oceny innych dowodéw zaoferowanych w sprawie. W orzecznictwie
zwraca sie uwage,
iz jesli treS¢ ekspertyzy prywatnej jest kwestionowana, a ustalenia okolicznosci sprawy wymagajg wiadomosci
specjalnych, to konieczne jest przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego sgdowego. Stanowisko takie przedstawit Sad



Apelacyjny w Warszawie w wyroku

z dnia 25 stycznia 2013 r. w sprawie | ACa 894/12 stwierdzajac, iz "pozasgdowa ekspertyza rzeczoznawcy sporzadzona

na zlecenie strony podlega ocenie sadu jako dowod z dokumentu prywatnego, a nie jako dowdd z opinii biegtego." Z kolei

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia

17 listopada 2010 r. w sprawie | CSK 57/10 (LEX nr 688661) uznat, iz "dowdd z opinii bieglego nie moze by¢ zastgpiony
przez opinie wykonang przez biegtego na zlecenie prywatne strony, gdyz nie jest to tryb przewidziany w kodeksie

postepowania cywilnego. Opinia taka jest dokumentem prywatnym, a nie jest dowodem z opinii biegtego. Jako dokument
prywatny potwierdza jedynie, ze osoba, ktdra go podpisata, ztozyta oSwiadczenie zawarte w dokumencie (art. 245

k.p.c.)." Podkre$la sie réwniez, ze gdy o wyborze osoby biegtego rozstrzyga jedna ze stron, ktéra ze wzgledow

oczywistych nie moze by¢ bezstronna w swojej sprawie w sensie procesowym, to przektada sie to na watpliwosci co do

bezstronnosci biegtego. Tym bardziej, gdy materiat badawczy okresla strona, ktdéra swobodnie udostepnia (lub nie)

informacje

o okolicznosciach faktycznych istotnych dla opiniowania. W takiej sytuacji: "nie mozna wykluczy¢ swoistego

"dopasowywania" opinii prywatnej do potrzeb zlecajagcego, "solidaryzowania si¢" jej autoréw z poglgdami zlecajgcego,

obdarzenia go sympatig czy wreszcie motywu finansowego (skoro zlecono komus wykonanie za wynagrodzeniem

stosownego opracowania w okreslonym celu, zleceniobiorca moze czu¢ sie w obowigzku wykona¢ zamowienie, by cel

ten zostat osiggniety)" - tak m.in. w wyroku SO w todzi z 30 czerwca 2017 r., sygn. akt: lll Ca 531/17.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba przeanalizowata treS¢ wskazanej wyzej opinii traktujgc jg - zgodnie ze
wskazanym wyzej orzecznictwem - jako rozszerzenie stanowiska odwotujgcego (stanowi ona jedynie dowod tego, ze
osoba lub osoby, ktore jg podpisaty wyrazity zawarty w niej poglad, nie korzysta ona natomiast z domniemania zgodnosci
z prawdg zawartych w niej twierdzen). Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze ocena dokonana przez osobe trzecig nie moze
w tym przypadku zastgpi¢ badania tresci raportow, ktore przeprowadzi¢ musi sam zamawiajacy.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie zajmujgc zadnego stanowiska wobec wspomnianego raportu, ktéry juz raz
byt uzupetniany na jego wezwanie, de facto zaniechat czynnosci badania ofert w tym zakresie. Tym niemniej czynnosc¢ ta
winna zosta¢ przez zamawiajgcego wykonana w ramach powtérzonej czynnosci badania i oceny oferty.

Za przedwczesne nalezy uzna¢ domaganie sie przez wykonawcow odrzucenia oferty Konsorcjum z tego powodu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Po dokonaniu takiej czynno$ci przez zamawiajgcego mozliwe bedzie
ewentualne podnoszenie zastrzezen co do badania zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ z uwagi na nieprawidlowosci
w ztozonych raportach.

V.art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, ze wadium zostato

wystawione jedynie na jednego z konsorcjantéw - UAB Elgama Elektronika
Powyzszy zarzut zostat podniesiony rowniez w odwotaniu o sygn. akt KIO 2381/20, tym samym ponizsza argumentacja

odnosi sie takze do niniejszej sprawy.

Izba ustalita, ze zamawiajacy w pkt 4.3 SIWZ zawart nastepujgce wymagania dotyczgce wadium. 4.3.1 Wysoko$¢
wadium. Kazdy wykonawca jest zobowigzany
do whniesienia wadium w wysokosci: Zadanie nr 1 - 200 000,00 zt.; Zadanie nr 2 - 200 000,00 zt. Zadanie nr 3 - 330 000,00
zt. Zadanie nr 4 - 330 000,00 zt. 4.3.2 Forma wadium 4.3.2.1 Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub w kilku formach,
okreslonych w art. 45 ust. 6 ustawy Pzp. 4.3.2.2 W przypadku sktadania przez wykonawce wadium w formie gwarancji
lub poreczenia, gwarancja lub poreczenie powinno by¢ sporzgdzone zgodnie z obowigzujgcym prawem i powinno
zawieraC m.in. zobowigzanie gwaranta lub poreczyciela do zaptacenia kwoty gwarancji lub poreczenia na pierwsze
pisemne zgdanie zamawiajgcego w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Gwarancja/ poreczenie
muszg zawiera¢ postanowienie: ,WierzytelnoS¢ z tytutu niniejszej gwaranciji jest nieodwotalna, bezwarunkowa i ptatna na
pierwsze pisemne zadanie zamawiajgcego” Uwaga: Gwarancja lub poreczenie winny by¢ w postaci elektroniczne;j,
opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym wystawcy. 4.3.2.3 Wadium wniesione w pienigdzu zamawiajacy
przechowuje na rachunku bankowym i zwraca je wraz z odsetkami wynikajgcymi z umowy rachunku bankowego, na
ktérym byto ono przechowywane, pomniejszone o koszty prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji bankowej za
przelew pieniedzy na rachunek bankowy wskazany przez wykonawce. 4.3.2.4 Oferta wykonawcy, ktory nie wniesie
wadium lub wniesie je w sposob nieprawidtowy zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.
4325
Z wniesionego wadium w pienigdzu oraz z treSci gwarancji i poreczen, o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 pkt 2 - 5 ustawy
Pzp musi wynika¢, ze wadium zabezpiecza oferte wykonawcy ztozong w postepowaniu, ktérego dotyczy niniejsza SIW Z.
4.3.2.6 Wadium moze wnie$¢ osoba trzecia. 4.3.3 Termin i miejsce wniesienia wadium. 4.3.3.1 Wadium wnosi sie przed
uptywem terminu sktadania ofert. 4.3.3.2 Wadium wnoszone w pienigdzu wykonawca wptaci przelewem na nastepujacy
rachunek bankowy zamawiajgcego: mBank S.A., nr rachunku 19 1140 1078 0000 4077 5900 1001 z adnotacja: ,Dostawa
statycznych bezposrednich
1-fazowych i 3-fazowych licznikow energii elektrycznej’. Potwierdzenie przelewu nalezy dotgczy¢ do oferty. 4.3.3.3 Za
termin wniesienia wadium uwaza sie: (i) w przypadku wadium w formie pienieznej - dzien i godzine uznania wskazanego
powyzej rachunku bankowego
(tj. date faktycznego wptywu $rodkéw finansowych na konto zamawiajgcego) lub
(i) w przypadku wadium w innej formie niz pieniezna - ztozenie innej waznej formy wadium
w formie elektronicznej wraz z ofertg. 4.3.3.4 Wadium winno by¢ wniesione na okres zwigzania ofertg wskazany w pkt
4241 8SIwWZ

Ponadto Izba ustalita, ze Konsorcjum zfozyto w postepowaniu, wraz z ofertg gwarancje bankowg (dowdd ztozenia
wadium zatgczony przez zamawiajgcego do odpowiedzi
na odwofanie). Z treSci gwarancji wynika miedzy innymi, ze zabezpiecza ona oferte ztozong przez ,Wykonawce" -
zdefiniowanego jako: UAB ,ELGAMA ELEKTRONIK & czym $wiadczg m.in. nastepujgce sformutowania: UAB
LELGAMA ELEKTRONIKA" [...] (frma zwana dalej Wykonawcg) [..,UAB ,ELGAMA ELEKTRONIKA"...] ztozyla s\
oferte zgodnie z SIWZ", ,jezeli Wykonawca: (1) w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Ustawy
[...] (2) Jezeli Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana [...] Zobowigzujemy sie zaptaci¢ Beneficjentowi kwote,
nieprzekraczajgcg kwoty wspomnianej powyzej w ciggu 7 (siedmiu) dni roboczych, po otrzymaniu pierwszego
pisemnego zgdania Beneficjenta o zaptate (w oryginale) na nasz adres siedziby, z nawigzaniem do tej gwaranciji, podajac
przy tym, ze kwota zgdana przez Beneficjenta jest mu nalezna z powodu dziatan lub zaniechan Wykonawcy zgodnie
z warunkami przytoczonymi powyzej". Stwierdzi¢ nalezy zatem, ze tre§¢ gwarancji bankowej, w tym tre$¢ wszystkich
przestanek ptatnosci, odnosza sie do ,Wykonawcy", ktérym jest UAB ,ELGAMA ELEKTRONIKA". Przy czym w tres
gwarancji wadialnej przy zdefiniowanym ,Wykonawcy" nie zaznaczono, ze dziata on jako lider, pelnomocnik czy w



imieniu wtasnym
i na rzecz innego podmiotu.

W koleinych aneksach do gwarancii (ktorych w przypadku Konsorcium ziozono pie¢) pojawia sie zapis
Jwydalismy na Panstwa rzecz gwarancie wadialng o numerze BG150305/72 (...) zabezpieczaigca UAB ELGAM/
ELEKTRONIKA”. Tym samym rowniez treS¢ aneksdéw przesgdza, ze dokumenty zlozone w postepowaniu
zabezpieczajg wykonawce zdefiniowanego jako UAB ELGAMA ELEKTRONIKA.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze zarowno w doktrynie, jak i w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz
sgdow okregowych na przestrzeni ostatnich lat mozna dostrzec przeciwstawne stanowiska dotyczace skutecznoéci
wniesienia przez konsorcjum gwarancji wadialnej, w ktorej tresci nie zostali wymienieni wszyscy cztonkowie konsorcjum,
ale jak to ma miejsce w niniejszej sprawie - jeden z czionkdw konsorcjum. Kwestia stanowigca istote sporu zaistniatego
W niniejszej sprawie byta rowniez przedmiotem wyroku Sgdu Najwyzszego
z 15 lutego 2018 r. (sygn. akt IV CSK 86/17). Sad Najwyzszy rozstrzygajac spor w przedmiocie wadium, wnoszonego w
formie gwarancji ubezpieczeniowej przez wykonawcoéw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia podkreslit, ze
whniesienia wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej mozna uzna¢ za prawidtowe i wystarczajgce jedynie wéwczas,
gdy stwarza dla zamawiajgcego podstawe do zgdania od gwaranta oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego,
ktéry z wykonawcdw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia doprowadzit do aktualizacji przestanek
zatrzymania wadium, okre$lonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Dalej zauwazyt, ze decydujgce znaczenie dla okreslenia zakresu zobowigzania gwaranta ma cato$ciowa
wyktadnia tresci gwaranciji, zgodnie z regutami wyktadni o$wiadczen woli, o ktérych mowa w art. 65 k.c. W powotanym
wyroku Sad Najwyzszy zaakcentowat rowniez, ze w sytuacji, w kidrej jako diuznika (zleceniodawce, dostawce,
wykonawce, oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji jedynie
jednego z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia, a wskazane
w gwarancji przyczyny uzasadniajgce zgdanie zapfaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp,
decydujgce znaczenie winna mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezacych po jego stronie”, o kiérym mowa
zarbwno w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jak i w art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp, wskazujac: ,Rozwazenia wymaga - w
Swietle czynnikdbw wskazanych w art. 65 k.c. (zwlaszcza ustalonych zwyczajéw, praktyki ubezpieczeniowej) - czy
okreslenie to obejmuje sytuacje, w ktérych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie bezposrednio
w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze wykonawca
w niej wymieniony réwniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialno$¢. Inaczej mdwigc, wymaga rozstrzygniecia, czy
pojecie "z przyczyn lezacych po jego stronie” moze by¢ utozsamione z pojeciem "z przyczyn, za ktére odpowiada". Ma to
takze znaczenie dla dopuszczalnosci ziozenia przez beneficjenta stosownego o$wiadczenia o tym, ze zaistnialy
przyczyny aktualizujgce zobowigzanie gwaranta - takze wtedy, gdy przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi
bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji
- a tym samym spetnienia formalnej przestanki zaptaty”.

Jak wynika z powyzszego, w powotanym wyroku Sad Najwyzszy nie przesadzit ani
o prawidtowosci, ani o wadliwosci wadium wniesionego w formie gwarancji ubezpieczeniowej, w tresci ktérej wskazany
zostat jedynie jeden z cztonkdéw konsorcjum, lecz uznat,
iz przedmiotowa okoliczno$¢ winna by¢ rozstrzygana ad casum, poprzez cato$ciowe badanie tre$ci gwaranciji, zgodnie z
regutami wyktadni oswiadczen woli wynikajgcymi z art. 65 k.c. Whniesienie wadium mozna natomiast uzna¢ za
prawidtowe tylko wéwczas, jezeli gwarancja daje zamawiajgcemu mozliwo$¢ skutecznego zrealizowania swoich
roszczen w przypadku zaistnienia przestanek uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, niezaleznie od tego, ktory
z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia doprowadzit do ziszczenia sie tych przestfanek - tylko
wowczas wadium spetnia swojg zabezpieczajgca role.

Zaznaczy¢ nalezy, ze chociaz w stanie faktycznym sprawy stanowigcej przedmiot rozstrzygniecia Sadu
Najwyzszego wadium wniesione zostato w formie gwarancji ubezpieczeniowej, to jednak, jak wynika z uzasadnienia
wyroku, stanowisko to moze zosta¢ odniesione réwniez do wadium wniesionego w formie gwarancji bankowej. Sad
Najwyzszy wskazat bowiem, Ze ze wzgledu na brak odrebnej regulacji ustawowej dotyczgcej gwaranciji
ubezpieczeniowej, ,nalezy uzna¢, ze w tym wzgledzie co do zasady miarodajne sg reguty dotyczace ustawowo
uregulowanej gwarancji bankowej” i w uzasadnieniu wyroku odwotywat sie do dorobku wypracowanego na gruncie art. 81
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe.

Odnoszac argumentacje przedstawiong powyzej do okolicznosci niniejszej sprawy, Izba uznata, ze wadium
zostato wniesione przez Konsorcjum w sposob nieprawidtowy
- gwarancja wadialna nie zapewniata zamawiajgcemu mozliwosci skutecznej realizacji roszczen, gdyz nie obejmowata
dziatan lub zaniechan kazdego z wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenia zamowienia, aktualizujgcych
przestanki zatrzymania wadium okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Bezsporne w niniejszej sprawie jest bowiem, ze w treSci gwarancji jako wykonawce wskazano jedynie spotke
UAB ELGAMA ELEKTRONIKA. Wbrew twierdzeniom Konsorcjum réwniez tre$é kolejnych anekséw stano
potwierdzenie, ze gwarancja wadialna zabezpiecza jedynie tg spotke.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w powotanym wczesniej wyroku w sytuacji, w ktorej jako dtuznika (zleceniodawce,
dostawce, wykonawce, oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwaranc;ji
jedynie jednego z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia, a wskazane w gwarancji przyczyny
uzasadniajgce zgdanie zapfaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, decydujgce znaczenie dla
oceny prawidtowosci wniesienia wadium winna mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezacych po jego stronie”, o
ktébrym mowa zaréwno w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jak i w art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp. Przedmiotowa kwestia
wymaga z kolei rozwazenia, czy pojecie "z przyczyn lezacych po jego stronie" moze by¢ utozsamione
Z pojeciem "z przyczyn, za ktére odpowiada”, przy czym - jak zaakcentowat Sad Najwyzszy znaczenie decydujagce ma w
tej kwestii catosciowa wykfadnia tre$ci gwarancji, zgodnie
z regutami wyktadni oSwiadczen woli, o ktdrych mowa w art. 65 k.c.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy zasadnicze znaczenie ma wiec wyktadnia uzywanych w treSci gwaranciji
wadialnej pojecia ,Wykonawcy”, a takze zwrotu ,z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”. Z utrwalonego
orzecznictwa dotyczgcego regut wyktadni oSwiadczen woli, o ktérych mowa w art. 65 k.c. wynika, ze przy wyktadni woli
stron ujetej
w pisemnej umowie sens oSwiadczen ustala sie przyjmujac za podstawe wyktadni przede wszystkim tekst dokumentu, a



podstawowe znaczenie nalezy nada¢ jezykowym regutom znaczeniowym. Wyktadnia poszczeg6lnych wyrazen winna
by¢ dokonywana

z uwzglednieniem catego kontekstu, a takze zwigzkéw tresciowych wystepujacych miedzy postanowieniami zawartymi w
tekscie. Nie mozna zatem przyjg¢ takiego znaczenia interpretowanego zwrotu, ktére pozostawatoby w sprzecznosci z
pozostatymi sktadnikami wypowiedzi zawartymi w tekscie umowy (tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia 2009
r., sygn. akt [V CSK 558/08).

Odnoszac powyzsze do okolicznosci niniejszej sprawy, wskazac nalezy, ze tre$¢ gwarancji wadialnej w sposéb
precyzyjny i jednoznaczny okre$lata, Zze pod pojeciem wykonawcy rozumie¢ nalezy spotke UAB ELGAMA
ELEKTRONIKA. Swiadczg o tym nastepujgce sformutowania: ,UAB ELGAMA ELEKTRONIKA (...) firma zwana d
wykonawcg” czy tez ,UAB ELGAMA ELEKTRONIKA (...) ztozyta swojg oferte zgodnie
z SIWZ'. Co istotne, z zadnego innego fragmentu gwarancji wadialnej nie wynikato, ani wprost ani w sposoéb
dorozumiany, ze przez ,wykonawce” (oferenta przystepujgcego do przetargu) nalezy rozumie¢ nie tytko podmiot
dokfadnie oznaczony w dokumencie gwarancji wadialnej, ale rowniez wszystkich wykonawcow, z ktorymi ten podmiot
decyduje sie ubiega¢ o udzielenie zamdwienia.

Tre$¢ gwarancji wadialnej nie tylko nie zawierata jakichkolwiek postanowien lub zwrotéw, z ktorych wynikatoby, ze
gwarant jest Swiadomy tego, ze zlecajgcy (wykonawca) dziata lub moze dziata¢ jako lider (lub partner). Wrecz
przeciwnie, z tresci gwarancji wadialnej wprost wynikato, ze gwarant zostat poinformowany, ze dziata na zlecenie spotki
UAB ELGAMA ELEKTRONIKA.

Oprécz tego, ze w tresci gwarancji wyraznie sprecyzowano ktdremu podmiotowi przystugiwat status wykonawcy,
tre§¢ gwarancji wadialnej definiowata takze warunki zaptaty, w tym okre$lata, za czyje zachowania wynikajgce z art. 46
ust. 4a i 5 ustawy Pzp gwarant ponosi odpowiedzialnos¢. W tre$ci gwarancji wadialnej wskazano, ze bank zobowigzuje
sie zaptaci¢ beneficjentowi zgdang kwote w przypadku kiedy ta ,jest mu nalezna z powodu dziatan i zaniechan
wykonawcy”. Okolicznosci, za ktére gwarant przyjat odpowiedzialno$¢ zostaty wiec w sposoéb jednoznaczny i niebudzacy
watpliwosci powigzane z okreSlonymi zachowaniami wykonawcy zdefiniowanego jako UAB ELGAMA ELEKTRONIK;
Roéwniez w tym fragmencie gwaranciji wadialnej, w ktérej gwarant zobowigzuje sie dokona¢ wyptaty naleznej kwoty brak
jakichkolwiek postanowien, z ktérych wynikatoby, ze gwarant przyjat odpowiedzialno$¢
za dziatania i zaniechania podmiotéw, kiére bedg ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia wspolnie z wykonawca, albo tez,
ze pojecie ,z przyczyn lezgcych pod stronie wykonawcy” obejmuje réwniez dziatania i zaniechania podmiotow, ktore
bedg ubiega¢ sie o udzielenie zamoéwienia wspdlnie z wykonawcg. Tre$¢ gwarancji wadialnej nie zawierata rowniez
jakichkolwiek postanowien lub zwrotéw, z ktorych chociazby w spos6b domniemany wynikatoby, ze odpowiedzialnos¢
gwaranta zostata rozszerzona poza przyczyny lezgce po stronie wykonawcy rozumianego jako UAB ELGAMA
ELEKTRONIKA.

Zgodnie z regutami wyktadni oswiadczen woli nie mozna przyja¢ takiego znaczenia interpretowanego zwrotu,

ktéry pozostawatby w sprzecznosci z pozostatymi sktadnikami wypowiedzi zawartymi w tek$cie stanowigcym przedmiot
interpretacji, uwzgledniajgc caty kontekst uzytego zwrotu oraz zwigzki tresciowe wystepujace miedzy postanowieniami.
Skoro tres¢ gwarancji wadialnej w sposob precyzyjny okreslata, ze pod pojeciem wykonawcy nalezy rozumie¢ podmiot
zdefiniowany w gwarancji wadialnej UAB ELGAMA ELEKTRONIKA,
a z zadnego innego fragmentu gwarancji wadialnej nie wynikato - ani wprost, ani w sposéb dorozumiany, ze wykonawca
dziata, zamierza lub moze dziata¢ jako lider czy tez czionek konsorcjum, to jezykowa wyktadnia sprzeciwia sie uznaniu,
iz gwarant przyjat odpowiedzialnoS¢ nie tylko za dziatania i zaniechania podmiotu, ktéry w tre$ci gwarancji zostat
wymieniony, ale réwniez za dziatania i zaniechania innych, nieznanych sobie podmiotdéw, ktére bedg wspdinie z
wykonawca ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia.

Dalej nalezy réwniez zauwazy¢, ze wykiadnia postanowien umowy wymaga wziecia pod uwage takze celu
umowy i zgodnego zamiaru stron. W tym zakresie, w pierwszej kolejno$ci nalezy zwroci¢ uwage na akcentowany w
doktrynie i orzecznictwie abstrakcyjny
i nieakcesoryjny charakter gwarancji. Zakres odpowiedzialno$ci gwaranta jest niezalezny od uksztattowania oraz tresci
stosunku prawnego podstawowego, tj. w okolicznosciach niniejszej sprawy zakres odpowiedzialno$ci gwaranta jest
niezalezny od relacji prawnej istniejgcej pomiedzy wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia a
zamawiajgcym. Abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwarancji ma z kolei zasadnicze znaczenie dla okre$lenia celu
umowy gwarancji i intencji stron, odno$nie osiggniecia okreslonego celu. Majgc na uwadze szeroki zakres
odpowiedzialno$ci ponoszonej przez gwaranta, przejawiajacy sie
w braku mozliwosci formulowania zarzutdbw ze stosunku podstawowego, gwarant w tresci dokumentu gwarancji
precyzyjnie okresla zaréwno zakres podmiotowy gwarancji (j. za czyje dziatania i zaniechania odpowiada), jak i zakres
przedmiotowy (tj. za jakie dziatania
i zaniechania odpowiada). Odpowiedzialno§¢ gwaranta nie ma bowiem nieograniczonego charakteru, ponosi on
wylacznie odpowiedzialno$é w granicach podmiotowego
i przedmiotowego zakresu gwaranciji, czyli w przypadku zaistnienia zdarzen objetych samg trescig dokumentu.

W sytuacji, gdy jak w niniejszej sprawie literalne brzmienie gwarancji wadialnej nie daje zadnych podstaw do
przyjecia, iz gwarant przyjgt odpowiedzialno$¢ za inne podmioty, niz podmiot okre$lony w tresci gwarancji oraz za inne
przestanki niz przyczyny wystepujgce po stronie wykonawcy - UAB ELGAMA ELEKTRONIKA, to zgodnie z samym celem
gwarancji bankowej oraz ze standardami uksztattowanymi w praktyce bankowej, wyktadnia postanowien gwaranciji
wadialnej prowadzi do wniosku, ze bank nie przyjat odpowiedzialno$ci za dziatania i zaniechania innych podmiotéw, ktore
bedg wspdlnie z wykonawcg ubiegac sie o udzielenie zamowienia. Dokonywanie wyktadni treSci gwarancji wadialnej w
taki sposob jak chce tego Konsorcjum, skutkowatoby bowiem rozszerzeniem odpowiedzialnosci gwaranta poza
podmiotowy oraz przedmiotowy zakres gwarancji, w sposob, na kiéry sam gwarant, pomimo ze jest strong zawartej
umowy, nie miatby wpltywu.

Przystepujgcy powotywat sie takze na okolicznos¢, ze w treSci dokumentu wskazane jest, ze ta podlega
Jednolitym regutom dla gwaranc;ji ptatnych na zadanie (URDG), wersja
z 2010 r., publikacja ICC nr 758 (publikacje tg w catosci ztozyt jako dowdd odwotujgcy Apator). Swojg argumentacje w
tym zakresie rozszerzyt w pi$mie procesowym z 18 listopada 2020 r. Nie ulega watpliwosci, gdyz nie byto to sporne w
niniejszej sprawie, ze oceniajgc skutecznos¢ zgdania beneficjenta na podstawie gwarancji nalezy braé od uwage jej
tres¢, w kontekscie tresci prezentacii, gwaranciji, jak tez zasad wynikajgcych z URDG. Analiza zapiséw tych zasad, w
Swietle zapisow gwarancji wystawionej przez Luminor bank nie wskazuje jednak, jak twierdzi Konsorcjum, ze gwarancja



ta, wraz z aneksami zabezpiecza skutecznie jego oferte.

Przede wszystkim nalezy odniesS¢ sie do nastepujgcych zapisow URDG. Zgodnie z art. 5 URDG gwarancja jest
ze swojej natury niezalezna od zrédiowego stosunku umownego oraz od zlecenia, a gwarant nie jest w zaden sposob
powigzany lub zwigzany tym stosunkiem. Przesgdza to, ze gwarancja jest niezalezna od zrédtowego stosunku tj. umowy
konsorcjum tgczacej wykonawcow. Oznacza to tez tyle, ze to treS¢ gwaranciji okre$la jej przedmiotowy
i podmiotowy zakres i nie moze on by¢ rozszerzony w oparciu o inne dokumenty, w tym przypadku dodatkowe ustalenia
pomiedzy cztonkami konsorcjum.

Ponadto, art. 19 URDG (lit. a i b) stanowi, ze gwarant rozpatrujgc zgdanie ustala,
na podstawie samej prezentacji, czy na jej przedniej stronie wydaje sie by¢ zgodng prezentacjg. Dane zawarte w
dokumencie wymaganym przez gwarancje sg badane
w kontekscie tego dokumentu, gwarancji i tych zasad. Tym samym zgdanie moze zosta¢ uznane za niezgodne réwniez
w sytuacji, gdy w tresci gwarancji wskazano wylgcznie jeden podmiot, podczas gdy gwarancja zabezpiecza¢ ma
dziatania i zaniechania podmiotéw, ktére wspolnie ubiegajg sie o zamowienie, a nie zostaly w tresci gwarancji
wymienione. W tym kontekscie zapis art. 17 lit. e URDG, wskazujacy okolicznosci kiedy zadanie moze by¢ uznane za
niezgodne, nie moze byc¢ interpretowane w oderwaniu od zapiséw wynikajgcych z art. 19 URDG.

Ponadto, Sad Najwyzszy w swoim orzeczeniu zwrdcit réwniez uwage, ze wyktadajgc tres¢ gwarancji pod uwage
nalezy wzig¢ réwniez ustalone zwyczaje i praktyke. W tym kontek$cie podkreslenia wymaga, ze do udzielenia gwaranciji
bankowej nie dochodzi automatycznie. Bank wystawiajacy takg gwarancje nie ma obowigzku jej udzielania w kazdym
przypadku. Praktyka rynku bankowego jest bowiem taka, ze przed podjeciem decyziji
0 udzieleniu gwarancji, bank doktadnie bada ryzyko, z jakim zwigzane jest takie dziatanie, wymagajgc od wnioskodawcy
przedtozenia szeregu dokumentdw, w tym zwigzanych
z sytuacjg ekonomiczng oraz zdolno$cig do wykonania kontraktu przez wykonawce, ktérego udziat w przetargu ma
zosta¢ zabezpieczony gwarancjg. To z kolei wptywa na ocene czy
w danym przypadku bank udzieli gwarancji czy tez moze zazada od wnioskodawcy ustanowienia dodatkowego
zabezpieczenia. Wptywa to réwniez na wysokos¢ wynagrodzenia, ktére z tytutu udzielenia gwarancji pobierze bank. Nie
ulega watpliwosci, ze ryzyko wstgpienia przestanek aktualizujgcych zatrzymanie wadium, przedstawia si¢ odmiennie,
zaleznie od tego czy bank przejmuje odpowiedzialno$¢ za dziatania i zaniechania jednego podmiotu, czy tez wigkszej
ilosci wspdlnie dziatajgcych podmiotéw. Na etapie podejmowania przez bank decyzji, czy gwarancja zostanie udzielona,
ma wiec znaczenie nie tylko okolicznos¢ za jakie dziatania i zaniechania bank przejmuje odpowiedzialnos¢, ale takze za
czyje dziatania bank bedzie odpowiadat. Z tego wzgledu, zgodnie z praktykg bankowa wykfadnia tre$ci gwarancji winna
prowadzi¢ do wniosku, iz tre§¢ gwarancji odzwierciedla zaréwno przedmiotowy, jak tez podmiotowy zakres
odpowiedzialnoSci gwaranta.

W ocenie Izby na skuteczno$¢ gwarancji zaptaty wadium nie ma natomiast wplywu solidarny charakter
obowigzkéw obcigzajgcych wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia. Okolicznos¢, ze podmiot, za ktdrego dziatania lub zaniechania przyjgt odpowiedzialnos¢
gwarant jest w ramach stosunku podstawowego wspotdiuznikiem solidarnym, nie moze stanowi¢ podstawy do
rozszerzenia odpowiedzialnoSci gwaranta na dziatania i zaniechania innych podmiotéw, niewymienionych w gwarancji
(tak: wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku Wydziat XIl Gospodarczy Odwotawczy z dnia 27 lutego 2019 r., sygn. akt X
555118). Zasada odpowiedzialnosci wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia ma znaczenie jedynie w stosunku podstawowym,
tj. na ptaszczyznie relacji miedzy wykonawcami a zamawiajgcym. Nie ksztattuje jednak relacji prawnych z podmiotami
trzecimi, do ktorych nalezy bank udzielajacy gwarancji (gwarant). Okoliczno$¢, iz obydwa podmioty, wspdinie ubiegajgce
sie 0 zamodwienie ponoszg wzgledem zamawiajgcego solidarng odpowiedzialno$¢ nie oznacza, iz odpowiedzialnos¢
gwaranta automatycznie zostaje rozszerzona na takie sytuacje. Dzieje sie tak wytgcznie, gdy z treSci gwarancji wadialnej
wynika, iz gwarant przyjat odpowiedzialnos¢ za takie okolicznosci. Z kolei tre§¢ gwarancji wadialnej wystawionej przez
Luminor Bank nie daje podstaw do przyjecia,
ze odpowiedzialno$¢ gwaranta zostata rozszerzona poza przyczyny lezgce po stronie jednego z czionkdéw konsorcjum -
UAB ELGAMA ELEKTRONIKA.

Ponadto z ogdlnych regut wyktadni oswiadczen woli oraz z utrwalonego orzecznictwa
i doktryny wynika, ze dla wykfadni oSwiadczenia woli istotne jest ustalenie chwili miarodajnej dla oceny stanu
podlegajacego wyktadni, za ktérg uznac nalezy chwile sktadania i odbierania o$wiadczen woli. Wyktadni podlega zatem
rzeczywisty zamiar i wola stron w dacie ztozenia kwestionowanych o$Swiadczeh woli, a nie to, jak strony rozumiaty
o$wiadczenia czy interpretowalty je p6zniej na skutek zmiany okolicznosci, a w szczegoélnoSci w razie powstania miedzy
nimi sporu. Dla wykfadni treSci gwarancji wadialnej istotny jest wiec moment jej udzielenia, a nie skladane w p6zniejszym
terminie odwiadczenia.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, gwarancja wadialna zostata udzielona przez Luminor Bank 3 lutego 2020 r.
Samo petnomocnictwo konsorcjalne, ktére Konsorcjum ztozyto jako dowdd w niniejszej sprawie zostato udzielone pdzniej
- 5 lutego 2020 r. Co wiecej treS¢ petnomochictwa wskazuje jedynie, ze kazdy petnomocnik upowazniony jest do
Lwhiesienia wadium wymaganego przez zamawiajgcego w postepowaniu”, nie zas do pozyskania tego wadium. Tym
samym w dacie udzielenia gwarancji wadialnej, tj. na dzien 3 lutego 2020 r. spétka UAB ELGAMA ELEKTRONIKA nie byl
jeszcze prawidtowo umocowana do dziatania w imieniu i na rzecz drugiego cztonka konsorcjum, co stanowi kolejng
okoliczno$¢ wykluczajgcg rozszerzong interpretacje tresci gwarancji wadialnej, a w konsekwencji wykluczajgcg
wywodzenie z gwarancji wadialnej skutkdw prawnych dla obydwu cztonkéw Konsorcjum. Wbrew twierdzeniom
Konsorcjum réwniez z tre$ci samej umowy konsorcjum nr 01/12/2019/ADDPL, zawartej 16 grudnia 2019 r. (§2 ust. 2.1.
lit. d) czy tez zalgcznika nr 1 do umowy (pkt 1.2.2 tiret 3) nie wynika, ze uczestnik konsorcjum - UAB ELGAMA
ELEKTRONIKA zobowigzany zostat do pozyskania wadium w niniejszym postepowaniu. Po pierwsze zapisy umowy nie
odnoszg sie do przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia,

a ponadto mowa jest w niej nie o pozyskaniu, ale o zobowigzaniu do wniesienia wadium.

W tym kontekScie ztozone 6 pazdziernika 2020 r. przez bank Luminor Bank oSwiadczenie, z ktorego wynika, ze
udzielajgc gwarancji na rzecz UAB ELGAMA ELEKTRONIKA, jak tez dokonujgc przedtuzenia ich waznosci stosownyr
aneksami, zadeklarowat realizacje wszystkich wskazanych w ich tresci zobowigzarn wobec beneficjenta



- pozostaje bez znaczenia dla wyktadni treSci gwarancji, dokonywanych na dzien jej ztozenia. OSwiadczenie to nie moze
stanowi¢ dowodu na to, ze oferta zostata zabezpieczona wadium przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o
zamoOwienie, gdyz wyktadni podlega wytgcznie tre$¢ gwaranciji w chwili, kiedy zostata udzielona na rzecz UAB ELGAMA
ELEKTRONIKA.

Argumentacja Konsorcjum, ze nie ma wplywu na regulacje prawne i wewnetrzne, ktore okreslajg zasady
funkcjonowania danego banku, stad nie mogt mie¢ wptywu na to w jaki sposéb okreslono podmiot w tresci gwarancji -
jest w tym przypadku w ocenie Izby nietrafiona. Jak wykazat odwotujgcy Apator praktykg banku Luminor Bank jest, ze w
przypadku gdy posiada wiedze odno$nie tego, ze po stronie podmiotowej wystepuje nie jeden, ale kilka podmiotdw,
wymienia wszystkie te podmioty w tresci gwarancji bankowej (dowdd odwotujgcego Apator - gwarancje wadialne z 7
wrzesnia 2020 r., w kitdrej bank Luminor Bank wymienit, jako podmioty na rzecz ktérych udzielono gwarancji: UAB
ELGAMA ELEKTRONIKA i Esmetric Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia Spotka komandytowa).

Niezaleznie od powyzszego dostrzec nalezy, ze tre§¢ gwaranciji wadialnej, ztozonej przez Konsorcium budzi
watpliwosci jeszcze z tego powodu, ze stanowi ona o ofercie, ktéra zostata juz ztozona w postepowaniu. Uzyty zwrot
LUAB ELGAMA ELEKTRONIKA (...) ztozvta swoig oferte zgodnie z SIWZ’, Swiadczy o tym, ze bank deklart
zabezpieczenie oferty, ktéra w dacie wystawienia gwarancii zostata juz ztozona, a co wiecej jest zgodna z SIWZ.
Okoliczno$¢ taka nie miata miejsca w niniejszej sprawie. Takie sformutowanie moze budzi¢ watpliwosci z tego powodu,
ze w niektorych przypadkach zamawiajgcy moze mie¢ trudnosci
z zaspokojeniem sie z tresci przedmiotowej gwarancii. Skoro bowiem oferta, co wynika z tre$ci gwarancji wadialnej jest
zgodna z SIWZ, to nie moze zaistnie¢ przestanka dotyczaca wadliwosci oferty.

Z powyzszych powodéw nalezato uznaé¢, ze wadium nie zostato wniesione lub wniesione zostato w sposéb
nieprawidtowy, co skutkuje uznaniem, ze oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp.

V.art. 89 ust. 1 pkt 7b poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum pomimo, ze wykonawca ten nie

wniost wadium w formie elektronicznej
Odwolujacy Apator podnosit przedmiotowy zarzut, formutujgc zastrzezenia co do formy wniesienia wadium

zwracajgc jednocze$nie uwage na dodatkowe okoliczno$ci i naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.
Podnosit dodatkowo, ze Konsorcjum nie wniosto wadium przed terminem sktadania ofert oraz nie przedtuzyto waznosci
wadium w terminie, przez co nastgpito przerwanie zabezpieczenia oferty wadium w zakresie poszczegéinych zadan. Z
uwagi na zbieznos¢ zarzutéw - Izba odniesie sie w tym migjscu takze do kwestii podnoszonych w odwotaniu w sprawie o
sygn. akt KIO 2381/20.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w pkt 4.2.1.8 SIWZwymagat aby wraz z ofertg wykonawcy przedstawili ,Dowod
whniesienia wadium, zgodnie z postanowieniami pkt 4.3.3.2 i 4.3.33 SIWZ". Natomiast zgodnie z pkt 4.3.3.3 SIWZ:,Za
termin wniesienia wadium uwaza sie: (i) w przypadku wadium w formie pienieznej - dzien i godzine uznania wskazanego
rachunku bankowego (ij. date faktycznego wptywu $rodkéw finansowych na konto zamawiajgcego) lub (ii) w przypadku
wadium w innej formie niz pieniezna - zlozenie innej waznej formy wadium w formie elektronicznej wraz z ofertg". Na
konieczno$¢ ztozenia wadium w formie elektronicznej zwrécono rowniez uwage w pkt 4.3.2.2 SIW Z:,Uwaga: Gwarancja
lub poreczenie winny by¢é w postaci elektronicznej, opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym wystawcy".

Nie jest sporne w niniejszej sprawie, ze Konsorcjum wraz z ofertg ztozylo gwarancje
w postaci elektronicznych kopii dokumentéw gwarancji wystawionych w formie pisemnej (papierowej), poswiadczone
przez notariusza. Dokumenty te nie zostaty podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym ich wystawcy. Ponadto,
w celu przediuzenia waznosci wadium w ramach kazdego z zadan, ztozyto jednoczesnie aneks nr 1 i 2, wszystkie
przedtuzajace waznos¢ wadium do tej samej daty, tj. 3 sierpnia 2020 r. Wszystkie przedtozone aneksy rowniez stanowig
jedynie notarialne elektroniczne kopie dokumentow sporzadzonych w wersji pisemnej (papierowej). W celu kolejnego
przedtuzenia wazno$ci wadium w ramach kazdego z zadan Konsorcjum ztozylo aneks nr 3, przedtuzajgcy wazno$¢
wadium do tej samej daty, tj. 26 wrze$nia 2020 r. Réwniez ten aneks jest jedynie notarialng elektroniczng kopig
dokumentu sporzadzonego w wersji pisemnej (papierowej). Co do anekséw nr 4 i 5 - sytuacja byta analogiczna.
Konsorcjum przediuzyto wazno$¢ wadium dla wszystkich zadan do tej samej daty, okreslonej na 26 listopada 2020 r.

Nie ulega watpliwosci, ze dokumenty przedtozone jako wadium oraz aneksy przediuzajgce wazno$¢ gwaranciji
bankowej sg jedynie kopiami, za$ dokument wadium nie posiada formy elektronicznej. Konsorcjum nie wypetnito zatem
wymagan SIWZ w zakresie,

w jakim ta precyzyjnie wskazywata w jakiej formie nalezy ztozy¢ dokument gwaranciji.

W toku postepowania odwotawczego Konsorcjum podniosto, ze niedochowanie wiasciwej formy wynikalo z
przyczyn niezawinionych przez samego wykonawce. Bank
- Luminor Bank, ktory byt wystawcg gwarancji poinformowat zamawiajgcego o tym, ze z uwagi na regulacje wewnatrz
bankowe i przepisy prawa litewskiego nie wystawiane sg gwarancje
w formie wymaganej w tresci SIWZ, na rzecz podmiotow spoza Estonii i Litwy. Przy czym na etapie ubiegania sie o
zamowienie Konsorcjum nie sygnalizowato zamawiajgcemu, aby miato jakikolwiek problem z pozyskaniem dokumentu
wadium.

Przypomnie¢ nalezy, ze odwotuigacy jako podmiot profesionalny, zobowiazany bvt do dziatania z nalezyta
staranno$cig okre$lang przy uwzglednieniu zawodowego charakteru jego dziatalnosci (art. 355 §2 kc), ktéra uzasadnia
zwiekszone oczekiwanie co do umiejetnosSci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci. Wobec trudno$ci w pozyskaniu
dokumentu nie zwrocit sie do zamawiajgcego z prosbg o zmiane postanowien SIWZ, uzasadniajgc wadliwo$¢ co do
formy ztozonego dokumentu trudno$ciami obiektywnymi, lezgcymi po stronie banku
- gwaranta. W koncu nie dochowat takze nalezytej starannosci i nie ztozyt gwarancji bankowej w postaci, ktora byla
wymagana w $wietle postanowien SIWZ.

Zamawiajgcy argumentowat w tresci odpowiedzi na odwotanie, ze Konsorcjum dostarczyto gwarancje wadialng w
takiej formie, ktéra zapewniata peing skuteczno$¢ udzielonego zabezpieczenia. Wielokrotnie podkreslat i deklarowat w
odpowiedzi na odwotanie, jak tez na rozprawie, ze zarébwno sam oryginat gwarancji, jak tez poszczegoélne aneksy zostaty
zlozone zamawiajgcemu w terminach, ktére zapewnialy ciggtos¢ udzielanego zabezpieczenia oferty wadium, w kazdym
z zadan. Zamawiajacy przediozyt szereg dokumentow, ktdre miaty potwierdza¢ ztozenie oryginatow, w tym miedzy
innymi w postaci korespondencji mailowej
z ktorej wynikato, ze w okreslonych terminach sktadane byty poszczegdine aneksy.

Na rozprawie w sprawie o sygn. akt KIO 2381/20 przyznat jednak, ze nie jest w stanie wykazaé, ani tez ustali¢ kiedy
aneks nr 4 zostat mu przedtozony w oryginale. Niezaleznie od powyzszego jednak, w jego ocenie, dokumentem kidry
potwierdza fakt przediuzenia waznosci gwarancji jest aneks nr 5, gdyz to on przediuza termin waznosci wadium.



Zamawiajacy stwierdzit,

ze pismo zfozone przez Konsorcjum, zatgczone do aneksu nr 5 stanowito wyjasnienie z jakich powodoéw przygotowane
zostaty jednoczesnie aneksy nr 4 i nr 5 (ztozone przez zamawiajgcego jako dowdd). Z tresci tych wyjasnien wynikato, ze
powodem sporzgdzenia dwoch, w miejsce jednego, aneksdéw do gwarancii jest nastepuigca okoliczno$¢: cyt. ,Uczestnik
Konsorcjum wystapit do Luminor Bank AS w Tallinie w Estonii (kod firmy: 11315936), reprezentowany przez Luminor
Bank AS Oddziat Litewski w Wilnie na Litwie

0 sporzgdzenie i przekazanie anekséw do pierwotnie wystawionych przez ten Bank gwarancji bankowych
zabezpieczajacych wadium we wszystkich 4 zadaniach w przedmiotowym

na wstepie postepowaniu”. Dalej informowat, ze w treSci aneksu nr 4 znalazt sie niewtasciwy kod firmy, a ze niemozliwe
byto sprostowanie tego kodu w inny sposéb niz sporzadzenie kolejnego aneksu - taki zostat w systemie bankowym
wystawiony.

Jakkolwiek w ocenie Izby powyzsze pozostaje bez znaczenia dla oceny przedmiotowego zarzutu dowodzi jednak
dowolnosci, z jakg zamawiajgcy podchodzi do oceny ztozonych ofert, pomimo ustalonych przez siebie w tresci SIWZ
wymagan. Pomimo, ze w tresci SIWZ sam ustanowit okreslone wymagania co do formy, w ktérej wadium powinno
zostac¢ ziozone, akceptuje sytuacje w ktorej jeden wykonawca wymaganej formy nie dochowat. Twierdzit przy tym, co
wynika z odpowiedzi na odwotanie, ze zaréwno oryginat gwarancji, jak tez wszystkie aneksy zostaly zamawiajgcemu
przekazane we witasciwych terminach.

W efekcie akceptuje sytuacje, w kitdrej pomimo, ze nie potrafi ustali¢ kiedy wptynat
do zamawiajgcego aneks nr 4 — twierdzi, ze jego tre$¢ pozostaje bez wplywu na skuteczno$S¢ zabezpieczenia oferty
Konsorcjum wadium.

Izba zwraca ponownie uwage, ze w sytuacji w kidrej zamawiajgcy okresla w tresci SIWZ szczegotowe
wymagania, jak to miato miejsce w tym przypadku, zobowigzany jest
na etapie badania i oceny zlozonych ofert przestrzega¢ ustanowionych przez siebie regut. Dostrzec nalezy, ze
przyjmujgc jako prawidtowe wadium ztozone przez Konsorcjum pomingt zupetnie okolicznos¢, ze inni wykonawcy,
ubiegajgcy sie o to zamowienie spelnili wymagania co do formy. Jej dochowanie niejednokrotnie wigzato sie dla nich z
dodatkowymi trudno$ciami w postaci znalezienia takiego podmiotu, ktéry wystawi gwarancje w odpowiedniej formie,
jak tez ponoszac dodatkowe koszty z tym zwigzane. Dziatanie zamawiajgcego narusza zatem wyrazong w ustawie Pzp
zasade opisang w art. 7 ust. 1, nakazujgca réwne traktowanie wykonawcow.

Tym samym Izba uznata, ze zarzuty odwotujgcych ZPA i Apator, odnoszace sie
do niewtasciwej formy wadium - potwierdzity sie. Uzna¢ tym samym nalezy, ze oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp

Zgodnie z przepisem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ

W toku postepowania odwotawczego potwierdzity sie zarzuty odwotujgcego dotyczgce nieprawidtowego badania
przez zamawiajgcego ofert we wszystkich czesciach, kiére kwestionowat odwotujgcy. Za nieuprawnione nalezato uzna¢
odrzucenie oferty odwotujgcego w zakresie zadania drugiego, co spowodowalo, ze zamawiajgcy dokonat wyboru kolejnej
oferty ztozonej w postepowaniu. Gdyby zamawiajgcy nie odrzucit oferty zlozonej przez ZPA, natomiast odrzucit oferte
Konsorcjum, wynik oceny ofert, dokonany zgodnie z kryteriami bylby inny. Z kolei, w przypadku zadan trzy i cztery,
odrzucenie oferty Konsorcjum, rowniez spowodowatoby sytuacje, w ktérej oferta odwotujgcego moglaby zosta¢ uznana
za najkorzystniejszg, na podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w SIWZ, a tym samym miatby on mozliwo$¢
uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Z powyzszych powodow zarzut naruszenia tego przepisu nalezato uzna¢ za zasadny.

Odwotanie o sygn. akt 2381/20

Odwotanie na czynno$ci zamawiajgcego, podjete w postepowaniu, w zakresie dotyczacym badania i oceny ofert
dokonanych przez zamawiajgcego ztozyt wykonawca Apator.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego, jak réwniez
biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje w czesci na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Apator w zadaniu 3 i 4 pomimo
ze odpowiadata ona tresci SIWZ

Izba ustalita, ze w Rozdziale VII SIWZ - Informacje uzupetiajgce zamawiajgcy w pkt 7.3.4 opisat w jaki sposot
przebiegata bedzie procedura badania prébek (wzorcow). Zgodnie z pkt 1 przedstawiciele wykonawcy moga
uczestniczy¢ (jako obserwatorzy) w badaniach technicznych, majgcych na celu potwierdzenie zgodnosci oferowanej
probki urzadzenia

z wymaganiami okreslonymi w SIWZ. 2. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ uczestnictwa podczas badan w roli
obserwatorow maksymalnie dwoch przedstawicieli wykonawcy, ktérych obecno$é zostanie odnotowana w protokole z
badan. 3. Przedstawiciele wykonawcy powinni przedstawi¢ zamawiajgcemu w dniu badan stosowne petnomocnictwo. 4.
O terminie i miejscu przeprowadzenia badan probek zamawiajgcy zawiadomi indywidualnie poszczegoéinych
wykonawcow, z co najmniej 7 -dniowym wyprzedzeniem w formie pisemnej lub mailowe;j

Na podstawie dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego na rozprawie w dniu
18 listopada 2020 r. Izba ustalita, ze zamawiajgcy sporzadzit cztery protokoly z badania technicznego probek licznikow
zlozonych w postepowaniu przez Apator. Jak wynika z ich tresci badanie odbyto sie 11 marca 2020 r.

W czesci 3 i 4 badaniu poddany zostat, zgodnie z informacjg w protokole z badania: Licznik statyczny energii
elektrycznej czynnej. Typ NORAX 3. Zakres przeprowadzonego badania opisano w nastepujgcy sposoéb: ,Zgodnie z
wymogami zawartymi w zatgczniku nr 1 do zalgcznika nr 5 do SIWZ - Wymagania techniczne dla statycznych
bezposrednich
3-fazowych licznikéw energii elektrycznej”. W zakresie, w jakim zamawiajgcy oceniat zgodnos¢ tresci oferty Apator z
treScig SIWZ tj. wymagania opisanego w pkt 2.6. zalgcznika nr 1 do umowy zamawiajgcy w tabeli w kolumnie:
Wymaganie techniczne liczniki 3-fazowe wpisat: Liczniki muszg posiada¢ plomby wykonane z tworzywa sztucznego, na
ktérych sa nalozone cechy zabezpieczajgce, w celu zapewnienia prostego i skutecznego plombowania obudowy i
pokrywy listwy zaciskowej licznika lub innych elementéw stuzacych do zmiany ustawien licznika, zabezpieczajgc
wnetrze licznika przed ingerencjg umozliwiajgcg nielegalny pobor energii elektrycznej. Przez pojecie plomba rozumie sie
element, na ktérym natozone sg cechy zabezpieczajgce. W przypadku oferowania licznika w obudowie monolitycznej



dopuszcza sie zastosowanie plomb hologramowych, gdy takie rozwigzanie przewiduje Certyfikat badania typu/ projektu
(MID) dla tego licznika. Miejsce natozenia cech zabezpieczajgcych musi by¢ okreslone przez producenta w Certyfikacie
badania typu/ projektu (MID). Nie dopuszcza sie dostarczenia licznikéw bez natozonych plomb zabezpieczajacych.

Z kolei w kolumnie: Dokumenty i czynno$ci, na podstawie ktorej nastgpi weryfikacja spetnienia wymagania zamawiajgcy
wpisat: badanie techniczne licznika. W uwagach z kolei wpisano ,nie spetia”, bez wskazania dodatkowego
uzasadnienia.

Z tresci protokotdw wynika réwniez, ze podczas badania obecni byli przedstawiciele wykonawcy - dwie osoby
posiadajace stosowne petnomocnictwa, co zostato odnotowane poprzez ztozenie podpisow.

Odwotujacy obecny podczas badania stwierdzit, co podniost nastepnie w odwotaniu, ze badanie wzorcow licznika
zostato przeprowadzone przez zamawiajgcego w sposéb niewtasciwy. W jego ocenie badanie powinno sie odby¢ na
stanowisku imitujgcym stanowisko pracy licznika, bedgcego w pozycji pionowej i zasilanego napieciem. Wymaganie
dotyczy bowiem licznika pracujacego na sieci, stad i przeprowadzone badanie powinno odwzorowywa¢ warunki pracy
licznika. Tymczasem przeprowadzono je na liczniku trzymanym w rekach,

w pozycji poziomej i polegato na wprowadzeniu drutu plombowego w otwory przy plombowanej Srubie w sposéb, ktory
umozliwiat mozliwo$¢ manewrowania i osiggniecia zamierzonego celu.

Izba uznata zarzuty odwotujgcego w tym zakresie za zasadne. Aktualne pozostajg rozwazania lzby w zakresie
odnoszacym sie do czynnosci badania ztozonych probek, zawarte w stanowisku odnoszgcym sie do badania probeki
zlozonej przez odwotujgcego ZPA. Ponadto pomimo, co podkreslatzamawiajgcy na rozprawie, ze badanie ofert jest
czynnoscig jednostronng, dotyczy bowiem oceny ofert pod wzgledem ich zgodnosci z trescig SIWZ oraz kryteriami
oceny ofert a te czynnos$ci zastrzezone sg dla zamawiajgcego, nie ulega watpliwosci, ze sam przebieg badania, ktory jak
w niniejszej sprawie ma wplyw na decyzje zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu, moze by¢ przez
odwolujacego kwestionowany zwlaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy przewidziat obecnos¢ przedstawicieli wykonawcy
podczas badania. W tym przypadku sam jego przebieg ma bowiem istotne znaczenie dla stwierdzonych przez
zamawiajgcego niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ

Zgodnie z wymaganiem, opisanym w pkt 2.6. zatgcznika nr 1 do umowy, zabezpieczenie licznika miato chroni¢
przed ingerencja, ktéra umozliwia nielegalny pobdr energii elektrycznej. Zamawiajacy z kolei przeprowadzit badanie
probek w sposob, ktory nie miat nic wspodlnego z warunkami, w jakich licznik pracuje. Stad takie badanie nie mogto
prowadzi¢ do twierdzenia, ze taki nielegalny pobor energii jest mozliwy. Nalezy zgodzi¢ sie
z odwolujgcym, ze w warunkach, w jakich badanie sie odbywalo, z tatwoscig osoba przeprowadzajgca badanie miata
mozliwos¢ takiego manewrowania przewodem, aby uzyska¢ dostep do czynnych czesci zaciskow, dowodzac tezie, ze
mozliwy jest dostep do czynnych czesci zaciskow.

W analogiczny sposéb, okazujgc prébke licznika na rozprawie zamawiajgcy, prezentujgc w jakis sposob mozliwe

jest uzyskanie dostepu do czynnych czesci zaciskow uzywal przygotowanego wczes$niej, zagietego drucika. Izba
stwierdzita, Ze trzymajgc licznik
w rekach w sposob tatwy mozna osiggngé cel. Majac mozliwo$¢ ustalenia w jaki sposob nalezy manewrowaé zagietym
przewodem - mozna uzyska¢ dostep do czynnych czesci zaciskow.
Z tych powodoéw nalezalo uzna¢ za sluszne zastrzezenia formutowane przez odwolujgcego. Jesli wymaganie
zamawiajgcego, sprecyzowane w pkt 2.6. zatgcznika nr 1 dotyczyto zabezpieczenia licznika przed ingerencja, ktéra
miata w efekcie umozliwi¢ nielegalny pobdr energii to, aby sprawdzi¢ czy zostato ono spetnione, nalezalo badanie
przeprowadzi¢ w taki sposéb, aby mozliwa byla jego weryfikacja, a wiec na stanowisku imitujgcym stanowisko pracy
licznika, bedgcego w pozyciji pionowe;j i zasilanego napieciem.

Zamawiajgcy, jako dowod majacy potwierdza¢, ze mozliwy jest nielegalny pobor energii, przedstawit film na
ktérym prezentowat licznik w warunkach rzeczywistych. Wida¢ na nim, ze po wiozeniu igty w przestrzen przy dolnej
Srubie, mozna w sposob nielegalny pobiera¢ energie elektryczng (co potwierdza fakt, ze podpieta zarowka $wieci). Izba
oceniajac ten dowdd wzigta przede wszystkim pod uwage, ze film, ktéry jak wskazat zamawiajgcy zostat przygotowany
na potrzeby niniejszego postepowania odwotawczego nie zostat wykonany
w procedurze badania prébki. Tym samym jego warto$¢ dowodowa jest znikoma.

Zamawiajacy winien dokonywac oceny ofert w sposob transparentny i zgodny
z zasadami, ktére sam ustanowit w tresci SIWZ. Ponownie wskazania wymaga, ze pkt 7.3.4 ppkt 1 SIWZ przewidywal,
ze przedstawiciele wykonawcy majg prawo uczestniczy¢ (jako obserwatorzy) w badaniach technicznych, majacych na
celu potwierdzenie zgodnosci oferowanej prébki urzadzenia z wymaganiami okreSlonymi w SIWZ. Zatem czynno$é
badania prébki, ktéra prezentowata, Zze mozliwy jest nielegalny pobdr energii powinna by¢ dokonana przy udziale
wykonawcy. Nalezy podkresli¢ ponownie, ze pierwotne badanie, z uwagi
na warunki w jakich zostato przeprowadzone, tej okolicznosci nie potwierdzito.

Ponadto, jak stusznie zauwazyt odwotujgcy nie wiadomo w jakich okolicznoSciach zostato przeprowadzone
badanie prezentowane na filmie, w szczegoéinosci ile prob zamawiajgcy przeprowadzit, aby uzyska¢ okreslony efekt. Na
filmie nie wida¢ rowniez,
ze poprzez takie dziatanie mozliwy jest dostep do zaciskéw, ale uzyskuje sie dostep
do przewoddéw. Dostrzec réwniez nalezy, ze w wyniku czynnosci zamawiajgcego przewod zostat wielokrotnie pokiuty,
widoczne sg réwniez uszkodzenia kotnierza wejscia do zacisku
(co pokazuje réwniez zdjecie ztozone przez odwotujgcego jako dowdd i co stwierdzit sktad orzekajgcy po okazaniu prébki
przez zamawiajgcego na rozprawie). Tym samym stwierdzi¢ nalezy, Ze dokonywany w taki sposob nielegalny pobdr
energii mogtby pozostawi¢ Slady i to nie tylko na przewodach, ale tez na liczniku, a w konsekwencji by¢ podstawg dla
stwierdzenia, Ze miata miejsce nieuprawniona ingerencja, a w konsekwencji licznik zostatby poddany badaniom.

Z uwagi na powyzsze Izba uznata, ze czynnosci, dokonane przez zamawiajgcego
w toku badania ofert nie potwierdzajg okolicznosci, ktérg wskazat zamawiajgcy w informaciji
0 odrzuceniu oferty, ze mozliwy jest ,dostep do czynnych zaciskow (...) co moze skutkowa¢ Swiadomym dziataniem,
polegajgcym na probie pobierania energii elektrycznej”.

Ponadto, jak wynika z dowoddw przedstawionych przez odwotujgcego na rozprawie zamawiajgcy, na podstawie
analogicznych zapis6w w dokumentacji przetargowej uznawat,
ze liczniki oferowane przez odwotujgcego spetniajg wymagania opisane w SIWZ. Odwotujgcy przedtozyt miedzy innymi:
zestawienie postepowan organizowanych przez zamawiajgcego
od 2016 r. w analogicznym przedmiocie, w ktérych stawiano wymog o tym samym brzmieniu, ktéry sformutowano w
niniejszej SIWZ (5 postepowan, w ktdrych termin sktadania ofert wyznaczono w latach: 2016, 2017 i 2018); protokoty
kontroli odbiorczej licznikéw Norax 3,



w ktérych potwierdzono, ze spetnione zostato sporne wymaganie (protokét 69/2020 z 8 lipca 2020 r.); protokotdéw badania
technicznego licznika, w ktérych zamawiajacy potwierdzat spetnienie wymagan (3 protokoty z wrzesnia 2018 r.).

Wyjaénienia zamawiajgcego, ze dostrzezone wady zostaly zauwazone dopiero podczas badania probek w tym
postepowaniu stgd uzna¢ nalezy raczej, ze oferta odwotujgcego juz wczesniej powinna zosta¢ odrzucona budzg
zdziwienie o tyle, ze skoro zamawiajgcy stwierdzit wade w budowie licznikow oferowanych przez Apator, ktéra jak sam
stwierdzit w informac;ji o odrzuceniu oferty ,stwarza mozliwosSci porazenia pradem elektrycznym dla personelu OSD” to
taka wada zostataby zidentyfikowana wcze$niej podczas eksploatacji licznikdw. Tymczasem nic takiego nie miato
miejsca, co przyznat sam zamawiajgcy na rozprawie.

Fakt, ze odwolujacy zaczgt modyfikowacé oferowane liczniki po tym, jak zamawiajgcy skierowat do niego pismo w
marcu 2020 r. (na dowod przeprowadzonych przez Apator modyfikacji zarébwno zamawiajgcy, jak Konsorcjum
przedstawili: zdjecia prébek sktadanych przez odwotujgcego w innych postepowaniach, organizowanych przez Innogy
Operator i PGE Dystrybucja na kitérych wida¢ modyfikacje licznika Norax1 i Norax 3), w kiérym to pi$mie zwracat uwage
na mozliwo$¢ wiozenia drutu plombowego w otwory $Swiadczy jedynie o tym, Zze odwolujgcy udoskonala swoje
rozwigzania w taki sposob, aby jak najlepiej odpowiedzie¢ na potrzeby rynku, w tym przypadku zamawiajgcego. Z
pewnoscig nie przesadza to, ze sam dostrzegt wady w swoim rozwigzaniu a juz z pewnoscig okoliczno$¢ ta nie
potwierdza, ze zasadne byto odrzucenie oferty Apator z tego powodu, ze oferowane rozwigzanie nie spetnia wymagan
SIWZ, a zatem ze decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego byta zasadna.

Izba orzekajac wzieta réwniez pod uwage dowody przediozone przez odwotujgcego
w postaci oswiadczen ztozonych przez podmioty, ktore jak wskazano w ich treSci wykonywaty na rzecz Tauron
Dystrybucja S.A. ustuge instalaciji licznikdw energii elektrycznej, polegajacg na zawieszeniu licznika na tablicy licznikowe;j,
pofaczeniu przewoddw zasilajgcych, zatozeniu plomby OSD na ostonce skrzynki zaciskowej w ktdérych podmioty te
stwierdzajg, ze nie wystepujg przypadki wprowadzenia przewoddw poza zaciski (wystawione przez Amper Instalatorstwo
Elektryczne, Pafal, Tri-Medica, Rostel - Serwis). Wprawdzie zamawiajgcy kwestionowat ten dowdd, skiadajgc
oswiadczenie, ze od 2017 r. nie tgczg Tauron Dystrybucja S.A. Zadne umowy z trzema, spo$rod czterech podmiotow,
Izba przyjeta wyjasnienia odwotujgcego, ze strong umowy zlecajagcag te czynnosci jest w tym przypadku nie Tauron
Dystrybucja S.A. a Tauron Dystrybucja Pomiary Sp. z 0.0. Ponadto dowéd ten przediozony zostat na okolicznos¢, ze nie
stwierdzone zostaly dotychczas przypadki wprowadzenia przewoddw poza zaciski, a zamawiajgcy w tym zakresie nie
przediozyt dowodu przeciwnego.

Ponadto z tresci opinii sporzgdzonej przez dr inz. M. W. - Wydziat Elektroniki i Automatyki Politechniki Gdanskiej
(dowdd przedtozony przez odwoltujgcego na rozprawie) wynika, ze licznik Norax3 zostat wykonany zgodnie z normami i
nielegalny pobor energii oraz niebezpieczenstwo porazenia pragdem elekirycznym, przy zatozeniu jego montazu i
uzywania zgodnie z instrukcja, jest niemozliwe. Autor opinii stwierdza ponadto, ze jakkolwiek mozliwe jest wiozenie do
otworu po obu stronach dolnej $ruby mocujacej ostone skrzynki zaciskowej (przy zatozonej plombie), co teoretycznie
moze stworzy¢ warunki do porazenia prgdem,
to samo wprowadzenie drutu nie jest rbwnowazne z mozliwoscig wpiecia przewodu elekirycznego w zacisk i prébg
nielegalnego poboru energii. Z treci opinii wynika rowniez wniosek, ze sama konstrukcja licznika i jego zainstalowanie w
skrzynce licznikowej w pozyciji pionowej, jak tez okoliczno$¢, ze ostona skrzynki zaciskowej nie jest przezroczysta -
utrudniajg trafienie we wilasciwy zacisk. Jesli juz to wymagatoby to wielu préb. Z kolei kazda taka manipulacja
powodowataby pozostawienie $Sladow. Izba uznata ten dowdd za wiarygodny, potwierdzajgcy teze, Zze badanie
przeprowadzone przez zamawiajgcego odbywajgce sie
w warunkach nie majgcych zwigzku z praca licznika — zostalo przeprowadzone w sposéb wadliwy. Ponadto préba
polemiki z trescig tej opinii, podejmowana przez zamawiajgcego
i Konsorcjum sprowadzata sie do twierdzen, ze Politechnika Gdanska nie posiada akredytacji do przeprowadzania tego
typu badan i kwestionowania poszczegdlnych twierdzen. Ani jednak zamawiajgcy ani przystepujacy nie przedstawili
zadnych dowoddw, ktore przeczytyby wnioskom w niej zawartym. Niezaleznie od powyzszego zauwazyC nalezy, ze
opinia ta ma taki walor, ze potwierdza, iz samo wiozenie przewodu w otwor po obu stronach dolnej sruby mocujgcej
ostone skrzynki zaciskowej (przy zatozonej plombie), nie powoduje jeszcze mozliwosci nielegalnego poboru energii, a tak
brzmiato uzasadnienie odrzucenia oferty ztozonej w postepowaniu przez Apator.

Majgc zatem na uwadze, ze badanie probki, dokonane przez zamawiajgcego nie potwierdzito, ze ingerencja
zamawiajgcego tj. wtozenie przewodu w otwor, ktdry widoczny jest po obu stronach dolnej Sruby po pierwsze umozliwia
dostep do czynnych czesci zaciskow bedacych pod napieciem, a ponadto ze mozliwy jest w ten sposéb nielegalny pobor
energii elektrycznej, juz tylko z tego powodu uzna¢ nalezato, ze zasadny jest zarzut podnoszony przez odwotujgcego
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Ponadto, odnoszac sie do wymagania opisanego w pkt 2.6 zatgcznika nr 1 do umowy odwotujgcy zwrécit rowniez
uwage, na literalne brzmienie tego wymogu tj. liczniki muszg posiada¢ plomby wykonane z tworzywa sztucznego, na
ktérych sg natozone cechy zabezpieczajgce, w celu zapewnienia prostego i skutecznego plombowania obudowy
i pokrywy listwy zaciskowej licznika lub innych elementéw stuzacych do zmiany ustawien licznika, zabezpieczajgc
wnetrze licznika przed ingerencjg umozliwiajacg nielegalny pobér energii elektrycznej. Z kolei w informaciji o odrzuceniu
oferty Apator czytamy, ze wzory ziozonych przez odwotujgcego licznikow posiadajg w ostonach skrzynki zaciskowej
otwory, przez ktore jest mozliwe wiozenie przewodu, a w konsekwencji nielegalny pobor energii. Odwotujgcy w
konteksScie tego wymagania przypomniat stanowisko zamawiajgcego prezentowane w postepowaniu odwotawczym o
sygn. akt KIO 1942/16, KIO 1952/16, w ktérym zamawiajacy twierdzit, ze wymaganie o analogicznym brzmieniu dotyczy
zabezpieczenia wewnetrznych czesci licznika przed ingerencjg. Z kolei skrzynka zaciskowa i listwa zaciskowa sag
elementami zewnetrznymi licznika (odwotujgcy, jako dowdd przediozyt odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie w
sprawach sygn. akt KIO 1942/16, KIO 1952/16).

W przywotanym postepowaniu zamawiajgcy powotywat si¢ na norme¢ PN EN 50470-1 (wycigg z tej normy odwotujgcy
ztozyt jako dowdd), w ktérej zdefiniowane zostaly poszczegdlne elementy licznika. Na jej podstawie zamawiajgcy
twierdzit, ze skoro skrzynka zaciskowa

i listwa zaciskowa sg elementami zewnetrznymi licznika, zgodnie z definicjg zawartg

w cytowanej normie, zas wymaganie zamawiajgcego (analogiczne jak w obecnym brzmieniu) dotyczy zabezpieczenia
wewnetrznych czesci licznika, ewentualne wady ostony listwy zaciskowej nie powodujg niezgodnosci tresci oferty z
trescig SWZ

Izba, odnoszgc sie do tej argumentacji, podziela stanowisko odwotujgcego w zakresie, w jakim podnosi on, ze
zamawiajgcy ustanawiajgc w tresci SIWZ wymog, ktéry dotyczy prostego i skutecznego plombowania, dokonujgc
nastepnie oceny zgodnosci tresci oferty



z trescig SIWZ musi ograniczy¢ sie do wymagan, ktére sam w dokumentacji ustanawia. Nie mozna, jak to zrobit
zamawiajagcy, w oparciu 0 wymaganie dotyczgce plombowania formutowa¢ zarzuty odnoszace sie nie do samego
plombowania, ale do ostony listwy zaciskowej. Otwory technologiczne, przez ktére jak twierdzi zamawiajgcy, mozna
wiozy¢ przewodd sg elementem ostony listwy zaciskowej. Stwierdzi¢ nalezy zatem, ze ewentualne wady tego elementu
urzgdzenia nie majg zwigzku z literalnym brzmieniem tresci pkt 2.6 zatgcznika nr 1 do umowy, ktéry w istocie odnosi sie
wytgcznie do kwestii plombowania. Zamawiajgcy, podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty Apator nie zarzuca, ze licznik
nie posiada mozliwosci prostego

i skutecznego plombowania, ale formutuje dodatkowe wymagania, ktérych nie ma w treSci wymogu tj. zarzuca wadliwe
wykonanie osfony listwy zaciskowej w zwigzku z otworami technologicznymi przy $rubie. Nalezy podzieli¢ zatem poglad
prezentowany przez odwoltujgcego, ze literalna wykiadnia tego wymagania wskazuje, ze ilekro¢ licznik bedzie posiadat
mozliwos¢ prostego i skutecznego plombowania, to stanowi to zabezpieczenie przed ingerencja.

Z kolei prezentowane przez zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu oferty stwierdzenie ,co umozliwia
porazenie prgdem elekirycznym dla personelu OSD, jak i os6b postronnych” jest nieuprawnione z tego powodu, ze
zamawiajgcy nie wyjasnit w jaki sposdb mogtoby dojs¢ do takiego porazenia. Personel OSD, nawet jesli jak to podnosit
zamawiajacy dziata pod presjg czasu, ma obowigzek dziata¢ zgodnie z obowigzujgcymi procedurami oraz instrukcjami,
przekazanymi przez producenta. Te okre$lajg w jaki sposob przebiega¢ ma praca operatora systemu przesytowego przy
uktadzie pomiarowym. Fakt, ze takie ryzyko praktycznie nie istnieje, potwierdzajg rowniez wczesniej przywotane dowody,
przedtozone przez odwotujgcego na rozprawie w postaci: opinii Politechniki Gdanskiej i oswiadczen zlozonych przez
firmy zewnetrzne, Swiadczgcych ustugi instalaciji licznikow dostarczanych przez Apator.

Z powyzszych powoddw Izba uznata zarzut za zasadny i nakazata zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci oceny
oferty zlozonej przez Apator.
naruszenie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego i prawnego w zakresie
punktacji przyznanej ofertom w kryterium oceny ofert ,walory techniczne”

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w SIWZ, w pkt 4.5. opisatkryteria, ktorymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty,
wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert. Dla wszystkich czterech cze$ci zamawiajgcy przewidziat
dwa kryteria oceny ztozonych ofert:

(1) Kryterium A: Cena - ocene maksymalng (90 pkt.) zdoby¢ miata oferta z najnizszg ceng,
a pozostate oferty zdobywajg liczbe punkiéw wyliczong wedtug opisanego w SIWZ wzoru; (2) Kryterium B: Walory
techniczne - punkty przyznawane byty zgodnie z ponizszymi kryteriami (maksymalnie 10 pkt).
llos¢
Lp. Opis dodatkowych waloréw technicznych 2019 przyznanych
punktow
Opis 1 a)Listwa zaciskowa umozliwiajgca podigczenie 2
dodatkowych przewodobw o przekroju w zakresie pomiedzy
waloréw 2,5mm2 25mm2 (minimalna Srednica otworu
technicznych dla 6mm), w konstrukcji ktorej wszystkie zaciski sg
licznika 1- typu klatkowego oraz
fazowego b)Budowa listwy zaciskowej musi uniemozliwi¢
przypadkowe wiozenie przewodu w przestrzen
.Za zaciskiem”. Po odkreceniu $rub listwy
zaciskowej zacisk musi by¢ caly czas otwarty
niezaleznie od potozenia/nachylenia licznika.
Catkowite otwarcie zaciskdbw musi odbywac sie
samoczynnie w wyniku odkrecenia $ruby.
dodatkowych a)Listwa zaciskowa umozliwiajgca podtgczenie 2
waloréw przewodow o przekroju w zakresie pomiedzy
technicznych dla 4mm2 - 35mm2 (minimalna $rednica otworu
licznika 3- 7mm), w konstrukcji ktorej wszystkie zaciski sg
fazowego typu klatkowego oraz
b)Budowa listwy zaciskowej musi uniemozliwi¢
przypadkowe wiozenie przewodu w przestrzen
,Za zaciskiem”. Po odkreceniu $rub listwy
zaciskowej zacisk musi by¢ caly czas otwarty
niezaleznie od polozenia/nachylenia licznika.
Calkowite otwarcie zaciskow musi odbywac¢ sie
samoczynnie w wyniku odkrecenia Sruby-
2 Obudowa licznika w wykonaniu kompaktowym, z 2
nierozbieralng i nieotwieralng osfong licznika —
zgodne z MID.

Mozliwos¢ rejestracji pomiaru energii czynnej w 1
strefach, niezaleznie w dwéch kierunkach P+
(kod OBIS 1.8.x), P- (kod OBIS 2.8.x) wraz z
3 mozliwoscig prezentacjg tych danych na
wySwietlaczu oraz energii biernej w czterech
kwadrantach (Ql, Qll, Qlll, QlIV) (kody OBIS 5.8,
6.8,7.8,8.8
4 Warunki srodowiska mechanicznego - M2. 2

Licznik wyposazony w dwa przyciski nawigacyjne
umozliwiajgce przewijanie informacji
prezentowanej na wySwietlaczu w dwéch
kierunkach ,géra” i ,dot”.

Opis
dodatkowych 5
walorow
technicznych dla
licznika 1-fazow




ego i licznika 3- Mozliwos¢ wymiany baterii w liczniku bez 1
fazowego 6 konieczno$ci jego demontazu i ingerencji w
plomby (zabezpieczenia) legalizacyjne.

Dla licznikow Wykonawca zapewnia 1
oprogramowanie serwisowe (narzedziowe) do
urzadzen mobilnych z systemem operacyjnym
ANDROID. Oprogramowanie to musi umozliwia¢
ustawienie daty, czasu, wczytania pliku
7 taryfowego, przygotowanego w oprogramowaniu
serwisowym  (narzedziowym) oraz odczytu
danych pomiarowych za posrednictwem gtowicy
optycznej. Oprogramowanie weryfikowane bedzie
przez Zamawiajgcego na urzgdzeniu typu Point
Mobile 45 PM.

Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ, ze za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, kidra spetnia wszystkie
wymagania w niej przedstawione oraz otrzymata najwiekszg ilos¢ punktow.

Ponadto Izba ustalita, ze zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty najkorzystniejszej pismem z
9 wrzesnia 2020 r. informujgc o wykonawcach, kiérych oferty wybrat, o ofertach odrzuconych a takze o przyznanej
punktacji: w kryterium cena, w kryterium walory techniczne oraz podajgc tgcznie uzyskane przez wykonawcow punkty. Z
tresci informacji nie wynikalo jednak za jakie walory techniczne zostaly one wykonawcom przyznane, a jakich
dodatkowych wymagan wykonawca nie spetnit.

W tym miejscu Izba zwraca uwage, ze przepis art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, odnoszgcy sie do zawiadomienia
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, wymaga
od zamawiajgcego podania, oprocz informacji o punktacji przyznanej ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgcznej
punktacji, rbwniez stosownego uzasadnienia faktycznego
i prawnego. W zaleznosci od ustalonych przez zamawiajgcego kryteriow to jest czy sg to kryteria mierzalne, a w
konsekwenciji kazdy wykonawca w sposoéb fatwy moze ustalic,
np. na podstawie wzoru zamieszczonego w SIWZ jakg ilo§¢ punktow powinien uzyska¢, czy tez zalezy to od
indywidulanej, w pewnym zakresie, oceny komisji przetargowe;.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze w kazdym przypadku wykonawcy powinni mie¢ mozliwos¢ przesledzenia
procesu decyzyjnego zamawiajgcego, a zatem wiedzie¢, na jakiej podstawie ich wiasna oferta, ale tez oferta konkurenc;ji
zostata oceniona w okreslony sposéb i czy sposéb ten jest zgodny z tym, co sprecyzowat zamawiajgcy w dokumentacji
przetargowej. Tym samym naruszajgc cigzgcy na nim obowigzek zamawiajgcy narusza zasady przejrzystosci,
utrudniajgc wykonawcom zakwestionowanie czynno$ci oceny ofert. Dotyczy to nie tylko oceny oferty wykonawcy, ale tez
ofert wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty konkurencyjne.

W niniejszym postepowaniu uzna¢ nalezy, ze zamawiajgcy zaniechat przekazania takiego uzasadnienia
faktycznego. Odwotujgcy w kryterium ,walory techniczne” otrzymat
w zadaniu nr 1i 2 tgcznie 7 pkt. (na 10 mozliwych). W zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy
wskazat jednak jedynie liczbe punktow w poszczegdlnych kryteriach, bez jakiegokolwiek uzasadnienia. W ocenie Izby
oznacza to, ze nie mozna dokona¢ prawidlowej weryfikacji czynno$ci zamawiajgcego w zakresie oceny ofert, w tym w
kryterium walory techniczne, wskazanego przez odwolujgcego, poniewaz nie wiadomo, ktére pozycje zamawiajgcy uznat
za spetniajgce wymaog, a ktorych nie. Z kolei w przypadku wymagan, ktére nie zostaty uznane - w jakim zakresie i z jakich
powodow.

Bez znaczenia przy tym jest okoliczno$é, ze odwotujgcy byt obecny podczas badania prébek. Nawet jesli
zamawiajgcy wykonujgc to badanie poddawat w watpliwo$é spetnianie ktéregos z dodatkowo punktowanych wymagan,
nie oznacza to jeszcze, ze odwotujacy nie otrzymat punktéw wiasnie z tego powodu.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze wykonawcy nie uczestniczg we wszystkich badaniach ztozonych w postepowaniu
probek, stad nie majg wiedzy odnosnie przebiegu takiego badania w odniesieniu do innych wykonawcéw. Majg natomiast
prawo zapozna¢ sie z dokonang oceng ofert, co w $Swietle opisanych kryteriow oznacza, ze powinni zosta¢
poinformowani jaka iloS¢ punktdow zostata przyznana, jakie wymogi zostaly spetnione oraz w przypadku, gdy
zamawiajgcy uznaje, ze niezasadne jest przyznanie dodatkowych punktow — poznaé uzasadnienie tej decyzji.

Tym samym Izba uznata, Zze zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy Pzp tj. zaniechanie podania uzasadnienia
faktycznego i prawnego oceny ofert, skutkujgce uniemozliwieniem odwotujgcemu dokonania oceny prawidlowosci i
weryfikacji czynnosci oceny ofert przez zamawiajacego potwierdzi sig.

naruszenie art 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez zanlechanle przyznania ofercie Apator punktow w krﬂenum oceny ofert
3 £ >

Na wstepie nalezy zauwazyé, ze ocena w zakresie walorow technicznych nie zawierata zadnego uzasadnienia,
stad zarzut ten byt przez odwolujgcego formutowany na podstawie informaciji, ktérg uzyskat od zamawiajgcego 11 marca
2020 r., podczas badania prébek. Zamawiajgcy poddat wéwczas w watpliwo$é spetnianie wymogu opisanego w pkt 3.1. i
3.2. zatgcznika nr 1 do umowy. Zgodnie z nimi: (a) Listwa zaciskowa umozliwiajgca podigczenie przewoddw o przekroju
w zakresie pomiedzy 2,5mm2 - 25mm2 (minimalna Srednica otworu ® 6mm), w konstrukcji ktérej wszystkie zaciski sg
typu klatkowego, oraz (b) Budowa listwy zaciskowej musi uniemozliwi¢ przypadkowe wiozenie przewodu w przestrzen
»Za zaciskiem”. Po odkreceniu srub listwy zaciskowej zacisk musi by¢ caly czas otwarty niezaleznie
od potozenia/ nachylenia licznika. Catkowite otwarcie zaciskébw musi odbywac sie samoczynnie w wyniku odkrecenia
Sruby.

W protokole z badania prébek dla czesci 1 i 2 badaniu poddany zostat, zgodnie
z informacjg w protokole z badania: Licznik statyczny energii elekirycznej czynnej. Typ: NORAX 1. Zakres badania
opisano: ,Zgodnie z wymogami zawartymi w Zatgczniku 1
do Zatgcznika nr 5 do SIWZ, Wymagania techniczne dla statycznych bezpo$rednich
1-fazowych licznikdw energii elektrycznej”.

W zakresie, w jakim zamawiajgcy oceniat wymagania dodatkowe opisane powyzej w pkt 3.1. i 3.2. w kolumnie:
Dokumenty i czynnosci, na podstawie ktérej nastgpi weryfikacja spetnienia wymagania zamawiajgcy wpisat: badanie
techniczne licznika (a i b), certyfikat badania typu/ projektu (MID) wraz z aneksami i zatgcznikami - a W uwagach z kolei
wpisano ,nie spetnia”, bez wskazania dodatkowego uzasadnienia. W istocie nie wiadomo zatem
z jakich powodbéw zamawiajgcy uznat na etapie badania probek z jakich powodéw wymaganie to nie zostato spetnione,



gdyz nie wynika to ani z protokotu badania, ani tez z uzasadnienia faktycznego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zarzuty odwolujgcego oparte sg zatem na informacjach uzyskanych w trakcie badania probek, ktéra to czynnosc¢
nie znalazta w istocie potwierdzenia w zadnym dokumencie.

Juz tylko z tego powodu uzna¢ nalezy, ze czynno$¢ ta powinna zostaC¢ przez zamawiajgcego powtérzona a wyniki
oceny, wraz z uzasadnieniem przedstawione wykonawcy.

Niezaleznie od powyzszego Izba odniesie sie do argumentacji odwotujgcego zawartej w odwotaniu, a dotyczacej
okolicznosci w jakich badane byty probki i zarzutow zwigzanych
z przebiegiem tego badania.

Odwolujacy zwracat uwage, ze celem tego wymagania jest, aby podczas poditgczania licznika zawieszonego na
sieci nie byto mozliwosci przypadkowego wiozenia przewodu podigczeniowego poza zacisk. Opisywat, ze podtgczanie
licznika do sieci odbywa sie zawsze po zainstalowaniu go na tablicy licznikowej, w pozycji pionowej. Przewody zasilajgce
najczesciej umieszczane sg przez monteréw na ,wyczucie" w otworach zaciskéw (bo monter nie widzi spodu licznika z
wejsciem do zaciskow), stad wymaganie zamawiajgcego odno$nie zabezpieczenia uniemozliwiajgcego przypadkowe
wiozenie przewodu za zacisk.

Roéwniez zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podkreSlat znaczenie przedmiotowego wymagania.
Uzasadniat, ze wykonywanie czynno$ci montazu, ktore realizowane sg zar6wno przez jego wiasnych pracownikéw jak
rowniez przez monteréw firm zewnetrznych odbywa sie w systemie akordowym, w réznych warunkach: na zewnatrz
budynkéw w przystawkach pomiarowych, na klatkach schodowych w budynkach, mieszkaniach klientéw. Dodatkowo
monterzy czesto pracujg pod presjg czasu. Stad niezwykle istotne jest zapewnienie takiej budowy licznikow, ktéra
umozliwi szybki ich montaz, przy jednoczesnym wyeliminowaniu ryzyka przypadkowego wiozenia przewodu w miejsca
poza zaciskiem. Sam zamawiajgcy przyznat zatem, ze wymaganie to odnosi sie do pracy licznika
w warunkach rzeczywistych, kiedy to monter nie widzi zaciskow licznika, a w konsekwencji wiozenie przewodéw w
zaciski odbywa sie ,na wyczucie".

Tym samym za zasadne nalezy uzna¢ zastrzezenia odwotujgcego dotyczgce sposobu przeprowadzonego
badania, ktore nie zostato dokonane pod katem celu, jaki temu wymaganiu przy$wiecat tj. zamawiajgcy nie zweryfikowat
czy istnieje mozliwo$¢ przypadkowego wiozenia przewodu zasilajgcego poza zacisk w kwestionowane otworki, na
liczniku zainstalowanym
na stanowisku imitujgcym stanowisko pracy licznika, bedacego w pozyciji pionowej
w okolicznosciach typowych czynnoéci podigczeniowych. Zamawiajacy w odpowiedzi
na odwotanie twierdzit z kolei, ze definitywne stwierdzenie, ze nie jest mozliwe przypadkowe witozenie przewodu w
przestrzen otworu montazowego jest mozliwe wylgcznie
na zdemontowanym liczniku. W przeciwnym razie, jak sam przyznat, wymagatoby
to wykonania nieskonczonej ilosci préb na ,chybit-trafif’. Juz samo to Swiadczy o tym, ze takie przypadkowe witozenie
przewodu w przestrzen ,za zaciskiem” w warunkach normalnej pracy licznika jest mato prawdopodobne.

Tym samym zamawiajgcy w rezultacie potwierdzit, ze dokonat pewnych ustalen odnoszgcych sie do pracy
licznika na sieci w warunkach, ktére odbiegaty od rzeczywistych. Decydujgc o tym, ze odwolujgcemu nie zostang
przyznane punkty w kryterium oceny ofert opierat sie wiec na domniemaniach i przypuszczeniach, ze taka sytuacja jest
mozliwa.

Izba uznata zatem, ze sam sposéb badania wskazuje raczej na intencjonalne dziatanie zamawiajgcego, ktore
miato na celu wykazanie braku spetienia wymagania, podczas gdy metoda badania nie miata nic wspdlnego z
okolicznosciami podigczenia licznika przez montera. Przeprowadzone badanie bylo zatem wadliwe i nie powinno by¢
podstawg decyzji
0 przyznaniu badz nie punktow.

Stad nalezy uznaé, ze czynnos¢ wadliwg zamawiajgcy winien powtérzyé. Z tego tez powodu zarzut dotyczacy
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy ma obowigzek dokonania wyboru oferty zgodnie z
kryteriami oceny ofert opisanymi w SIWZ - podlegat uwzglednieniu.

Niezaleznie od powyzszego Izba zwrécita réwniez uwage na rozbieznoSci stanowisk odwotujgcego i
zamawiajgcego w trakcie okazania probek licznika na rozprawie. Odwotujgcy okazujgc licznik prezentowat, ze monter
podczas montazu licznika dokreca wszystkie zaciski. W takim przypadku nie ma mozliwosci wiozenia przewodu poza te
zaciski. Tymczasem dokonujgc badania prébek zamawiajacy odkrecit zaciski jedynie czesciowo, przez co witozenie
przewodu w przestrzen za zaciskiem stata sie mozliwa. Widoczne jest to réwniez na zdjeciu, ktére zamawiajgcy
zamiescit w odpowiedzi na odwotanie. Prezentowat mozliwo$¢ swobodnego witozenia przewodu o przekroju 10mm2 w
przestrzen za zaciskiem w liczniku Norax3, w ktérym ukazano zaciski czeSciowo odkrecone. Monterzy licznikow, co
przyznat zamawiajgcy, przed przystgpieniem do instalacji przewodoéw w listwie zaciskowej powinien je odkreci¢, aby
uzyskac swiatto otworu do ktérego wprowadzany jest nastepnie przewod.

Zamawiajgcy powtarzajgc czynno$¢ badania ofert winien zatem po pierwsze przeprowadzi¢ je w warunkach
rzeczywistych, a takze zgodnie z obowigzujgcymi zasadami. Okoliczno$¢, ze monterzy pracujg czesto pod presjg czasu
i jedynie czesciowo odkrecajg zaciski, a zatem popetniajg btedy - nie moze obcigza¢ wykonawcy i skutkowa¢ brakiem
przyznania punktow w kryterium oceny ofert.
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum pomimo, ze jej treS¢ nie odpowiada treSci SIWZ, ewentualnie zaniechanie wezwania Konsorcjum do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - raporty z badan

Argumentacja w powyzszym zakresie zostata przedstawiona powyzej w sprawie
o sygn. akt KIO 2371/20 i pozostaje aktualna.
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, ze jej

tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ - dotyczy braku wysSwietlanego na wyswietlaczu LCD w stanie pod napigciem w
soosob macﬂv znacznika wskazanla strefv w ktorel w_danym momencie realizowany |est pomiar_energii_podczas

Izba ustalita, ze w zakresie tego wymagania zamawiajacy w pkt 1.24 i 2.24 zatacznika nr 1 do umowy liczniki 1-
fazowe i 3- fazowe: ,Liczniki muszg prezentowa¢ wskazanie strefy, w ktérej w danym momencie realizowany jest pomiar
energii, prezentowane na wyswietlaczu w stanie pod napieciem - w sposoéb ciagty”.

Odwolujacy w tresci odwotania zamiescit zdjecia, na ktérych widoczny jest brak wyswietlania na LCD w trybie
ciggtym znacznika aktywnej strefy czasowej (T1, T2, lub T3) podczas: (1) przeptywu energii, w momencie wejscia w tryb
ustawien wg pkt 1.52 i 2.53 zatgcznika nr 1 do umowy i aktywaciji jednej z 10 taryf zdefiniowanych przez zamawiajgcego;
(2) pomiaru energii i dokonywanej korekty czasu i daty przy pomocy plombowanego przycisku (wg pkt 1.38 i 2.38



zatgcznika nr 1 do umowy); (3) pomiaru energii i aktywaciji trybu testowego (test-on) - wymaganie 1.27 i 2.27 zatgcznika
nr 1 do umowy a takze (4) podczas pomiaru energii i dokonywania kasowania alarmu dotyczgcego zdjecia ostonki listwy
zaciskowej.

Ponadto podczas okazania probki licznika ztozonego przez Konsorcjum na rozprawie sktad orzekajgcy stwierdzit,
ze w momencie wchodzenia w tryb ustawien na wy$wietlaczu nie pokazuje sie informacja o strefie. W ocenie
odwotujgcego potwierdza to, ze nie zostato spetnione wymaganie, zgodnie z ktérym informacje o strefie majg byc
prezentowane jak okreslit zamawiajacy ,w trybie cigglym”.

Istota sporu sprowadzata sie zatem do rozumienia pojecia ,tryb ciagty”. Jak wyjasniat zamawiajgcy celem tego
wymagania byto przede wszystkim umozliwienie uzytkownikom (klientom) uzyskania informacji odno$nie strefy.
Wymaganie to zatem dotyczy sytuaciji kiedy licznik dziata i jest na sieci. Zdaniem zamawiajgcego w kontekscie brzmienia
tego zapisu
i celu, dla ktérego go wprowadzono bez znaczenia jest okolicznos¢, ze znacznik strefy nie bedzie wySwietlany podczas
wejscia w ustawienia parametrow.

Oceniaiac ten zarzut Izba doszta do wniosku, ze zapis ten moze budzi¢ watpliwosci interpretacyine. Wymaganie
dotyczy prezentowania wskazania strefy, w ktérej w danym momencie realizowany jest pomiar energii, prezentowane na
wyswietlaczu w stanie pod napieciem, a wiec nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze wymaganie dotyczy wyswietlania
znacznika strefy podczas pracy licznika. Strony zatem w odmienny sposaéb interpretujg
to wymaganie i nadajg mu inne znaczenie. Zasadg jest jednak, ze w przypadku gdy zapisy SIWZ mogg budzi¢
watpliwosci, a w ocenie Izby przy tak ogolnym sformutowaniu watpliwosci takie moga sie zrodzi¢, wykonawcy nie moga
ponosi¢ konsekwencji nieprecyzyjnych
czy niedookreslonych wymagan, ktérych niespetnienie ma doprowadzi¢ do ich wyeliminowania z postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze sktad orzekajgcy uznat, ze zarzut ten nie znajduje potwierdzenia w zapisach SIWZ a
oferta Konsorcjum nie jest w tym zakresie niezgodna
z treScig SIWZ.
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, ze jej
tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ - brak spetniania wymagan SIWZ - pkt 2.6. zatgcznika nr 1 do umowy

Izba ustalita, Zze zgodnie z pkt 2.6.: ,Liczniki muszg posiada¢ plomby wykonane
z tworzywa sztucznego, na ktérych sg natozone cechy zabezpieczajgce, w celu zapewnienia prostego i skutecznego
plombowania obudowy i pokrywy listwy zaciskowej licznika lub innych elementéw stuzgcych do zmiany ustawien licznika,
zabezpieczajgc wnetrze licznika przed ingerencja umozliwiajgcg nielegalny pobér energii elekirycznej. Przez pojecie
plomba rozumie sige element, na ktorym natozone sg cechy zabezpieczajgce. W przypadku oferowania licznika w
obudowie monolitycznej dopuszcza sig zastosowanie plomb hologramowych, gdy takie rozwigzanie przewiduje Certyfikat
badania typu/projektu (MID) dla tego licznika. Miejsce natozenia cech zabezpieczajgcych musi by¢ okreslone przez
producenta w Certyfikacie badania typu/ projektu (MID). Nie dopuszcza sig dostarczenia licznikobw bez natozonych plomb
zabezpieczajgcych.

Odwolujacy podnosit, ze wymaganie to nie zostato spetnione przez liczniki oferowane przez Konsorcjum, gdyz ze
wzgledu na potozenie otworu plombowania i wadliwo$¢ zaczepow drzwiczek mozliwe jest ich odgiecie w dolnej czesci i
dostep do ustawien, bez naruszenia plomby OSD. Takie dziatanie umozliwia z kolei dostep do przycisku, co w
konsekwencji powoduje mozliwos¢ zmiany trybu taryfy, korekte czasu i daty, skasowanie z LCD znacznika zdjecia
ostonki listwy zaciskowej. Niektore z tych dziatah mogg w konsekwencji powodowac nielegalny pobdr energii elektrycznej,
jak chocby poprzez zmiane czasu, ktéra ma wplyw na zaliczenie energii drozszej w strefie pierwszej do strefy drugiej, w
ktérej cena energii jest nizsza.

Izba dopuscita dowdd z prezentaciji i badania licznika ztozonego jako probka przez Konsorcjum. Odwolujacy,
uzywajagc matego nozyka prezentowat, ze pomimo zaplombowania licznika, bez naruszenia samej plomby mozliwe bylo
podwazenie drzwiczek w taki sposob, aby pojawita sie wystarczajgca szczelina pomiedzy drzwiczkami a przyciskiem,
ktéra
w konsekwencji data mozliwo$¢ wcisniecia przycisku. Badanie to pokazato jednak takze,
ze operacja taka moze pozostawi¢ po sobie co najmniej Slady w postaci widocznego naciecia na obudowie. Izba zgadza
sie rowniez z twierdzeniem Konsorcjum, ze istnieje duze prawdopodobienstwo, ze odginanie tej klapki kilkakrotnie przez
klienta spowodowatoby uszkodzenie klapki, a moze nawet samej plomby. Stwierdzenie takiego uszkodzenia powoduje z
kolei, ze licznik przekazywany jest do laboratorium w celu wydania ekspertyzy. Ponadto taka ingerencja pozostawitaby
roéwniez slady w samym oprogramowaniu licznika, co rowniez $wiadczy o nieuprawnionej ingerencji.

Izba uznata zatem, ze wymog, odnoszacy sie do zapewnienia prostego i skutecznego plombowania obudowy i
pokrywy listwy zaciskowej licznika lub innych elementéw stuzgcych do zmiany ustawien licznika, w celu zabezpieczenia
wnetrza licznika przed ingerencjg umozliwiajgca nielegalny pobdr energii elekirycznej, zostat w tym przypadku spetniony,
a przedmiotowy zarzut nalezato uzna¢ za niezasadny.

Izba orzekajgc w niniejszych sprawach uwzglednita odwotanie wniesione przez wykonawce ZPA i Apator i
nakazata zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci w postepowaniu dla wszystkich czesci zamowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, {j. stosownie
do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 2 pkt 1). Nie potwierdzity
sie wprawdzie wszystkie, podnoszone przez odwotujgcych zarzuty, dotyczace badania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu przez wykonawce Foxytech i Konsorcjum, jednakze w wyniku uwzglednienia odwotania zamawiajgcy
zobligowany zostat do uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2371/20 i 2381/20. W konsekwenc;ji btedy
zamawiajgcego i stwierdzone naruszenia spowodowaly, ze moze réwniez ulec zmianie wynik przedmiotowego
postepowania.

W niniejszych okoliczno$ciach za zasadne zatem w ocenie Izby nalezato uzna¢ obcigzenie
w catosci kosztami postepowania zamawiajgcego.

Przewodniczacy:...............cccoeviiiiiiiinnnns



	2)Protokół nr 1215 z 15 lipca 2016 r. wykonany przez Elgama - Elektronika laboratorium kalibracji i weryfikacji w Wilnie
	Protokół obejmuje liczniki GAMA 300 typu G3M.144, z roku produkcji 2016, próbki  ‎o nr (str. 1): 01674344, 01674345, 01674346, 01674347, 01674348, 01674349, 01674350, 01674351, 01674352.
	Charakterystyczne parametry (tabela str. 4)
	- typ GAMA300 (G3M.144)
	- energia czynna i bierna kl2
	- firm ware nr 160513v0
	Uwagi odwołującego do protokołu nr 1215 z dnia 15 lipca 2016 r.:
	- badaniem objęty jest licznik z roku produkcji 2016 GAMA 300 typ G3M.144,
	- badana próbka ma oprogramowanie firmware o nr 160513v0 a próbka zaoferowana  ‎w postępowaniu ma firmware o nr 180622vl,
	- brak zatwierdzenia w MID oprogramowania firmware nr 160513v0 badanej próbki,  ‎co oznacza że licznik z takim oprogramowaniem nie może być oferowany, a tym bardziej być przedstawicielem zaoferowanego licznika wybranym do badań na zgodność z normą energii biernej. W MID złożonym w postępowaniu (str. 10 oryginału i tłumaczenia) w pkt 2.2.4 - „Firmware (wersja oprogramowania) i suma kontrolna licznika GAMA 300 - licznik G3M" wymienione są wydane wersje firmware-y dla licznika G3M - brak firmware badanej próbki.
	Reasumując przedmiotowy protokół przedstawia badania licznika, który z racji oprogramowania pomiarowego firmware nie jest reprezentantem zaoferowanego licznika i dlatego nie potwierdza spełniania normy przez zaoferowany licznik we wskazanym zakresie tj. w punktach normy EN 62052-11:5.2.2.3,6.3.1,6.3.2,6,3.3, 7.2, 7.3, 7.3.3, 7.5.3, 7.5.5.
	3)Raport nr 1390 z 28 stycznia 2020 r. wykonany przez Elgama - Elektronika laboratorium kalibracji i weryfikacji w Wilnie.
	Raport obejmuje liczniki GAMA 300 typu G3M.144, z roku produkcji 2020, próbki o nr (str. 1): 02473044, 02473045.
	Charakterystyczne parametry (tabela str. 3): typ GAMA300 G3M.144, energia bierna kl2,
	firmware nr 180622v1.
	Zdjęcie próbki nr 02473045 (str 3)
	- naniesiona norma Kl.2 PN-EN 62053-23 (pomiar energii biernej),
	- dioda energii biernej, stała impulsowa 2000 imp/kvarh.
	Uwagi do raportu nr 1390 z 28 stycznia 2020 r.:
	a)badaniem objęty jest licznik z roku produkcji 2020 GAMA 300 typ G3M.144, który jest zgodny z zaoferowanym typem licznika G3M.144 w postępowaniu,
	b)badana próbka posiada pomiar energii biernej,
	c)badana próbka ma oprogramowanie firmware o nr 180622vl zgodne z firmware próbki zaoferowanej w postępowaniu,
	d)zakres testów (str. 4) - jest to badanie częściowe, wykonane na zgodność z normą IEC 62053-23 tylko w zakresie punktów: 8.1, 8.2, 8.3.1, 8.3.2, 8.3.3, 8.4. Przedmiotowy protokół badań nie obejmuje pełnych testów na zgodność z normą EN 62053-23, dlatego też nie spełnia wymagania zamawiającego opisanego w punktach 2.1 e), 2.42 załącznika nr 1 do umowy dla zadań 3 i 4 na liczniki trójfazowe.
	4)Protokoły nr 15841-3 i 15841-4 z 27 stycznia 2020 r. wykonane przez Wileńskie Centrum Metrologiczne.
	Badaniem objęte są te same próbki jak w pkt 3) powyżej, posiadające parametry charakterystyczne zgodne z licznikiem zaoferowanym, ale protokoły te dotyczą tylko badania poboru mocy przez tory prądowe i tory napięciowe według punktów 7.1.1 i 7.1.2 normy EN 62053-23. Punkt 7 normy EN 62053-23 obejmuje jeszcze podpunkty 7.2, 7.3, 7.4 dla których badania nie wykonano. A więc badaniem nie został objęty nawet jeden pełny punkt normy EN 62053-23.
	5)Sprawozdanie z badań nr LT/069/2018 z 23 marca 2018 r. wykonane przez TEST  ‎Sp. z o.o. Laboratorium Badawcze w Siemianowicach Śląskich.
	Sprawozdanie dotyczy oznaczenia palności materiałów stosowanych na obudowy i osłony skrzynki zaciskowej liczników oraz obudowy wyświetlacza i nie ma związku z badaniami na zgodność z normą EN 62052-11 w zakresie pkt. 5.8.
	Reasumując Konsorcjum nie przedłożyło Raportu z badania na zgodność z normą EN 62053-23 wydanego przez jednostkę akredytowaną dla potwierdzenia wymagania zamawiającego opisanego w punktach 2.1 e), 2.42 załącznika nr 1 do SIWZ, dla zadań 3 i 4 na liczniki trójfazowe. W związku z powyższym, że jeden z protokołów był już uzupełniany i nie został skutecznie uzupełniony oferta wskazanego wykonawcy podlega odrzuceniu jako niezgodna z treścią SIWZ. Z daleko posuniętej ostrożności, odwołujący wniósł o uzupełnienie wskazanych dokumentów.
	Kolejna, stwierdzona przez odwołującego niezgodność treści oferty Konsorcjum  ‎z treścią SIWZ polegała na braku nadrukowanych na liczniku wymaganych w Certyfikacie MID licznika GAMA 100 oznaczeń sumy kontrolnej (checksum) obok numeru Firmware, co stanowi niezgodność z pkt 5 (str. 12) Certyfikatu MID nr SK 09-001HD tego licznika, dotyczącym wymagania dla oznaczeń i nadruków na liczniku. Odwołujący zamieścił zdjęcie
	próbki licznika 1-fazowego GAMA 100 z zaznaczonym numerem Firmware nadrukowanym pod kodem kreskowym i numerem fabrycznym licznika.
	Przywoływał zapis pkt 1.2 załącznika nr 1 do umowy, zgodnie z którym liczniki muszą posiadać aktualny Certyfikat badania typu lub certyfikat badania projektu. Wymaganie  ‎w Certyfikacie MID licznika SK 09-001 HD GAMA 100 G1M 152 opisane w oryginalnej wersji certyfikatu opisane w języku angielskim - wersja angielska: strona Certyfikatu nr 12 z 35, którego nie spełnia oferta Konsorcjum ESMETRIC brzmi: „5. Marking and inscriptions. The following data shall be marked on the meter (Fig. 5a - 51): (…) lit. o) software version and checksum (section 2.2 of this descriptive annex), if relevant” Poniżej przedstawił tłumaczenie na język polski: “ 5. Oznaczenia i opisy. Następujące dane powinny być oznaczone na liczniku (Fig. 5a-5): (...) o) wersja oprogramowania i sumy kontrolnej (sekcja 2.2 tego aneksu opisowego), jeśli dotyczy”.
	Sekcja 2.2. podpunkt 2.2.4: opisuje w tabeli numery Firmware i oznaczenie sumy kontrolnej licznika: 22.4 Firmaware (wersja oprogramowania) i suma kontrolna licznika GAMA 100- licznik G1M. W ocenie odwołującego zachodzi zasadnicza niezgodność z przedłożonym Certyfikatem MID licznika: brak nadrukowanej obok numeru Firmware licznika także numeru sumy kontrolnej, tak jak wymaga tego MID licznika GAMA 100. W związku z faktem, że próbka licznika jest nieuzupełniana, zgodnie z pkt 4.2.1.11 SIWZ, to jedynym sposobem jest uzupełnienie certyfikatu MID, wymaganego przez zamawiającego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp m.in. pkt. 3.7.2.1 SIWZ oraz pkt 1.2 i 1.3 załącznika nr 1 do umowy. Tym samym zamawiający naruszył przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
	Odwołujący zauważył również, że przedłożone przez Konsorcjum tłumaczenie Certyfikatu MID licznika GAMA 100 zawiera nieprawidłowe tłumaczenie litery „o", które mogło wprowadzić zamawiającego w błąd podczas oceny próbek i dokumentacji złożonej z ofertą  ‎w postaci nie przetłumaczenia słowa „checksum” (suma kontrolna) i tym samym pominięcia obowiązku nadrukowania obok numeru Firmware licznika także oznaczenia sumy kontrolnej (checksum) licznika. Tłumaczenie Certyfikatu MID SK 009 001 HD licznika GAMA 100 zawarte na stronie 12 z 35: „5. Znakowanie i napisy. Na liczniku powinny być naniesione niżej wymienione dane: (Rys. 5a - 5i): lit. o) wersja oprogramowania (rozdział 2.2 niniejszego aneksu), jeśli dotyczy”.
	Zaznaczył również istotną kwestię, która może być tłumaczona przez Konsorcjum,  ‎że pod w/w tabelą Nr 10 która zawiera dostępne numery Firmware i sum kontrolnych licznika GAMA 100 G1M, znajduje się objaśnienie dotyczące wyświetlania na wyświetlaczu LCD licznika numeru oprogramowania (Firmware) i sumy kontrolnej (checksum) po naciśnięciu przycisku do przewijania umieszczonego na obudowie licznika. Taki wymóg bezpośrednio  ‎i niezależnie opisał zamawiający w punkcie 1.5 załącznika nr 1 do umowy jako obligatoryjny  ‎w zakresie wyświetlania numeru firmware oraz sumy kontrolnej odczytywanej przy pomocy oprogramowania, dlatego też nie może on zastąpić wymagania MID dotyczącego konieczności nadruków numerów numeru Firmware i sumy kontrolnej (checksum) na liczniku
	i być użyty w celu obrony zarzutu niezgodności nadruków na tabliczce z przedłożonym Certyfikatem Badania Projektu MID.
	Zamawiający w SIWZ (pkt 1.5 załącznika nr 1 do umowy) zawarł wymaganie: liczniki muszą posiadać zgodność numeru wersji firmware prezentowanej na wyświetlaczu LCD, odczytywanej programem serwisowym (narzędziowym) oraz zawartej w Ceryfikacie badania typu/ projektu (MID). Uzasadnieniem dla takiego wymagania jest, że w przypadku uszkodzenia licznika w sposób taki, że nie będzie on mógł wyświetlać na wyświetlaczu LCD licznika numeru Firmware ani sumy kontrolnej (checksum), Jednostka Notyfikowana celowo nakazuje nadrukowanie tych danych na tabliczce znamionowej, aby uszkodzony licznik był także identyfikowalny pod względem numeru Firmware i numeru sumy kontrolnej (checksum).
	Kolejna stwierdzona przez odwołującego niezgodność treści oferty Konsorcjum  ‎z treścią SIWZ polega na braku nadrukowanego na tabliczce roku produkcji licznika. Przywoływał punkt 5 lit. d) na stronie 12 z 35 certyfikatu MID złożonego przez Konsorcjum, który przewiduje obowiązek naniesienia na liczniku numeru seryjnego i roku produkcji licznika: „5. Znakowanie i napisy. Na liczniku powinny być naniesione niżej wymienione dane: (Rys. 5a – 5i): lit. d) numer seryjny i rok produkcji”. Na tabliczce znamionowej próbki licznika GAMA 100 G1M 152 nie umieszczono roku produkcji, czego wymaga wskazane powyżej postanowienie certyfikatu MID. Brak realizacji wymagania certyfikatu MID stanowi niezgodność próbki licznika z certyfikatem MID (Zasadniczymi Wymaganiami) dla badanego projektu i tym samym liczników dostarczanych zgodnie z zatwierdzonym projektem. Ponadto wymóg wyposażenia licznika w oznakowanie dotyczące roku produkcji jest obligowany Rozporządzeniem Ministra Gospodarki z dnia 7 stycznia 2008 r., w sprawie wymagań jakim powinny odpowiadać liczniki energii czynnej prądu przemiennego, oraz szczegółowego zakresu sprawdzeń wykonywanych podczas prawnej kontroli metrologicznej tych przyrządów pomiarowych (Dz.U. Nr 11, poz. 63). Zgodnie z § 5 ust. 5 wskazanego rozporządzenia wymagane jest umieszczenie na liczniku,  ‎w sposób trwały i czytelny roku produkcji licznika. Zgodnie z pkt 1.1 załącznika nr 1 do umowy liczniki muszą być wykonane zgodnie z obowiązującymi w Polsce normami i przepisami.  ‎Zaś zgodnie z pkt 1.2 tego załącznika liczniki muszą posiadać aktualny Certyfikat badania typu lub certyfikat badania projektu. O ile uzupełnienie certyfikatu MID jest hipotetycznie możliwe, o tyle nie jest możliwe uzupełnienie próbki. Wobec braku możliwości uzupełnienia próbki (zgodnie z pkt 4.2.1.11 SIWZ) oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu jako niezgodna z treścią SIWZ w wskazanym powyżej zakresie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
	Dla zaoferowanych liczników 1-fazowych i 3-fazowych brak jest również wyświetlanego na wyświetlaczu LCD w stanie pod napięciem - w sposób ciągły znacznika wskazania strefy, w której w danym momencie realizowany jest pomiar energii podczas realizacji zmiany parametrów przyciskiem zabezpieczonym plombą. Zgodnie z wymaganiem: 1.24 i 2.24 załącznika nr 1 do umowy liczniki 1- fazowe i 3- fazowe: „Liczniki muszą prezentować wskazanie strefy, w której w danym momencie realizowany jest pomiar energii, prezentowane na wyświetlaczu w stanie pod napięciem - w sposób ciągły". Wymaganie to nie jest spełnione przez liczniki zaoferowane przez Konsorcjum: liczniki 1-fazowe GAMA 100 (G1M.152) i 3 faz GAMA 300 (G3M144). Odwołujący zaprezentował na zdjęciu, iż brak jest wyświetlania na LCD w trybie ciągłym znacznika aktywnej strefy czasowej (T1, T2, lub T3) podczas przepływu energii, w momencie wejścia w tryb ustawień wg pkt 1.52 i 2.53 załącznika nr 1 do umowy  ‎i aktywacji jednej z 10 taryf zdefiniowanych przez zamawiającego. Kolejne zdjęcia prezentowały z kolei brak wyświetlania aktywnej strefy czasowej podczas pomiaru energii  ‎i dokonywanej korekty czasu i daty przy pomocy plombowanego przycisku (wg pkt 1.38 i 2.38 załącznika nr 1 do umowy). Na następnym zdjęciu odwołujący przedstawił, iż brak jest wyświetlania aktywnej strefy czasowej podczas pomiaru energii i aktywacji trybu testowego (test-on), wymaganie 1.27 i 2.27 załącznika nr 1 do umowy. Ponadto, kolejne dwa zdjęcia prezentowały brak wyświetlania aktywnej strefy czasowej podczas pomiaru energii  ‎i dokonywania kasowania alarmu dotyczącego zdjęcia osłonki listwy zaciskowej. Na ostatnim zdjęciu zaprezentowano, że liczniki GAMA 100 i 300 realizują wymaganie 1.24 i 2.24 tylko  ‎w przypadku wyświetlania stanów liczydeł. Zdjęcie przedstawiało również sposób, w jaki powinien być wyświetlany znacznik aktywnej strefy czasowej w stanie ciągłym.
	Reasumując, odwołujący zaznaczył, że podczas realizacji zmiany parametrów  ‎z przycisku plombowanego, takich jak: czas, data, rodzaj taryfy, kasowanie znacznika zdjęcia osłonki listwy zaciskowej, aktywacja i dezaktywacja trybu testowego - pod napięciem, podczas pomiaru energii, liczniki serii GAMA 100 i GAMA 300 nie mają wyświetlanego w sposób ciągły, tak jak wymaga zamawiający, znacznika aktualnej strefy czasowej w postaci T1, lub T2 lub T3.
	W konsekwencji, wobec braku możliwości uzupełnienia próbki (zgodnie z pkt 4.2.1.11 SIWZ) oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu jako niezgodna z treścią SIWZ, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt ustawy Pzp.

