Sygn. akt: KIO 1320/14
KIO 1324/12
KIO 1331114

WYROK
z dnia 18 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Magdalena Rams
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2014 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2014 r. przez wykonawcow:

1. Kapsch Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie (Sygn. akt: KIO 1320/14)

2. Lackmann Matering Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie (Sygn. akt KIO 1324/14)

3. WORLDIT Systems Sp. z 0.0. w siedzibg w Warszawie (Sygn. akt KIO 1331/14)

w postepowaniu prowadzonym przez PGE Dystrybucja S.A z siedzibg w Lublinie
przy udziale wykonawcow:

1. S&T Services Polska Sp. z 0.0., 02 — 676 Warszawa, Postepu 21D zglaszajgcego
przystgpienie do postepowan odwotawczego o sygn. akt KIO 1320/14, KIO 1324/14
oraz KIO 1331/14 po stronie odwotujgcego;

2. ALMAS.A, 61 — 680 Poznan, ul. Hodowlana 5 zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1320/14 po stronie odwotujgcego;

3. Eltel Networks Olsztyn S.A, 11 — 041 Olsztyn, ul. Gutkowo 81D zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1320/14 oraz KIO
1331/14 po stronie odwotujgcego;

4. Lackmann Metering Sp. z 0.0., 02 — 473 Warszawa, ul. Popularna 4/6 zglaszajacego
przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1320/14 oraz KIO
1331/14 po stronie odwotujgcego;

5. Worldit Systems Sp. z o. 0., 02 — 820 Warszawa, ul. Wyczétki 71 zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1320/14 oraz KIO
1324/14 po stronie odwoltujgcego;

orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt 1320/14 obcigza wykonawce Kapsch
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Kaspch Sp. z o.0. tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Kaspch Sp. z 0.0. na rzecz PGE Dystrybucja S.A kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ziotych trzy grosze), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt 1324/12 obcigza Lackmann Metering
Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Lackmann Metering Sp. z 0.0. tytulem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od wykonawcy Lackmann Metering Sp. z 0.0. na rzecz PGE Dystrybucja
S.A kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych trzy grosze),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

4. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt 1331/14 obcigza Worldit Systems Sp.



Z 0.0., z siedzibg w Warszawie i:
4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Worldit Systems Sp. z o.0. tytulem wpisu od odwotania,
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4.2 zasadza od wykonawcy Worldit Systems Sp. z 0.0. na rzecz PGE Dystrybucja
S.A kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych trzy grosze),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U.z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ...........cceievuemniiiinnieene
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Sygn. akt: KIO 1320/14
KIO 1324/12
KIO 1331114
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — PGE Dystrybucja S.A. — prowadzi w trybie przetargu ograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.”Budowa i wdroZenie inteligentnego
systemu pomiarowego (AMI) w Oddziale Biatystok i Oddziale t6dz Miasto”.

1. Sygn. akt KIO 1320/12

W dniu 27 czerwca 2014 r. do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Kapsch Sp. z o.0. (dalej ,Odwotujacy”) wobec tresci Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ’). Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.
7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zaméwienia z naruszeniem
zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, w taki sposob, ze w
przedmiotowym postepowaniu dyskryminowana jest grupa wykonawcéw, w tym Odwotujacy.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ poprzez
doprowadzenie jej postanowien do zgodno$ci z ustawa, zgodnie z trescig uzasadnienia
odwotania.

Na potwierdzenie podniesionych zarzutéw, Odwotujgacy wskazat, ze zgodnie z trescig sekcji 4
SIWZ, ,przedmiotem Zamowienia w ramach Zadania nr 1 jest”:

4.2.1 Dostawa Urzadzen Pomiarowych obejmujgca:
4.2.1.1 36.985 szt. fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie)
licznikbw jednofazowych.
4.2.1.2 13.888 szt. fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie)
licznikéw trojfazowych.
4.2.1.3 724 szt. fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie)
koncentratorow.
wyposazonych w moduty komunikacyjne zapewniajgce dwukierunkowg transmisje danych z
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wykorzystaniem: a) technologii PLC (pasmo CENELEC A) zgodnie ze specyfikacjg: PRIME w
wersiji 1.3.6 (ITU-T G.9904) lub G3-PLC (ITU-T G.9903); b) modelu danych w oparciu o
standard COSEM lub IEC 14908; c) protokotu w warstwie aplikacyjnej DLMS lub IEC 14908.
W ocenie Odwolujacego Zamawiajgcy nie dopuszcza dostarczenia urzgdzen pomiarowych



wyposazonych w moduty komunikacyjne zapewniajgce transmisje danych z wykorzystaniem
protokotu OSGP.

Odwotlujgcy wskazat, ze standard OSGP jest jednym z kluczowych standardow przyjetych dla
urzgdzen pomiarowych objetych zaméwieniem. Wykluczenie tego standardu, zdaniem
Odwotujgcego, nie ma uzasadnienia z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego, a
dyskryminuje duzg grupe wykonawcow.

Przedsiewziecie realizowane przez Zamawiajgcego w ramach niniejszego postepowania nie
jest unikatowym projektem. Wdrazanie inteligentnych sieci pomiarowych (AMI, smart - grid),
jest powszechnym rynkowym zjawiskiem, wynikajagcym z przyjetych w Unii Europejskiej
zatozen strategicznych dla rynku energetyczne. Odwolujgcy wskazat, ze na stronie
internetowej polskiego regulatora (URE), przebudowa sieci elektroenergetycznej w sie¢
inteligentng to zadanie strategiczne dla rozwoju systemu elektroenergetycznego w Polsce,
ktérego realizacja pozwoli na wprowadzenie multiustug na rynek energii elektrycznej,
upodmiotowienie odbiorcy, a takze rozwdj sektora nowoczesnych technologii i poprawe
konkurencyjnosci tego rynku. Wprowadzenie systemu inteligentnych sieci podyktowane jest
réwniez przepisami dyrektywy 2009/72/WE jak i Dyrektywy 2012/27/UE.

W ocenie Odwolujgcego jest wiec oczywiste, Ze podobne, jak prowadzone przez
Zamawiajgcego postepowania, byly i sg prowadzone w Unii Europejskiej i w Polsce. W
zamowieniach udzielanych w nastepstwie tych postepowan dominujgcy udziat majg projekty
realizowane przy wykorzystaniu urzgdzen dziatajgcych w wykluczonym przez Zamawiajgcego
standardzie OSGP. Na wdrozenie sieci wykorzystujgcych takie liczniki zdecydowaly sie
najwieksze koncerny energetyczne, takie, jak FORTUM, Vattenfall, EON czy ENEL. Na rynku
polskim Tauron Dystyrybucja S.A. zakonczyt wtasnie postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, w nastepstwie ktérego zostat wybrany dostawca oferujgcy liczniki dziatajace w
technologii OSGP, a wymagania funkcjonalne oraz uwarunkowania techniczne, biznesowe i
prawne w wypadku Tauron Dystrybucja S.A. nie odbiegajg w zaden sposo6b od uwarunkowan
wiasciwych dla niniejszego postepowania.

Powyzsze dobitnie $wiadczy o tym, ze standard OSGP nie jest w zaden sposéb ,gorszy” czy
~hieadekwatny” dla wdrozenia inteligentnego systemu pomiarowego, od promowanego przez
Zamawiajgcego standardu PRIME.

Odwolujgcy podkreslit, ze standard OSGP umozliwia spetnienie wszelkich wymagan
postawionych przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu oraz zapewnienie
wymaganego bezpieczenstwa i jakosci. Wykluczenie standardu OSGP oznacza natomiast
nieuzasadniong eliminacje z postepowania szeregu podmiotow oferujgcych rozwigzania
dziatajgce w standardzie OSGP, jak np. Echelon, Apator, Schneider Electric, Kapsch,
Ubitronix, czy Mitsubishi Electric.

Odwotujgcy wniost w zwigzku z powyzszym o dodanie w punkcie 4.2.1. lit. a) oraz w innych
postanowieniach SIWZ, w ktérych definiowany jest standard, w jakim dziata¢ majg oferowane
urzadzenia pomiarowe (w szczegélnosci we wzorze umowy w § 2 pkt 2.1.1. tiret pierwsze),
sformutowania ,lub OSGP (ETSI TS 103 908)".

2. Sygn. akt KIO 1324/12

W dnu 27 czerwca 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Lackmann Metering Sp. z o.0. (dalej ,Odwotujgcy”) wobec tresci Ogltoszenia i
SIWZ dotyczacego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego w postepowaniu pn. ,Budowa i wdrozZenie inteligentnego
systemu pomiarowego (AMI) w Oddziale Biatystok i Oddziale t.6dz-Miasto)", prowadzonym
przez PGE Dystrybucja S.A.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdowienia
w sposob bezpodstawnie ograniczajgcy, a w ocenie Odwotujgcego - wylgczajgcy



uczciwg konkurencje oraz wykluczajgcy pozostatych wykonawcow z postepowania;

2. Art. 29 ust. 3 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia ze wskazaniem na
pochodzenie oraz nie dopuszczenie rozwigzah rownowaznych;

3. Ewentualnie innych przepiséw wynikajgcych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia
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Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: (i) zmian w
okresleniach dotyczgcych przedmiotu zamowienia (zaréwno w ogtoszeniu jak w tresci SIWZ
oraz we wzorze umowy) poprzez wykreslenie elementéw wskazujgcych na ograniczenie
mozliwosci ztozenia oferty do podmiotéw zrzeszonych w organizaciji PRIME Alliance i
konieczno$¢ dziatania zamawianych urzgdzen w modulacji OFDM (technologii PRIME
Alliance/G3) i dopuszczenie mozliwosci dziatania urzadzen w technologii OSGP, przyktadowo:

Brzmienie obecne:

+4.2. Przedmiotem Zamowienia w ramach Zadania nr 1 jest:
4.2.1 Dostawa Urzagdzen Pomiarowych obejmujgca:
4.2.1.1 36.985 szt. fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie)
licznikbw jednofazowych.
4.2.1.2 13.888 szt. fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie)
licznikow trojfazowych.
4.2.1.3 724 szt. fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie)
koncentratorow.
wyposazonych w moduty komunikacyjne zapewniajgce dwukierunkowg transmisje danych z
wykorzystaniem:
a) technologii PLC (pasmo CENELEC A) zgodnie ze specyfikacjg: PRIME w wersiji 1.3.6
(ITU-T G.9904) lub G3-PLC (ITU-T G.9903),
b) modelu danych w oparciu o standard COSEM lub [EC14908;
c) protokotu w warstwie aplikacyjnej DLMS lub IEC 14908.

Zmieni¢ na:
+4.2. Przedmiotem Zamdwienia w ramach Zadania nr 1 jest:

4.2.2 Dostawa Urzagdzen Pomiarowych obejmujgca:
4.2.2.1 36.985 szt. fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie)
licznikéw jednofazowych.
4.2.2.2 13.888 szt. fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie)
licznikéw tréjfazowych.
4.2.2.3 724 szt. fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie)
koncentratoréw.

wyposazonych w moduly komunikacyjne zapewniajgce dwukierunkowg transmisje danych z
wykorzystaniem:
a) technologii PLC (pasmo CENELEC A) zgodnie ze specyfikacja: PRIME w wersiji
1.3.6 (ITU-T G.9904), OSGP (ETSITS103 9081 lub G3-PLC (ITU-T G.9903) lub
rbwnowazne;
b) modelu danych w oparciu o standard COSEM lub IEC 14908;
c) protokotu w warstwie aplikacyjnej DLMS lub IEC 14908."

Ponadto - w przypadku uzycia znakéw towarowych — Odwotujgcy wnidst o dopisanie stéw ,lub
réwnowazne" oraz okreslenie parametréw réwnowaznosci.

W uzasadnieniu swoich zarzutow Odwolujacy wskazat w zakresie naruszenia art. 29 ust. 2 w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, iz na podstawie parametréw okreslonych w SIWZ Zamawiajgcy
ograniczyt mozliwo$¢ zastosowania okreslonych technologii w urzadzeniach do jednej
technologii — technologii organizaciji PRIME Allinace. Powoduje, Ze w niniejszym postepowaniu
- producenci zrzeszeni w pozostatych organizacjach - nie bedg mogli zaoferowa¢ swoich



produktéw.

W zwigzku z powyzszym - w ocenie Odwotujgcego tylko wykonawcy powigzani z cztonkami
Stowarzyszenia PRIME (a w praktyce zalezni od tego stowarzyszenia) - mogg ztozy¢ oferty w
przedmiotowym postepowaniu, natomiast wiele innych podmiotéw - opierajgcych swoje
produkty o bardziej otwarte technologie (np. OSGP) - nie moze wzig¢ udziatu w
przedmiotowym postepowaniu.

Wykluczenie - pominigcie i ograniczenie mozliwosci ztozenia oferty przez dostawcow
korzystajgcych z standardu OSGP w technologii PLC jest nieuzasadnione w ujeciu funkcji celu
i wymagan funkcjonalnych i jakosciowych bedgacych wymogiem przedmiotowego
postepowania.

Odwolujgcy wskazat, ze udziat w rynku europejskim wdrozonych licznikow wykorzystujacych
technologie OSGP to 85% przy wdrozonych 35 min licznikéw inteligentnych dla takich
koncernéw jak Koncerny ENEL, VATENFALL, FORTUM, EoN czy tez NRGI przy
uwarunkowaniach odzwierciedlajgcych wymagania Regulatora w Polsce i parametrach
jakosciowych SLA na poziomie 99,7% - (znacznie przewyzszajgce wymagania
Zamawiajgcego).

Technologia OSGP ma przeszio 25 lat doswiadczenia, jest w sposéb ciagly rozwijana i
dostarczana na catym $wiecie. W 2014 roku w postepowaniu przetargowym prowadzonym dla
Tauron Dystrybuja SA na dostawe i uruchomienie ponad 330 tys licznikéw z sposréd
standardow OSGP, PRIME i IDIS, najkorzystniejszg okazata sie oferta dostawcéw OSGP przy
wymaganiach funkcjonalnych i technicznych identycznych do wymaganych przez PGE.

W warstwie fizycznej, OSGP obecnie uzywa europejskiego standardu ETSITS 103 908 jako
standardu komunikacji PLC ktory zostat niedopuszczony w przedmiotowym postepowaniu. Dla
warstwy sieciowej, OSGP uzywa ISO/IEC14908. Do modelu danych, OSGP dostosowuje
IEEE 1377 i strukture tabeli ANSI C 12 dla protokotu sieciowego, nie tylko dla licznikow ale dla
innych urzgdzeniach powigzanych z inteligentnymi sieciami, jak rowniez uwzglednia zasady
bezpieczenstwa, uwierzytelniania i szyfrowania odzwierciedlajgce wymagania w
przedmiotowym postepowaniu.

Nalezy przyktadowo poda¢, ze w Szwecji, Vattenfall oraz EoN wdrozyly ponad milion licznikow
OSGP zgodnych i charakteryzujgcych sie najwyzszg wydajnoscia i niezawodnoscig. W Danii
ponad 800 tys. licznikéw OSGP wdrozonych przez wiele spotek Energetycznych SEAS/ NVE
NRGi i EnergyMIDT. Inteligentne liczniki, adekwatnie do innych wdrozern OSGP - nie tylko
doczytujg profile odbiorcéw, ale zapewniajg rozszerzone dane profilu obcigzenia, raporty
jakosci energii oraz integracije z sieciami domowymi z doskonatym dziennym wskaznikiem
efektywnosci pomiedzy 99,8 a 100% - identycznie jak wymagane przez PGE w
przedmiotowym postepowaniu.

W ocenie Odwolujacego, wykluczenie OSGP pocigga za sobg wykluczenie najwiekszych na
Swiecie i w Polsce dostawcow oferujgcych rozwigzania oparte na technologii OSGP: Echelon,
Apator, Schneider Electric, S&T, Kapsch, CAP Gemini, LG CNS, Acceture, GE, EDMI, AIDON,
Mitsubishi Electric Automation, VIDCOM, Comintel, Holley, ELO, Diehl, Ubitronix Gorlitz (L &

G oraz Elster). Przedmiotowe postepowanie moze doprowadzi¢ do niekorzystnych skutkéw -
zaréwno dla rynku infrastruktury licznikowej jak réwniez dla samego Zamawiajgcego, ktory
moze by¢ skazany na niewielkg grupg podmiotéw posiadajgcg wszelkie zasoby techniczne i
tajemnice handlowe, Zeby w konsekwencji nawet uniemozliwi¢ odpowiednie wykorzystanie
zamawianych produktow.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy w bezzasadny sposéb ogranicza konkurencje, nie

majac obiektywnych potrzeb. Wymabg okreslony przez Zamawiajgcego - nie moze byé

uzasadniony jego obiektywnymi potrzebami. Uniemozliwienie ztozenia bardzo duzej ilosci

podmiotéw, ktdére wdrozyly wielokrotnie wieksze projekty niz projekt Zamawiajgcego - jest
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catkowicie niezrozumiate. Zamawiajgcy - ograniczajgc, a wrecz wytgczajgc konkurencje w
przedmiotowej sytuaciji (wybierajgc standard, ktory jest kontrolowany przez bardzo matg liczbe
podmiotéw) powinien udowodni¢, dlaczego uniemozliwienie ztozenia oferty podmiotom, ktdre
opierajg sie o technologie OSGP lub PRIME - jest zwigzane z jego OBIEKTYWNYMI
POTRZEBAMI. W ocenie Odwotujgcego - w niniejszej sytuacji - w zaden spos6b nie mozna
uzasadni¢ utrudnienia konkurenciji w taki a nie inny sposob.

Co do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 3 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia ze
wskazaniem znakéw towarowych, patentéw i pochodzenia, przy braku uzasadnienia specyfika
przedmiotu zaméwienia oraz brakiem elementu ,lub rownowazny", Odwotujgcy podkreslit, ze
oznaczenie PRIME - nalezy uzna¢ za znaki towarowe — gdzie zgodnie z ustawg z 30 czerwca
2000r. Prawo wiasnosci przemystowej (Dz.U. Nr 119, poz. 1117 ze zm.) - znakiem towarowym
moze by¢ kazde oznaczenie, ktére mozna przedstawi¢ w sposéb graficzny, jezeli oznaczenie
takie nadaje sie do odréznienia towaréw jednego przedsigbiorstwa od towaréw innego
przedsiebiorstwa. Znakiem towarowym - moze by¢ w szczeg6lnosci wyraz, rysunek, ornament,
kompozycja kolorystyczna, forma przestrzenna, w tym forma towaru lub opakowania, a takze
melodia lub inny sygnat dzwiekowy.

Reasumujac - wskazanie, ze urzgdzenia majg by¢ ,wyposazone w moduty komunikacyjne
zapewniajgce dwukierunkowg transmisje danych z wykorzystaniem: a) technologii PLC
(pasmo CENELEC A) zgodnie ze specyfikacja: PRIME w wers;ji 1.3.6 (ITU-T G.9904) lub G3-
PLC (ITU-T G.9903)" - jest uzyciem pochodzenia lub znaku towarowego i Zamawiajacy -
powinien w stosunku do takich okreslen wskazac¢ ,lub rownowazny" (i jednoczesnie opisaé
sposéb spetnienia rbwnowaznosci).

3. Sygn. akt KIO 1331/14

W dniu 27 czerwca 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
wykonawcy WORLDIT SYSTEMS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwolujacy”)
wobec tresci SIWZi Ogloszenia 0 zamowieniu obowigzujgcej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, prowadzonego przez Zamawiajgcego — PGE Dystrybucja S.A. z
siedzibg w Lublinie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa i
wdrozenie inteligentnego systemu pomiarowego (AMI) w Oddziale Biatystok i Oddziale t.6dz-
Miasto” (znak postepowania: 3/PN/U/2014).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
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1. Art. 29 ust. 1i 2 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob
ograniczajacy krag potencjalnych wykonawcow zdolnych wykona¢ przedmiotowe
zamoOwienie, a w konsekwencji naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurenciji, tj. poprzez wskazanie, iz Urzgdzenia Pomiarowe powinny by¢
wyposazone w moduty komunikacyjne zapewniajgce dwukierunkowg transmisje
danych z wykorzystaniem technologii PLC (pasmo CENELEC A) jedynie ze
specyfikacjami PRIME w wersji 1.3.6 (ITU-T G.9904) lub G3-PLC (ITU-T.G.9903) - pkt
4.2.1 (przedmiot zamowienia w ramach Zadania nr 1) lit, a) SIWZ oraz sekcja Il
»iInformacje o czeSciach zamoéwienia Czes¢ nr 1” pkt 1).1 lit, a) Ogtoszenia o
zamowieniu;

2. Art. 353" i art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust.
1 ustawy Pzp poprzez sporzgdzenie Zatacznika nr 8 do SIWZ (Umowa na wykonanie
Zadania nr 1) oraz Zatgcznika nr 9 do SIWZ (Umowa na wykonanie Zadania nr 2), w
sposob naruszajgcy zasady wspolzycia spotecznego oraz nie gwarantujgcy rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w zakresie, w jakim Zamawiajgcy
wyltacza jakiekolwiek ograniczenia odpowiedzialnosci wykonawcy przewidziane w
umowie - pkt 10.6.1-10.6.3 Zatgcznika nr 8 do SIWZ oraz pkt 10.7.1-10.7.3 Zatgcznika
nr 9 do SIWZ;

3. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow (w
zwigzku z naruszeniem ww. przepisow prawa).



W zwigzku z powyzszymi zarzutami, Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ i Ogtoszenia o zaméwieniu:

W pkt 4.2.1 (przedmiot zamowienia w ramach Zadania nr 1) lit. a) SIWZ oraz sekcja |l
»Informacje o czesciach zamoéwienia Czes¢ nr 17 pkt 1).1 lit. a) Ogloszenia o zamdwieniu
poprzez jego modyfikacje w ten sposéb, iz obecne brzmienie:

~Przedmiotem Zamowienia w ramach Zadania nr 1 jest: Dostawa Urzgdzen Pomiarowych
obejmujgca:

* 36.985 sztuk fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie) licznikow
jednofazowych;
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* 13.888 sztuk fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie) licznikdw
tréjfazowych,

* 724 sztuk fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie) koncentratorow,
wyposazonych w moduly komunikacyjne zapewniajgce dwukierunkowg transmisje
danych z wykorzystaniem:

a) technologii PLC (pasmo CENELEC A) zgodnie ze specyfikacja: PRIME w
wersji 1.3.6 (ITU-T G.9904) lub G3-PLC (ITU-T G.9903) (...)"

zostanie zmienione na:

Przedmiotem Zamowienia wramach Zadania nr 1 jest: Dostawa Urzgdzeri Pomiarowych
obejmujgca:

* 36.985 sztuk fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie) licznikéw
Jednofazowych,

* 13 888 sztuk fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie) licznikéw
trojfazowych,

* 724 sztuk fabrycznie nowych (nieeksploatowanych produkcyjnie) koncentratoréw,
wyposazonych w moduty komunikacyjne zapewniajgce dwukierunkowg transmisje
danych z wykorzystaniem:

a) technologii PLC (pasmo CENELEC A) zgodnie ze specyfikacja: PRIME wwersji 1.3.6
(ITU-T G.9904) tub OSGP (ETSI TS 103 908) lub G3-PLC (ITU-T G.9903) (....)”

2. W pkt 10.6.1-10.6.3 Zatgcznika nr 8 do SIWZ oraz pkt 10.7.1-10.7.3 Zatgcznika nr 9 do
SIWZ poprzez ich catkowite wykreslenie.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie
z pkt 2 SIWZ (Definicje i skréty) PLC (Power Line Communication) jest technologig
umozliwiajgcg komunikacje pomiedzy koncentratorem a licznikiem. Zamawiajacy zastrzegt, iz
wykonawca powinien wykorzystac¢ technologie PLC jedynie w specyfikacji PRIME lub G3-PLC.
Tymczasem, na rynku istniejg inne specyfikacje/standardy, ktére biorgc pod uwage przedmiot
zamowienia, moglyby by¢ zaoferowane w niniejszym postepowaniu bez uszczerbku dla
interesu Zamawiajgcego.

W ocenie Odwolujgcego, dopuszczajgc wykorzystanie tylko dwoch specyfikaciji, Zamawiajgcy

w sposoéb nieuzasadniony wykluczyt wykorzystanie innego standardu stosowanego w

technologii PLC - OSGP - mimo, iz spetnia on wszelkie wymagania opisane w dokumentaciji
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przetargowej i pozwala osiggna¢ funkcjonalnosci wymagane przez Zamawiajgcego. W
konsekwenciji, Zamawiajacy ograniczyt krgg potencjalnych wykonawcéw spetniajacych
wymogi SIWZ i zdolnych zrealizowa¢ przedmiotowe zamdwienie, czym dopuscit sie
naruszenia przepisow ustawy.

W ocenie Odwolujgcego pominiecie i ograniczenie mozliwosci ztozenia oferty przez
wykonawcow korzystajgcych ze standardu OSGP w technologii PLC jest bezzasadne w



Swietle wymagan funkcjonalnych i jako$ciowych postawionych w przedmiotowym
postepowaniu. Wykorzystanie technologii PLC zgodnie ze specyfikacja OSGP (podobnie jak
w przypadku PRIME i G3-PLC) czyni zado$¢ wszystkim wymogom technicznym i
funkcjonalnym szczeg6towo opisanym przez Zamawiajgcego w SIWZ. Odwotujgcy wskazat,
ze z punktu widzenia przedmiotu zaméwienia i opisanych funkcjonalno$ci bez znaczenia
pozostaje zatem okoliczno$¢, ze wykonawca skorzysta ze standardu PRIME, G3-PLC czy
OSGP. Preferowanie przez Zamawiajgcego standardéw PRIME i G3-PLC jest niezrozumiale,
skoro opisane w dokumentacji funkcjonalno$ci mozna osiggngé réwniez za pomocg innej
specyfikaciji.

W ocenie Odwolujgcego OSPG jest standardem, ktéry w Zaden sposéb nie odbiega od PRIME
i G3-PLC. Poréwnanie charakterystyk wskazanych specyfikaciji prowadzi do wniosku, ze
dopuszczenie standardu OSPG pozwala na osiggniecie rozwigzania co najmniej tej samej
jakosci, co w przypadku PRIME i G3-PLC.

Dojrzatos¢, geneza standardu i wdroZenie.

A. OSPG. Zgodnie z pkt 2 SIWZ (str. 19) OSPG (Open Smart Grid Protocol) oznacza
,rodzine specyfikacji opublikowanych przez Europejski Instytut Norm Telekomunikacyjnych
(ETSI), uzywanych w potaczeniu z normg ISO/IEC 14908 w zakresie inteligentnych sieci”.
Standard ten:
* oparty jest o Swiatowy standard LON® stosowany w ponad 100mIn urzgdzen u ponad
4 000 producentéw,
* obejmuje ponad 35 milionéw licznikéw w Europie. W Europie wystepuja dwa projekty
AMI, w ktérych sg wdrozone komercyjnie odczyty 15-minutowe: Fortum Finlandia i
NRGi.
W Polsce w postepowaniu prowadzonym przez Tauron Dystrybucja S.A. (znak sprawy:
UZZ/107/P0O/2013) sposrod standardow PRIME, IDIS | OSGP, za najkorzystniejszg zostata
uznana oferta dostawcow OSGP przy wymaganiach funkcjonalnych i technicznych podobnych
do wymaganychprzez PGE w przedmiotowej sprawie.
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a) PRIME. Jest to specyfikacja stworzona przez PRIME ALLIANCE na potrzeby

wdrozenia inteligentnych odczytow w Hiszpanii. Projekt pilotazowy zostat stworzony dla
IBERDROLA. Brak jest mozliwosci odczytéw w interwatach 15 minutowych.

b) G3-PLC. Specyfikacja w trakcie certyfikacii i ostatecznych testéw wydajnosciowych.
Planowany termin certyfikaciji to lipiec 2014. Pierwsze wdrozenia komercyjne tego standardu
planowane sg na przetomie 2015- 2016. Istnieje kilka instalacji pilotazowych modemoéw G3
modutowych (100 - 5000 licznikbw) bez zdefiniowanych scenariuszy testowych w ujeciu
wymagan URE.

Dojrzatos¢ i stabilnosé modulacji sygnatu - w komunikacji PLC wykorzystywane sg m.in.
modulacje OFDM (Orthogonal Frequency Division Multiplexing), BPSK (Binary Phase Shift
Keying), FSK (Frequency Shift Keying)oraz SFSK (Spread FSK) - wyb6r modulacji, podobnie,
jak specyfikacji nie ma decydujacego znaczenia z punktu widzenia realizacji przedmiotu
zamowienia, w przypadku spetniania wszystkich wymagan OPZ.

a. OSGP. Komunikacja - PLC niskie napiecie: obecnie stosowana modulacja BPSK.
Cechuje sie duzg stabilnoscig i odpornoscig na zaktdcenia sieci.

b. PRIME. Komunikacja - PLC niskie napiecie: modulacja OFDM. Niska odporno$¢ na
zaktocenia (w trakcie dostrajania).

¢. G3-PLC. Komunikacja * PLC niskie napiecie: OFDM. W trakcie testéw, poprawianie
btedoéw. Niesprawdzona w warunkach wielkoskalowych w sieciach Polskich.

Interoperacyjnos¢ - zgodnie ze ,Stanowiskiem Prezesa URE w sprawie niezbednych
wymagan dotyczgcych jakosci ustug $wiadczonych z wykorzystaniem infrastruktury Ak oraz
ram wymiennos$ci i interoperacyjnosci wspotpracujgcych ze sobg elementow sieci Smart Grid
oraz elementéw sieci domowych wspétpracujgcych z siecig Smart Grid” z dnia 10 lipca 2013
r., dalej ,Stanowisko Prezesa URE”, jest to kluczowe kryterium i oznacza zdolno$¢ systemu
AMI do przekazywania w sposéb efektywny (skuteczny) informacji pomiarowych bez wzgledu
na zastosowanie na poszczegolnych etapach procesu technologie komunikacyjne i realizujgce
je urzadzenia.



a. OSGP. Otwarty standard, zapewnia interoperacyjno$¢ dla wszystkich licznikow
inteligentnych uzywajgcych modut komunikacyjny zgodny ze specyfikacjg OSGP.

b. PRIME. Otwarty standard, zapewnia interoperacyjno$¢ dla wszystkich licznikow
inteligentnych uzywajgcych modut komunikacyjny zgodny ze specyfikacjg PRIME. W warstwie
aplikacyjnej DLM/COSEM (modut danych wskazany w pkt 4.2.1 lit. b) SIWZ) moze nie
gwarantowac interoperacyjnosci z uwagi na dowolno$¢ implementacji.
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c¢. G3-PLC. Otwarty standard obecnie oferowany i dostepny tylko na jednym uktadzie
scalonym (chipset) - drugi dostawca potwierdza gotowo$¢ od drugiej potowy 2014 roku. W
warstwie aplikacyjnej DLM/ICOSEM moze nie gwarantowac interoperacyjnosci z uwagi na
dowolno$¢ implementacii.

W ocenie Odwolujacego, z powyzszej analizy wynika, iz specyfikacja OSGP jest z pewnoscig
rozwigzaniem nie gorszym niz PRIME i G3-PLC. a nawet funkcjonalnie lepszym i bardziej
dojrzatym. Zatem niezrozumialy jest dopuszczenie przez Zamawiajgcego specyfikacji G3-PLC
(ktora jest na etapie testéw i szczatkowych wdrozen) a uniemozliwienie zaoferowania
przedmiotu zamowienia z wykorzystaniem specyfikacji OSGP (sprawdzonej i dostepnej
wiekszej liczbie producentow).

Odwolujgcy wskazat, ze w warstwie fizycznej, OSGP obecnie uzywa europejskiego standardu
ETSI TS 103.908 jako standardu komunikacji PLC. W warstwie sieciowej, specyfikacja OSGP
jest wykorzystywana w potgczeniu z normg ISO/IEC 14908. Do modelu danych, OSGP
uwzglednia zasady bezpieczenstwa, uwierzytelniania i szyfrowania, spetniajgce wymagania w
przedmiotowym postepowaniu. Nalezy ponadto podkresli¢, ze w miejscach, gdzie wdrozono
systemy oparte na specyfikacji OSGP (np. w krajach skandynawskich) urzadzenia zapewniajg
szereg funkcjonalnosci z dziennym wskaznikiem efektywnosci pomiedzy 99,8% a 100%
(identycznie jak w przedmiotowym postepowaniu). Innymi stowy, jak byto podnoszone
powyzej, opisane przez Zamawiajgcego parametry funkcjonalne i jakosciowe mogg zostac
spetnione réwniez przez inne, niz bezposrednio wskazane przez Zamawiajgcego standardy.

W ocenie Odwotujacego Zamawiajgcy decydujac sie na rezygnacje z dostepnych na rynku
rozwigzan spetniajagcych jego oczekiwania, powinien uzasadnic¢ takg decyzje obiektywnymi
potrzebami. Nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do wyboru okreslonej
technologii w ramach procedury udzielenia zamowienia publicznego, jednakze powinien on
dokona¢ wyboru sposréd oferowanych przez wykonawcéw w sposéb konkurencyjny
sposoboéw realizacji przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem wszystkich wymogow
technicznych majgcych odzwierciedlenie w uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego
(podobnie KIO w wyroku z dnia 15 listopada 2013 r., KIO 2455/13. KIO 2460/13). W sytuacji,
gdy Zamawiajgcy juz na poczatku pozbawia sie mozliwosci wyboru okre$lonych rozwigzan,
ktére mimo, iz spetniajg jego wymagania nie zostajg dopuszczone, ogranicza konkurencje w
postepowaniu, naruszajgc jednoczesnie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Trudno uznag, ze
wymaganie wytgcznie specyfikacji PRIME i G3-PLC byto srodkiem prowadzacym do
zaspokojenia jakiejkolwiek uzasadnionej potrzeby Zamawiajgcego.
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Odwolujgcy podkreslit, iz ograniczenie wprowadzone w pkt 4.2.1 lit. a) SIWZ oraz w sekgji ll
»Informacje o czeSciach zamoéwienia Czes¢ nr 17 pkt 1).1 lit. a) Ogtoszenia o zamdowieniu
wyklucza ztozenie oferty nie tylko Odwolujgcemu, ale réwniez najwiekszym na swiecie i w
Polsce dostawcom i producentom oferujgcym rozwigzania oparte na technologii OSGP, do
ktérych zaliczajg sie: Echelon, Apator, Schneider Electric, S&T, Kapsch, CAP Gemini, LG
CNS, Acceture, GE, EDMI, AIDON, Mitsubishi Electric Automation, VIDCOM, Comintel,
Holley, Diehl, Ubitronix Gorlitz (L & G oraz Elster) i inni. Poszerzenie kregu wykonawcow
mogacych ztozy¢ oferte w postepowaniu o ww. podmioty bez watpienia pozwolitoby
Zamawiajgcemu na uzyskanie korzystniejszej cenowo oferty, a jednocze$nie nie pozbawitoby
Zamawiajgcego mozliwosci otrzymania przedmiotu zamoéwienia wysokiej jakosci i
spetniajgcych wymagan funkcjonalnych.

Ponadto Odwolujacy wskazat, ze brak uwzglednienia w SIWZ (OPZ) specyfikacji OSGP nie



znajduje uzasadnienia rowniez w tresci warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia, o ktérym mowa w pkt 7.1.1.2.2.1 SIWZ. Zgodnie z powotanym
postanowieniem wykonawca powinien wykazac, iz zrealizowat (albo realizuje) ,co najmniej 1
zamoOwienie (...) wraz z infrastrukturg stuzgcg do budowy kanatu komunikacyjnego w
technologii PLC (CENELEC A) w oparciu o specyfikacje IDIS lub OSGP lub PRIME lub G3-
PLC.

Odwolujgcy wskazat, ze opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamédwienia oraz do niego
proporcjonalny (art. 22 ust. 4 Pzp). Oznacza to, iz przy konstruowaniu warunku Zamawiajgcy
bierze pod uwage m.in. rodzaj zamoéwienia, jego przedmiot, zakres, warto$¢ oraz sposob
wykonania. W ocenie Odwolujgcego w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy uznat za
adekwatne z rodzajem, zakresem zaméwienia oraz sposobem jego wykonania dopuszczenie
w tresci warunku budowe kanatu komunikacyjnego w technologii PLC w oparciu o specyfikacje
OSGP. Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci, ze eliminacja przedmiotowego rozwigzania z
zakresu przedmiotu zamowienia jest nieuzasadniona i stanowi naruszenie wskazanych przez
Odwolujgcego przepisow Pzp.

Co do zarzutu dotyczacego wzoru umowy, Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 139 ust. 1

ustawy Pzp do uméw w sprawach zaméwien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia

23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

Postanowienia przysztej umowy o zaméwienie publiczne nalezy zatem rozpatrywac, o ile

ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w Swietle art. 353" Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktdrym

strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego
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tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspolzycia spotecznego, czyli m.in. nie moze by¢ sprzeczny z dyspozycjg art. 5 kc.

Tre$¢ postanowieh umownych jest réwniez istotna ze wzgledu na interes Wykonawcy
zwigzany z uzyskaniem i prawidtowg realizacjg zamoéwienia. Dlatego w orzecznictwie
przyznaje sie Wykonawcy prawo do wnoszenia odwotania réwniez na niezgodne z przepisami
prawa postanowienia umowy.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt 10.3 Zatgcznika nr 8 do SIWZ (Umowa na
wykonanie Zadania nr 1) wskazat, ze ,kary umowne mogg by¢ naliczane niezaleznie od siebie
z réznych tytutdow z zastrzezeniem, ze ich tgczna wysoko$¢ nie moze przekroczy¢ 100%
Wynagrodzenia Podstawowego. Podobne postanowienie znalazto sie w pkt 10.3 Zatgcznika
nr 9 do SIWZ (Umowa na wykonanie Zadania nr 2), z tym, ze maksymalna wysokos¢
okreslonych kar zostata przypisana do Wynagrodzenia Opcyjnego i Podstawowego. W dalszej
kolejnosci, Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do dochodzenia odszkodowania
przewyzszajgcego wysokos¢ zastrzezonych kar umownych na zasadach ogéinych (pkt 10.4
Zatgcznika na 8 i 9 do SIWZ). Jednocze$nie w pkt 10.6 i 10.7 omawianych Zatgcznikdw
Zamawiajacy poinformowat, ze jakiekolwiek ograniczenia odpowiedzialnosci Wykonawcy
przewidziane w Umowie nie majg zastosowania w odniesieniu do: Szkod wyrzadzonych
Zamawiajgcemu umysinie, w tym w wyniku razgcego Niedbalstwa, Szkéd wynikajgcych z wad
prawnych Produktéw lub ich poszczegdélinych elementéw Szkéd wynikajacych z naruszenia
zasad ochrony Informaciji Poufnych Zamawiajgcego lub naruszenia powszechnie
obowigzujacych przepiséw prawa”.

W ocenie Odwolujgcego, wprowadzenie pkt 10.6 Zatgcznika nr 8 do SIWZi 10.7 Zatgcznika

nr 9 do SIWZ narusza rownowage kontraktowa stron umowy. W $wietle pkt 10.4 Zatgcznika nr
8 i 9 do SIWZ omawiane postanowienie jest rowniez zbedne, gdyz Zamawiajacy i tak zastrzega
sobie prawo do dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ naliczonych kar
umownych na zasadach ogdlnych. Tym samym, nawet w przypadku szkody wyrzgdzonej
niedbalstwem wykonawcy, wynikajacej z wad prawnych, czy naruszenia zasad ochrony
informacji poufnych, Zamawiajgcy posiada srodki do dochodzenia odszkodowania za
rzeczywisty wymiar szkody, ponad ograniczenie 100% wynagrodzenia podstawowego lub
opcyjnego.

Co wiecej w ocenie Odwotujgcego, zniesienie ,jakichkolwiek" ograniczen odpowiedzialnosci



wykonawcy za szkody wynikajgce z wad prawnych produktow lub ich elementéw oraz z
naruszenia zasad ochrony informacji poufnych, nie znajduje uzasadnienia w sytuacji, gdy
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odpowiednio w pkt 10.2.2. oraz 10.2.6 Zatgcznika na 8 do SIWZ oraz pkt 10.2.5 Zatgcznika nr
9 do Umowy Zamawiajgcy zastrzegt za wskazane naruszenia odrebne kary umowne.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: (i) SIWZ
na okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu zamoéwienia: (ii) stanowisko Prezesa Urzedu Komunikaciji
Elektrycznej (dalej ,URE") z dnia 10 lipca 2013 r. na okoliczno$¢ ustalenia czy system OSPG
spetnia wymagania okreslone przez Prezesa URE; (iii) Analize standardow/specyfikaciji
komunikacji PLC oraz technologii stosowanych w interfejsach do sieci HAN z dnia 26 marca
2013 r. na okoliczno$¢ wykazania zasadnosci wyboru technologii PRIME oraz G3-PLC; (iv)
ttumaczenie fragmentu raportu Instytutu Energetyki Oddziat w Gdansku na okoliczno$¢
wykazania, ze system OSPG spetnia wszystkie wymagania okreslone w SIWZ; (v) referencje
wystawione na rzecz spétki Eltel Networks A/S na okolicznos¢ wykazania, ze system OSPG
rozwija sie i nie jest w stagnaciji; (vi) publikacje z czasopisma Smart Grids Polska 4/2013 pn.
Standardy wymiany informacji w systemach inteligentnego pomiaru na okoliczno$¢ wykazania
obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego; (vii) referencje z dnia 5 kwietnia 2011 r. wystawione
przez PGE Dystrybucja S.A. na rzecz Lackmann Metering Sp. z 0.0. na okoliczno$¢
wykazania, ze Zamawiajgcy posiada u siebie system OSPG i jest zadowolony z jego
funkcjonowania; (viii) Raport z dialogu technicznego w ramach projektu ,Budowa i wdrozenie
inteligentnego systemu pomiarowego w Oddziale Biatystok i Oddziale £6dz — Miasto” na
okoliczno$¢ ustalenia wynikow dialogu technicznego; (ix) publikacje internetowg z dnia 18
czerwca 2014 r. na okoliczno$¢ wykazania, ze Odwotujgcy mogg ztozy¢ oferte; (x) zestawienie
wykonawcow nalezgcych do PRIME Alliance, OSPG Alliance, G3-PLC Alliance oraz IDIS na
okoliczno$¢ wykazania potencjalnych wykonawcow mogacych zrealizowa¢ zamowienie; (xi)
pisma: Lackmann Metering Sp. z 0.0. z dnia 30 czerwca 2014 r. na okolicznos¢ ustalenia
skutecznos$ci przystgpienia do postepowania odwotawczego; (xii) pisma Worldit Systems Sp.
z 0.0 z dnia 30 czerwca 2014 r. na okolicznos¢ ustalenia skuteczno$ci przystgpienia do
postepowania odwotawczego; (xiii) pisma Eltel Networks Olsztyn S.A. z dnia 30 czerwca 2014
r. na okolicznos¢ ustalenia skuteczno$ci przystgpienia do postepowania odwotawczego; (xiv)
pisma Alma S.A. z dnia 30 czerwca 2014 r. na okoliczno$¢ ustalenia skutecznosci
przystgpienia do postgpowania odwotawczego; (xiv) pisma S&T Services Polska Sp. z 0.0. z
dnia 30 czerwca 2014 r. na okolicznos¢ ustalenia skuteczno$ci przystgpienia do postgpowania
odwotawczego; (xv) pismo Atende S.A. z dnia 1 lipca 2014 r. na okoliczno$¢ ustalenia
skutecznosci przystgpienia do postepowania odwotawczego; (xvi) pismo T-matic Systems S.A.
z dnia 2 lipca 2014 r. na okoliczno$¢ ustalenia skuteczno$ci przystgpienia do postepowania
odwotawczego.
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Na podstawie powyzszych dokumentéw, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn.”Budowa i wdroZenie inteligentnego systemu pomiarowego (AMI) w OddZziale
Biatystok i Oddziale £t6dZ Miasto” (dowéd: SIWZ).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 18 czerwca 2014 r. pod nr S-203590.

Zgodnie z pkt B — Koncentratory pkt 4.1 Zatgcznika nr 2 do SIWZ, Koncentrator musi byé
wyposazony w model komunikacji PLC, ktory zapewnia dwukierunkowg transmisje danych z
wykorzystaniem: a) technologii PLC (pasmo CENELEC A) zgodnie ze specyfikacjg: PRIME w
wersji 1.3.6 (ITU-T G.9904) lub G3-PLC (ITU-T G.9903) (dowdd: SIWZ).

W pkt 8.1 Zatgcznika nr 2 do SIWZ Licznik wyposazony w model komunikaciji z siecia rozlegtg
w technologii PLC musi zapewnia¢ dwukierunkowa transmisje danych z wykorzystaniem
technologii PLC (pasmo CENELEC A) zgodnie ze specyfikacja:

* PRIME (ITU-T G.9904) co najmniej w wersji 1.3.6, lecz z mozliwo$ci podniesienia do
wersji wyzszej najnowszej, np. do planowanej przez PRIME Alliance wersiji 1.4 bez



konicznosci wymiany Licznikéw; lub
* G3-PLC (ITU-T G. 9903).

Okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami pozostawat fakt, ze specyfikacja PRIME oraz G3-
PLC w warstwie fizycznej stosuje technike modulacji sygnaty OFDM. Specyfikacja OSPG w
warstwie fizycznej stosuje technike modulaciji sygnaty BPSK.

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 27 czerwca 2014 r. przez Zamawiajgcego
wezwania do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego przez nastepujgcych wykonawcow:

1. Atende S.A 04 — 163 Warszawa, ul. Ostrobramska 86 zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwolawczego o sygn. akt KIO 1320/14, KIO 1324/14 oraz KIO
1331/14; oraz

2. T-matic Systems S.A, 01 — 217 Warszawa, ul. Kolejowa 5/7 zglaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1320/14, KIO 1324/14
oraz KIO 1331/14.
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Izba ustalita, ze przystgpienie wykonawcy Atende S.A. wptyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 1 lipca 2014 r., zas wykonawcy T-matic Systems S.A. w dniu 3 lipca 2014
r. Wobec dokonania zgtoszenia bez zachowania 3-dniowego terminu (zgodnie z art. 185 ust.

2 ustawy Pzp) — Izba postanowita nie dopusci¢ powyzszych wykonawcow do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Ponadto, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wyplyneto zgloszenie przystapienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez nastepujgcych
wykonawcow:

1. S&T Services Polska Sp. z 0.0., 02 — 676 Warszawa, Postepu 21D zglaszajacego
przystapienie do postgpowan odwotawczego o sygn. akt KIO 1320/14, KIO 1324/14,
oraz KIO 1331/14;

2. ALMAS.A, 61 — 680 Poznan, ul. Hodowlana 5 zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1320/14;

3. Eltel Networks Olsztyn S.A, 11 — 041 Olsztyn, ul. Gutkowo 81D zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1320/14 oraz KIO
1331/14;

4. Lackmann Metering Sp. z 0.0., 02 — 473 Warszawa, ul. Popularna 4/6 zglaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1320/14 oraz KIO
1331/14;

5. Worldit Systems Sp. z o. 0., 02 — 820 Warszawa, ul. Wyczotki 71 zglaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1320/14 oraz KIO
1324/14.

Wobec dokonania zgloszenia przystagpienia po stronie Odwolujgcego przez powyzszych
wykonawcow w formie pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu
przekazania kopii zgloszenia Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) —
Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystapien, co do ktérych nie
zgtoszono roéwniez opozycii.

Odwotujgcy podczas posiedzenia z udziatem stron zfozyt odpowiedz na odwotania.
Odwotujgcy wnidst o oddalenie wszystkich odwotan.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych i wpis od niego zostat uiszczony —
podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
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Izba zwazyla co nastepuje:



W pierwszej kolejnoéci Izba ustalita, ze nie Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu
odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Izba stwierdzita, ze w odwotaniach od tresci SIWZ
wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwo$ci uzyskania zamoéwienia, co na
wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktore utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i
zgodnej z przepisami Pzp oferty. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktéry
potencjalnie moze ubiegaé sie o udzielenie tego zamowienia. Na tym etapie wystarczajgce
jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu
tresci SIWZ, ktdére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamowienia.

Poniewaz wszyscy trzej Odwotujgcy podniesli ten sam zarzut dotyczacy opisu przedmiotu
zamowienia z naruszeniem zasad réwnego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurenciji i
wzajemnie popierali podczas rozprawy prezentowane stanowiska i argumentacje, ponizsza
analiza Izby dotyczgca naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp odnosi sie do wszystkich trzech
Odwolujgcych. llekroé Izba referuje do Odwotujgcego, referencija ta odnosi sie do wszystkich
trzech Odwolujgcych: tj. Lackmann Metering Sp. z 0.0., Kapsch Sp. z 0.0. oraz Worldit
Systems Sp. z o.0.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie.

W ocenie Izby istota spory pomiedzy stronami sprowadzata sie do rozstrzygniecia czy
Zamawiajacy okre$lajgc wymog zastosowania w warstwie fizycznej specyfikacji PRIME albo
G3 — PLC (ktére to specyfikacje wykorzystuje technologie modulacji sygnatu OFDM) naruszyt
art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy zarzucit bowiem, iz Zamawiajacy niedopuszczajac
rozwigzan opartych na specyfikacji OSPG (wykorzystujgcych modulacje sygnaty BPSK)
naruszyt art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Odwolujgcy podnosit, iz mimo ze spetnia wymagania
Zamawiajacego okreslone w warstwie aplikacji oraz w warstwie modelu danych, to brak
dopuszczenia w warstwie fizycznej mozliwosci zastosowania modulacji BPSK uzywanej z
warstwie fizycznej przez system OSPG sprawia, iz nie moze on ziozy¢ oferty w postepowaniu,
a Zamawiajgcy bezzasadnie ograniczyt w ten sposob konkurencje, gdyz wymagania
Zamawiajgcego nie znajdujg uzasadnienia w jego obiektywnych potrzebach.

Jak zostato ustalone przez Izbe, Zamawiajgcy wskazat, ze komunikacja PLC w warstwie
fizycznej musi by¢ zgodna ze specyfikacjg PRIME w wers;ji 1.3.6 (ITU-T G.9904) lub G3-PLC
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(ITU-T G.9903). Izba ustalita, ze obie specyfikacje tj. specyfikacja PRIME oraz G3-PLC stosujg
tg samg technike modulacji sygnatu tj. modulacje OFDM. Zamawiajgcy wykluczyt wiec
mozliwos¢ stosowania w warstwie fizycznej techniki modulacji sygnatu okre$lanej jaki BPSK
(Binary Phase Shift Keying). Zadaniem Izby bylo wiec ocena czy wybér przez Zamawiajgcego
okreslanej techniki modulacji sygnatu w zakresie warstwy fizycznej komunikacji PLC byt
uzasadniony obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego.

Na wstepie Izba zaznacza, ze nie ulega watpliwosci, ze okreslenie przedmiotu postepowania
0 udzielenie zamowienia jest zawsze decyzjg zamawiajgcego. Przedmiot zamowienia winien
by¢ tak opisany, by odzwierciedlat rzeczywiste i racjonalne potrzeby zamawiajgcego.
Zamawiajagcy ma prawo opisac¢ przedmiot zamowienia w sposob, z ktérego wynika, iz jego
potrzebe spei produkt implementujgcy nowoczesne rozwigzania technologiczne, adekwatne
do celéw jakim ma stuzy€. Fakt, ze nie wszyscy wykonawcy bedg mogli ztozy¢ oferte, bo nie
spetniajg wymogow okreslonych przez zamawiajgcego nie stanowi jeszcze o naruszeniu
konkurencji. Stosowanie przepiséw ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do narzucania
zamawiajgcemu zakupdw, ktére nie odzwierciedlajg jego potrzeb i ograniczajg zakres
swobody w podejmowaniu decyzji zwigzanych z dziatalnoScig zamawiajacego. Izba stoi na
stanowisku, ze prawo zamdowien publicznych nie powinno by¢ stosowane i interpretowane
jedynie przez pryzmat pojmowanej absolutnie zasady rownej konkurenciji, a oderwaniu od
innego celu jakim jest dokonywanie racjonalnych i celowych zakupéw. Jednocze$nie Izba
podkres$la, ze obiektywne potrzeby zamawiajgcego nalezy analizowa¢ w konkretnym stanie
faktycznym w jakim znajduje sie dany zamawiajgcy. Wymagania zamawiajgcego, ktére mogg
znajdowac obiektywne uzasadnienie w dziatalnosci jednego przedsigbiorcy nie muszg by¢
automatycznie uznane za obiektywne potrzeby innego przedsiebiorcy. Kazdy z



zamawiajgcych ma prawo okresli¢ przedmiot zamowienia z uwzglednieniem indywidualnych
potrzeb uzasadnionych jego potrzebami opartymi w obiektywnych przestankach.

Izba uznata, Zze przedstawiona przez Zamawiajgcego argumentacja oraz dowody potwierdzity,
ze wymagania Zamawiajgcego, by komunikacji PLC w warstwie fizycznej odpowiadata
specyfikacji PRIME lub G3-PLC wykorzystujgcych modulacje sygnaty OFDM bytoy
uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. Za takie Izba uznata dgzenie
Zamawiajgcego do zakupu urzgdzen pomiarowych wyposazonych w bardziej zaawansowane
rozwigzania technologiczne. W ocenie Izby, racjonalne i celowe jest bowiem dokonywanie
przez Zamawiajgcego zakupdw urzgdzen pomiarowych oferujgcych obiektywnie bardziej
nowoczesne rozwigzania, ktére umozliwiajg Zamawiajgcemu elastyczng adaptacje do
zmieniajgcych sie warunkéw na rynku i wymagan prawnych.
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Izba uznajac brak naruszenie przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 ustawy Pzp uznata, iz
Zamawiajacy przed okresleniem wymagan dotyczacych warstwy fizycznej komunikacji PLC
wykonat dogtebng i wszechstronng analize, ktéra uzasadniata wybor technologii modulacji
sygnatu OFDM, oferowanej w technologii PRIME oraz G3-PLC.

Uzasadniajgc wybor technologii modulacji sygnatu OFDM, Zamawiajacy wskazat w tresci
odpowiedzi na odwotanie oraz podczas rozprawy, iz kluczowym aspektem dotyczgcym
zamawianych urzadzen jest zapewnienie odpowiedniej przeptywnosci sieci, co bezposrednio
wptywa na ilo§¢ danych jaka moze by¢ przenoszona za pomocg sieci. Wskazat, iz modulacja
BPSK w standardzie ETSI TS 103 908 (OSPG) ma maksymalnos¢ przeptywowos¢ sieci
3,24kbps, za$ modulacja OFDM pozwala na osiagniecie przeptywowos$ci znacznie wiekszej
(42kbps w przypadku G3-PLC oraz 128 kbps w przypadku PRIME), co uzasadniato dokonany
wybor. Zamawiajgcy na potwierdzenie powyzszych danych przedstawit publikacje pn.
Standardy Wymiany Informacji w systemach inteligentnego pomiaru. Zamawiajgcy wskazat
rowniez, ze jest to czynnik niezmiernie istotny, zwtaszcza wobec faktu, ze wraz z rozwojem
infrastruktury AMI w obrebie sieci dystrybucyjnej wzrasta¢ bedzie obcigzenie sieci i Sredni
wolumen przesytu danych. Odwolujgcy podnosit zas, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie dat
wyrazu swoim oczekiwaniom w tresci SIWZ. Przedstawit rowniez dowéd w postaci ttumaczenia
fragmentu raportu Instytutu Energetyki Oddziat w Gdansku — Tabela 9 Rejestrowanie czasu
odczytu danych uzytecznych i maksymalna liczba licznikbw mozliwych do odczytania w
jednostce czasu na okoliczno$¢ wykazania, iz poziom przeptywowo$ci nie przedktada sie na
efekt koncowy tj. szybko$¢ odczytu stanu licznika. Wskazat rowniez, ze przeptywowos$¢ sieci
nie przektada sie w zaden sposoéb na szybko$¢ odczytu licznikéw.

W pierwszej kolejnosci Izba zaznacza, ze niezasadne jest stanowisko Odwotujgcego jakoby
Zamawiajacy nie dat wyrazu w zaden sposob w tresci SIWZ swoim oczekiwan co do wymagan
technicznych. W ocenie Izby, Zamawiajgcy dat wyrazom swoim oczekiwaniom poprzez
wskazanie na wybrang technologie modulacji. Zadaniem zas$ Izby jest ocena czy
niedopuszczenie innych technik modulacji sygnatu byto uzasadnione obiektywnymi
potrzebami Zamawiajgcego. Po drugie, Zamawiajacy nie ma obowigzku uzasadniania w tresci
SIWZ doboru okreslonych rozwigzan technicznych. Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot
zamobwienia poprzez wskazanie na okreslong technologie, w ktdrg winien by¢ wyposazony
przedmiot zamoéwienia, a potencjalni wykonawcy majg prawo skorzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej i kwestionowaé¢ dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu
zamoéwieniu, jesli w ich ocenie narusza on przepisy ustawy Pzp.
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Izba uznata w tym zakresie za wiarygodny dowod przediozony przez Zamawiajgcego w postaci
publikacji w zamieszczonej w Smart Grids Polska 4/2013 ,Standardy wymiany informacji w
systemach inteligentnego pomiaru”. Artykut ten potwierdza twierdzenia Zamawiajgcego, ze
specyfikacja PRIME oraz PLC-G3 wykorzystujgce modulacje sygnatu poprzez system OFDM
0siggajg znacznie lepszg przepustowos$¢ danych niz specyfikacja OSPG wykorzystujgca
modulacje sygnaty BPSK. Odwolujgcy nie kwestionowali rzetelnosci czy wiarygodnosci
przedtozonego dowodu. Odwotujgcy podnosit jedynie, ze przeptywowos¢ sieci nie przektada



sie w zaden sposéb na szybkos$¢ odczytu licznikow. Przedstawit dowdd w postaci ttumaczenia
fragmentu raportu Instytutu Energetyki Oddziat w Gdansku — Tabela 9 Rejestrowanie czasu
odczytu danych uzytecznych i maksymalna liczba licznikow mozliwych do odczytania w
jednostce czasu na okoliczno$¢ wykazania, iz poziom przeptywowo$ci nie przedktada sie na
efekt kofncowy tj. szybko$¢ odczytu stanu licznika. Jednakze, Izba uznata powyzszy dowéd
Odwotlujgcego za niewiarygodny i w zwigzku z tym za nie majgcy znaczenia dla rozstrzygnigcia
odwotania. Odwotujgcy nie zatgczyt catosci raportu Instytutu Energetyki Oddziat w Gdansku z
dnia 3 marca 2014 r. Nie przedtozyt réwniez oryginalnego tekstu przettumaczonej tabeli nr 9.
Brak tych dokumentéw powoduije, ze przedtozony dowdd jest niewiarygodny. Izba jak i
Zamawiajgcy nie majg bowiem mozliwosci weryfikacji dokonanego ttumaczenia oraz analizy
zatgcznika nr 9 w konteksScie catego raportu oraz podanych w nich parametréw, ktére byty
kwestionowane przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby wszelkie dane zamieszone w Tabeli nr
9 muszg by¢ czytane tgcznie z treScig raportu, tak aby mie¢ catkowitg pewnoscig, iz
przedstawione zestawienie nie jest wyrwane z kontekstu, mozliwych zatozen jakimi kierowat
sie autor przy ich prezentacji, bez znajomosci ktérych nie ma mozliwosci rzetelnej weryfikaciji
przediozonego dowodu. W konsekwencji, przedtozony przez Odwotujgcego dowdd nie moze
stanowi¢ podstawy dla Izby do przyjecia twierdzenia Odwotujgcego, iz poziom przeptywowosci
nie przedkiada sie na efekt korncowy tj. szybko$¢ odczytu stanu licznika i nie powinien mie¢

dla Zamawiajgcego znaczenia. Wobec braku innych dowodéw, Izba uznata powyzsze
twierdzenie Odwolujgcego za nieudowodnione.

W ocenie Izby wybdr specyfikacji PRIME oraz G3-PLC byt réwniez uzasadniany tym, iz obie
specyfikacje, jak wskazat Zamawiajacy, sg publicznym i otwartym standardami, ktére dajg
mozliwos¢ petnej interoperacyjnosci pomiedzy systemami i infrastrukturg pomiarowg réznych
dostawcéw. Zamawiajgcy wskazat rowniez, Zze rozwigzanie te nie podlegajg prawom wtasnosci
intelektualnej, a co za tym idzie nie stanowi wtasnosci zadnej ze spotek zrzeszonych w
odpowiednim stowarzyszeniu i mogg by¢ swobodnie modyfikowane i rozwijane przez
Zamawiajgcego. Wskazat réwniez ze cho¢ standard OSPG jest standardem publicznym, to
jednak rozwigzania bazujgce na tej technologii sg licencjonowane, co ogranicza mozliwosci
rozwojowe i skutkuje matg liczbg dostawcow infrastruktury pomiarowej opartej na OSPG. W
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ocenie Izby jest to istotna okolicznos¢ dla uznania, iz wyb6r specyfikacji PRIME oraz G3-PLC
byt uzasadniany obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. Ma to szczegdlnie istotne
znaczenie majgc na uwadze fakt, ze system inteligentnego opomiarowania ma stuzy¢
Zamawiajgcemu przez okres kilkunastu — kilkudziesieciu lat. Otwartos¢ systemu daje
mozliwo$¢ Zamawiajagcemu aktualizacji i rozwoju zainstalowanej technologii, co ma
niebagatelne znaczenie dla dtugoterminowej efektywnosci i kosztéw funkcjonowania systemu
AM, co podkreslat Zamawiajgcy.

Uznajgc za zasadng decyzje Zamawiajgcego, lzba uznata za istotng réwniez okolicznos¢, iz
przed ogloszeniem przedmiotowego postepowania Zamawiajacy przeprowadzit dialog
techniczny z potencjalnymi wykonawcami. Dialog techniczny to instrument wsparcia rozwigzan
innowacyjnych i nowoczesnych, ktéry pozwala na doradztwo w zakresie najlepszych,
najnowoczesniejszych i najkorzystniejszych technicznie, technologicznie, organizacyjnie i
ekonomicznie rozwigzan mogacych stuzy¢ realizacji potrzeb zamawiajgcego i by¢
przedmiotem udzielonego zamowienia. Jak wskazat Zamawiajgcy w dialogu technicznym
wzielo udziat kilkunastu zainteresowanych przedsigbiorcéw, w tym firmy dostarczajgce
infrastrukture opartg o standard OSPG. Jak wynika z przediozonego przez Zamawiajgcego
Raportu z Dialogu Technicznego z dnia 22 listopada 2013 r., Odwotujgcy WordIT Systems Sp.
z 0.0. oraz Przystepujgcy ELTEL Networks Olsztyn S.A. byli uczestnikami dialogu. Dialog
techniczny potwierdzit, ze wybor standardow PRIME oraz G3-PLC jest rozwigzaniem
korzystnym dla Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy zrzeszeni w OSPG nie
przedstawili argumentéw przeciwko wyborowi standardow PRIME oraz G3-PLC.

Powyzsze twierdzenia Zamawiajgcego znalazty odzwierciedlenie w Raporcie z Dialogu
Technicznego, w ktérym zostato wskazane, ze modulacja OFDM gwarantuje uzyskanie
niezbednej przepustowosci transmisji danych oraz iz kierunek rozwoju technologii transmisiji
PLC wskazuje na OFDM jako wiodgca modulacja. Odwotujgcy ani w tresci odwotania, pism
procesowych ani podczas rozprawy nie przedstawit zadnych zastrzezen co do



przeprowadzonego dialogu technicznego czy tez jego rekomendaciji. Nie przedstawit Zadnej
argumentacji na ewentualne wykazanie dlaczego stanowisko wypracowane podczas dialogu
technicznego jest nieobiektywne i byto ukierunkowane tylko na wybdr jednej technologii
modulacji. Jak wskazat sam Zamawiajgcy, podczas dialogu technicznego wykonawcy
zrzeszeni w OSPG nie przedstawili argumentéw na wykazanie rownorzedno$ci technologii
OSPG. W konsekwencji, w ocenie Izby nalezato przyja¢, iz opis wymagan Zamawiajgcego
zawarty w SIWZ znajdowat uzasadnienie réwniez w rekomendacjach do przeprowadzeniu
dialogu technicznego.
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Zamawiajacy wskazat rowniez w tresci odpowiedzi na odwotanie, iz standardy PLC oparte o
modulacje OFDM sg bardziej zaawansowane matematycznie i posiadajg bardziej
rozbudowane mechanizmy naprawy btednie przesytanych bitéw. Wskazat rowniez, ze sg one
odporne na zaktdcenia, gdyz efektywniej wykorzystujg pasmo i skutecznie radzg sobie z
efektem wielodrogowosci i wgskopasmowych zaktécen sygnatu. Podkreslit rowniez, ze w
standardach PRIME oraz G3-PLC zostaty zdefiniowane bezpieczne mechanizmy szyfrujgce
dane (AES-128) oraz zagwarantowano mozliwos¢ wymiany sygnatu miedzy sieciami
Sredniego i niskiego napiecia. Odwolujacy nie przedstawit zadnej argumentacji na wykazanie
niezasadno$ci twierdzen Zamawiajgcego. Nie wykazat w zaden sposéb, ze powyzsze
parametry sg spetniane przez specyfikacje OSPG lub, ze nie wynikajg one z obiektywnych
potrzeb Zamawiajgcego.

Ponadto, Izba dokonata analizy opracowania przediozonego przez Zmawiajgcego
przygotowanego przez firme KPMG Advisory Sp. z 0.0. pn. ,Analiza standardow/specyfikacji
komunikacji PLC oraz technologii stosowanych w interfejsach do sieci HAN z dnia 26 marca
2013 r. (dalej ,Analiza”). Ja wyjasnit Zamawiajacy podczas rozprawy, przed wszczeciem
postepowania o udzielenie przedmiotowego zaméwienia, zwrécit sie on do KPMG Advisory o
przygotowanie niezaleznej analizy ze wskazaniem optymalnych dla Zamawiajgcego
technologii komunikacyjnych dla systemu AMI, ktérego wdrozenie jest planowane przez
Zamawiajgcego. Dokument zostat zastrzezony przez Zamawiajgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa, z wytgczeniem informacji o wnioskach koncowych wynikajgcych z Analizy
zawartych na stronie nr 61 Analizy.

Przedtozong przez Zamawiajgcego Analize Izba uznata za dokument prywatny. Zgodnie z
kodeksem postepowania cywilnego (art. 245 kpc), ktérego wprawdzie przepisy nie majg
wprost zastosowania w postepowaniu przez Izbg, ale ktdére w ocenie Izby mogg byé stosowane
positkowo w celu wyjasnienia proceduralnych aspektéw postepowania dowodowego
nieuregulowanych przepisami ustawy Pzp oraz aktami wykonawczymi do ustawy Pzp,
dokument prywatny stanowi dowéd tego, ze osoba, ktdre go podpisata, ztozyta oSwiadczenie
zawarte w tresci dokumentu. Ocena dokumentu prywatnego jako dowodu w sprawie przebiega
na zasadach okre$lonych w art. 233 kpc. Izba zatem ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodu
wedtug wlasnego uznania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu.
Pozostaje to w zgodnosci z art. 190 ust. 7 Pzp. Izba uznata przedstawione opracowanie za
wiarygodne, ktére w sposéb dogtebny i rzetelny analizuje parametry poszczegéinych
modulacji, z powotaniem sie na wiarygodne dane Zrodiowe. Cho¢ zostato ono przygotowane
na zlecenie Zamawiajgcego, to jednak Izba nie znalazta podstaw do odméwienia mocy
dowodowej przedstawionemu opracowaniu.
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W ocenie Izby, treSci analizy w petni potwierdza argumenty Zamawiajgcego zawarte w tresci
odpowiedzi na odwotanie oraz przedstawione podczas rozprawy i stanowi w ocenie Izby
wiarygodny dowod na potwierdzenie zasadnos$ci wyboru modulacji OFDM.

Co do argumentu Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy winien byt wskazaé w tresci SIWZ
oczekiwane parametry dotyczace przepustowosci. W ocenie Izby na obecnym etapie
postepowanie zadaniem Izby byto rozstrzygniecie czy wybor technologii modulacji sygnat w
systemie OFDM i wykluczenie mozliwosci zaoferowania systemu OSPG z uzyciem modulacji
BSFK miato uzasadnienie w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego. Zmiana tresci SIWZ
poprzez wpisanie wymaganej przepustowosci, ktora, jak wynika z postepowania



odwotawczego, spetnia tylko system OFDM nie rozwigzataby w zaden sposéb sporu pomigdzy
Odwotujgcymi a Zamawiajgcym. Wyrok taki sprowadzatby sie jedynie do zastgpienia nazwy
specyfikacji PRIME oraz G3-PLC z modulacja OFDM i wskazanie parametru technicznego,
ktory spetnia wytgcznie system OFDM. Nie stanowitoby to w zaden sposéb rozstrzygniecia
istoty sporu pomiedzy stronami tj. czy wykluczajac specyfikacje OSPG Zamawiajgcy naruszyt
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Dlatego tez, Izba staneta na stanowisku, ze powyzszy argument
Odwotujgcych nie miat znaczenia dla rozstrzygnigcia istoty sporu pomiedzy stronami.

Co do dowodu ztozonego przez Odwotujacego w postaci Opinii z dnia 10 lipca 2014 r.
dotyczgcej postepowania prowadzonego przez PGE Dystrybucja S.A. ztozonego na
okoliczno$¢ wykazania, ze system OSPG spetnia wszystkie wymagania okreslone w SIWZ.
Opinia ta stanowi dokument prywatny przygotowany na potrzeby postepowania
odwotawczego. Izba po dokonaniu analizy przedtozonej opinii zauwaza co nastepuje. Opina
zawiera odpowiedzi na dwa pytania zadane przez Odwolujgcego. Co do pierwszego z pytan,
nie byt sporny pomiedzy stronami fakt, ze Zamawiajgcy dopuscit jedynie w warstwie fizycznej
komunikacji PLC specyfikacje PRIME lub G3. Z tego tez powodu ztozone zostaty odwotania.
Wydanie opinii przez Instytut t3cznosci co do faktu, ktory nie jest sporny pozostaje wiec bez
znaczenia. Dalsze informacje zawarte w odpowiedz na pytanie nr 1 dotyczgcg opisu systemu
OSPG, ale nie zawierajg zadnych konkretnych porownan parametrow technicznych obu
rozwigzan. Autor opinii postuguje sie daleko niedookreslonymi stwierdzeniami (tj. kazda z
modulacji OFDM oraz BPSK ma swoje wady i zalety — brak wskazania na konkretne parametry
techniczne, system OSPG jest w znacznym stopniu systemem otwartym — brak informac;ji o
mozliwosci rozwijania systemu czy tez koniecznosci uzyskania licencji). Cho¢ opinia zawiera
stwierdzenie, iz specyfikacja OSPG pozwala na osiggniecie analogicznych parametréw do
specyfikacji PRIME, to jednak wobec braku wskazania jakie parametry byly przedmiotem
analizy i poréwnania, jak i w $wietle pozostatych dowoddw przedtozonych podczas
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postepowania odwotawczego, w ocenie Izby opinia ta nie moze stanowi¢ samodzielnego
dowodu na wykazania, ze Zamawiajgcy niezasadnie wykluczyt modulacje BPSK. W ocenie
Izby szczegoty dotyczgce poszczegolnych modulacji majg istotne znaczenie dla oceny
zasadnosci wyboru, jaki dokonat Zamawiajgcy. Chodzi bowiem o analize konkretnych
parametrow osigganych przez poszczegdine modulacje. Zamawiajgcy podczas rozprawy
uzasadnit swoje stanowisko, wskazujgc na okreslone parametry osiagane przez modulacje
OFDM, wskazat ma mozliwo$¢ swobodnego rozwoju systemu. Przedtozona zas opinia nie
zawiera zadnego poréwnania parametrow obu modulacji, ograniczajgc sie do ogélnych
stwierdzen, co w ocenie Izby powoduje, iz jej wartos¢ dowodowa jest ograniczona.

Co do dowodu przedtozonego przez Przystepujgcego Eltel Networks w postaci referenciji
wystawionych na rzecz spotki Eltel Networks na okoliczno$¢ wykazania nieprawdziwosci
twierdzenia Zamawiajgcego jakoby technologia OSPG byta technologig bedaca w stagnacji i
ktéra sie nie rozwija. W ocenie Izby, referencje wystawione na rzecz spo6tki z grupy kapitatowe;j
Przystepujacego nie mogg stanowi¢ adekwatnego srodku dowodowego do wykazania czy
technologia OSPG jest technologig rozwijajaca sie czy nie. Ocena rozwoju danej technologii
powinna by¢ ocenienia przez pryzmat stopnia jej zaawansowania i jej plandw rozwojowych
takich, ja wprowadzenie nowej wersiji technologicznej, inwestycje w obszar prac badawczo -
rozwojowych, rozbudowa funkcjonalnosci. Przedtozone zas referencje zostaty wystawione w
celu potwierdzenia nalezytego wykonania danego zamowienia, nie zas w celu wykazania czy
technologia OSPG jest technologig rozwijajgca sie czy nie. Przedtozone dokumenty
potwierdzajg jedynie fakt nalezytego wykonania okreslonych ustug przez spotke Eltel
Networks, a informacje o uzytej w trakcie realizacji technologii nie stanowig dowodu na
wykazanie nieprawdziwosci twierdzeh Zamawiajgcego.

Podobnie referencja z dnia 5 kwietnia 2011 r. wystawione przez PGE Dystrybucja S.A. na
rzecz Lackmann Metering Sp. z 0.0. na okolicznos¢ wykazania, ze Zamawiajgcy posiada u
siebie system OSPG i jest zadowolony z jego funkcjonowania nie ma zadnego znaczenia dla
rozstrzygniecia niniejszego odwotania. Potwierdza ona jedynie nalezyty wykonania
zamowienia. Fakt, ze w 2011 r. Zamawiajgcy zamowit liczniki oparte na specyfikacji OPSG nie
ma réwniez w ocenie Izby znacznie dla rozstrzygniecia niniejszego odwotania. Biorgc pod
uwage szybkos¢ rozwoju technologicznego w obecnych czasach bezpodstawnym bytby



zaktada¢, ze potrzeby i wymagania Zamawiajgcego nie ulegty zmianie w ciggu ponad 3-
letniego okresu.

Co do dowodu przedtozonego przez Odwolujgcego w postaci stanowisku Prezesa URE z dnia
10 lipca 2013 r. na okoliczno$¢ wykazania spetniania przez system OSGP wymogow
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okreslonych w postepowaniu przetargowym. Izba uznata, ze przediozony dowdd w zaden
sposo6b nie potwierdza, ze system OSPG spetnia wymagania Prezesa URE. W przedtozonym
dokumencie brak jest jakiejkolwiek wzmianki o systemie OSPG. Stanowisko zawiera opis
niezbednych wymagan dotyczacych jakosci ustug $wiadczonych z wykorzystaniem
infrastruktury AIM, bez wskazania na jakiekolwiek rozwigzanie. Dlatego tez Izba uznata, ze
powyzszy dowdéd nie stanowi potwierdzenia stanowiska Odwolujgcego jakoby system OPSG
spetiat wszystkie wymagania wskazanie w stanowisku Prezesa URE z dnia 10 lipca 2013 r.

Izba oddalita wniosek dowodowy Odwotujgcego o zaliczenie w poczet materiatu dowodowego
wyciggu ze SIWZ dotyczacej wdrozenia inteligentnego systemu opomiarowania AMI przez
Tauron Dystrybucja S.A. na okoliczno$¢ speiania przez OSGP wymagan przedmiotowego
postepowania i wykazania, iz przedmiot obu postepowan jest identyczny. W ocenie Izby,
powyzszy dowod nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania i zostat zgtoszony jedynie
dla zwtoki i stanowi nieadekwatny $rodek dowodowy na wykazanie zasadnosci stawianych
zarzutdéw. Nawet przy zatozenia, ze przedmiot zamdwienia w niniejszym postepowaniu oraz w
postepowaniu prowadzonym przez Tauron Dystrybucja S.A. jest tozsamy, to pozostaje to bez
jakiegokolwiek znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszego postepowania. Izba ma bowiem
rozstrzygna¢ czy Zamawiajgcy miat obiektywne i uzasadnione potrzeby decydujac sie na
wyb6r modulacji OFDM i wykluczajgc modulacje BPSK. Ocena taka moze byé dokonana
wylgcznie poprzez analize potrzeb konkretnego zamawiajgcego, w konkretnym stanie
faktycznym, za$ stosowanie jakiejkolwiek analogi jest, w ocenie Izby, zgdaniem zbyt daleko
idacym. Obowigzkiem Odwotujgcego byto przedstawienie w ramach niniejszego postepowania
odwotawczego wiarygodnych dowoddw na wykazanie braku zasadnosci potrzeb
Zamawiajgcego. Dowod w postaci dokumentacii innego postepowania oraz wyroku Izby w
innym postepowaniu nalezy uzna¢ jako zmierzajgcy jedynie do przewlektosci postepowania.

Co do wniosku Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z dokumentacji sprawy KIO 2455/13
i 2460/13 na okoliczno$¢ nieuzasadnionego wykluczenia wykonawcow mogacych zapewni¢
nalezyte wykonanie zamoéwienia skupionych w organizacjach OSGP i IBIS. Izba oddalita
wniosek uznajgc, ze zostat on zgtoszony jedynie dla zwtoki i stanowi on nieadekwatny Srodek
dowodowy na potwierdzenie wskazanych przez Odwotujgcego fakidw. Odwotujgcy
argumentowat, ze w sprawach KIlO 2455/13 oraz KIO 2460/13, ktére miaty analogiczny stan
faktyczny do przedmiotowego odwotania, Izba uwzglednita odwotania i nakazata
zamawiajgcemu zmiane tresci SIWZ i dopuszczenie systemu OSPG. Po pierwsze, Izba
zauwaza, ze przedmiotem dowodu moze by¢ okreslony dokument znajdujacy sie w aktach
postepowania na konkretng okoliczno$¢ wskazang przez strone postepowania. Izba nie
przeprowadza dowodu z blizej nieokreslonej dokumentacii innego postepowania. Po drugie,
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Izba nie jest w zaden spos6b zwigzana orzeczeniem wydanym przez inny sktad orzekajacy
Izby. Po trzecie, wniosek o dopuszczenie akt postepowania innego postepowania nie stanowi
adekwatnego srodka dowodowego na wykazanie niezasadnego wykluczenia systemu OSPG
w niniejszym postepowaniu. To, ze w innym postepowaniu Izba orzekta, ze zamawiajgcy byt
zobowigzany dopusécic¢ system OPSG jest bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszego
odwotania. lzba bada bowiem okolicznosci faktyczne konkretnej sprawy, w tym uzasadnione
potrzeby konkretnego zamawiajgcego. Fakt, iz dwaj zamawiajgcy prowadzg ten sam rodzaj
dziatalno$ci w zaden sposéb nie uzasadnia, ze majg te analogiczne potrzeby. Uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego nalezy badac i ocenia¢ w konkretnym stanie faktycznym zwigzanym
z dziatalnoscig danego zamawiajgcego. Bezpodstawne i niezasadne jest zatem w ocenie Izby
wywodzenie, Ze skoro w innej sprawie Izba nakazata umozliwienie zastosowania systemu
OSPG, to winna réwniez w niniejszym postepowaniu.

Mozliwos¢ naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp mogtaby zaistnie¢ w sytuaciji w ktorej



Zamawiajacy dopuscitby wytgcznie specyfikacje PRIME wykorzystujgcg modulacje OFDM,
wykluczajgc specyfikacje G3-PLC, ktdra rowniez korzysta w powyzszej techniki modulacji.
Jednakze, nie ma to miejsca w niniejszym postepowaniu, gdyz Zamawiajgcy umozliwit
wszystkich wykonawcom oferujgcym urzadzenia pomiarowe wykorzystujace w warstwie
fizycznej modulacje sygnatu OFDM udziat w postepowaniu przetargowym. Twierdzenia
Odwolujgcego, ze dotychczas zostato zamontowanych jedynie okoto 2000 licznikow ze
specyfikacjg G3-PLC nie zostat w zaden sposéb udowodniony.

Pozostate dowody przedtozone przez strony w trackie postepowania Izba uznata ze nie
majgce znaczenia dla rozstrzygniecia sporu pomiedzy stronami.

W Swietle powyzszego, Izba nie znalazta podstaw do przyjecia, ze Zamawiajgcy naruszyt art.
29 ust. 1 2 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujacy argumentowat, ze uzycie
nazwy specyfikacji PRIME oraz G3- PLC stanowi uzycie znaku towarowego i w zwigzku z tym
Zamawiajgcy winien byt dopusci¢ rozwigzania rownowazne.

Istotg jest wiec rozstrzygniecie czy uzycie nazwy specyfikaciji technicznej moze by¢ uznane za
znak towarowy. W ocenie Izby nie ma takich podstaw. Izba zauwaza, Ze zgodnie z ustawg
Prawo wiasnosci przemystowej znakiem towarowym moze by¢ kazde oznaczenie, kiére
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mozna przedstawi¢ w sposob graficzny, jezeli oznaczenie takie nadaje sie do odréznienia
towarow jednego przedsiebiorstwa od towardw innego przedsigbiorstwa.

Nalezy zauwazy¢ w pierwszej kolejnosci, ze Odwotujacy w zadne sposob nie wskazat w tresci
odwotania ani podczas rozprawy komu przystuguje prawo do rzekomych znakéw towarowych.
Po drugie, w ocenie Izby technika czy technologia przesytu sygnatu nie jest ani towarem ani
ustugg. Technologia to wiedza. Aby mozna bytoby jg uzna¢ za znak towarowy owa wiedza
winna by¢ implementowana w konkretne urzgdzenie pomiarowe, ktére mogtoby by¢
oznaczone znakiem towarowym. Poniewaz Zamawiajgcy nie wskazat w tresci SIWZ zadnych
konkretnych urzgdzen postugujacych sige specyfikacjg PRIME oraz G3-PLC, a ograniczyt sie
wytgczenie do wskazania okre$lonej techniki przesytu, Izba nie znalazta podstaw do przyjecia,
iz w opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy uzyt znakéw towarowych.

Co do argumentu Odwotujgcego dotyczgcy opisu przedmiotu zamowienie przez wskazanie
pochodzenia w ocenie Izby stuszne jest w tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego, ze
standardy PRIME oraz G3-PLC zostaly oznaczone w SIWZ rowniez za pomocag numerow
standaryzacyjnych jako odpowiednio ITU-T G.9904 oraz ITU-T G.9903, za$ podanie nazw
komercyjnych miato charakter jedynie pomocniczy i stuzylo lepszej orientacji wykonawcoéw w
wymaganiach Zamawiajgcego. Jednakze, w ocenie Izby podanie nazw komercyjnych
standardow jest opisem przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie pochodzenia.
Niezasadne bytby jednak nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ i
dopuszczenia rozwigzan rbwnowaznych. Naruszenie takie nie miatoby bowiem wptywu na
wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust.2 ustawy Pzp. Izba bowiem uznata, Zze opisujgc
przedmiot zamoéwienia Zamawiajacy nie naruszyt art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Ewentualne
zmiany tresci SIWZ w powyzszym zakresie nie doprowadzataby bowiem do modyfikacji kregu
wykonawcow, ktérzy mogliby sie ubiegaé o udzielenie zamdwienia.

Zarzut naruszenia art. 353" i art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp

Poniewaz w trakcie posiedzenia z udziatem stron Odwotujgcy Worldit Systems Sp. z 0.0.
wycofat zarzut naruszenia art. 353" i art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art.
29 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp sktadajgc odpowiednie oSwiadczenie do protokotu podczas
posiedzenia.
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Wobec powyzszej czynnosci Odwolujgcego, rozpatrzenie przez Izbe zarzutu naruszenia art.
353" i art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp stato sie bezprzedmiotowe.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdéw ustawy Prawo zamédwien
publicznych, odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvmmimrmnimnnnnnannnnns
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