Sygn. akt: KIO 651/17
WYROK
z dnia 20 kwietnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy.Ewa Sikorska
Protokolant:Sylwia Jankowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2017 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2017 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Integrated Solutions Spétke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie, Orange Polska Spotke Akcyjng
w Warszawie oraz Badawczo-Rozwojowg Spéldzielnie Pracy Mikroprocesorowych Systemow Automatyki
»Mikronika” w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Enea Operator Spoétke z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Poznaniu

przy udziale:
Awykonawcy DGT Spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig w Straszynie,

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
B.wykonawcy Apator ELKOMTECH Spoétka Akcyjna w todzi, zglaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwoltujgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 59 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004

roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.) i nakazuje zamawiajgcemu — Enea
Operator Spélce z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu — uniewaznienie modyfikacji specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia w czesci | opisu przedmiotu zaméwienia pkt. 6 ppkt. 6.2.6 i nadanie mu brzmienia:
~WVymog dla obudowy sterownika zapewnienia stopnia ochrony przed wnikaniem do wnetrza urzadzenia ciat statych i
ptyndw byt co najmniej IP 30”.
2.W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.
3.kosztami ......... postepowania ............. obcigza ........ Enea...... Operator ......... Spotke ........ Z ... ograniczong
odpowiedzialno$cig w Poznaniu i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Integrated Solutions Spétke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie, Orange Polska Spétke
Akcyjng w Warszawie oraz Badawczo-Rozwojowa Spétdzielnie Pracy Mikroprocesorowych Systemoéw
Automatyki ,,Mikronika” w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,
3.2.zasgdza od Enea Operator Spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu na rzecz wykonawcéow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Integrated Solutions Spoétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Warszawie, Orange Polska Spétki Akcyjnej w Warszawie oraz Badawczo-
Rozwojowej Spétdzielni Pracy Mikroprocesorowych Systemoéw Automatyki ,,Mikronika” w Poznaniu kwote
18 600 z4 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$c¢set ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015
r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Sygn. akt: KIO 651/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Enea Operator Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu

— prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, ktorego
przedmiotem jest zakup urzgdzen teletechnicznych na potrzeby realizacji transmisji danych z stacji SN/nn.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 3 kwietnia 2017 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Integrated Solutions
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, Orange Polska Spétka Akcyjna w Warszawie oraz
Badawczo-Rozwojowg Spétdzielnia Pracy Mikroprocesorowych Systemow Automatyki ,Mikronika” w Poznaniu wniesli
odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (s.i.w.z.).

Odwolujgcy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob

niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,
2.art. 30 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia przez odniesienie do norm, ktére nie



majg zastosowania do przedmiotu zamdwienia,

3.art. 29 ust. 112 w zw. z art. 36 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez wymaganie od wykonawcow ztozenia wraz z
ofertg wykazu urzadzen i Oprogramowania zaoferowanych w ofercie wraz z dokumentacjg, ktéra zgodnie z projektem
umowy stanowigcym zatgcznik do Opisu przedmiotu zamdwienia jest wymagana dopiero na etapie realizacji umowy,

4.art. 59 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie niezgodnej z ustawg P.z.p. modyfikacji
postanowien s.i.w.z., wykraczajgcej poza zakres, w jakim byta ona przedmiotem negocjaciji,

5.art. 29 ust. 1 oraz art. 7 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego, poprzez ustanowienie
obowigzku dotrzymania parametrow jakoSciowych, ktérych wartosci nie mogg zostac¢ spetnione przez wykonawce ze
wzgledu na istniejgce ograniczenia
technologiczne i fizyczne (narzucony przez zamawiajgcego wymog, by po 4 latach eksploatacji pojemno$é
akumulatora nie byta mniejsza niz 80% pojemno$ci znamionowej akumulatora nowego),

6.art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje,

7.art. 7 oraz art. 139 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 353" Kodeksu cywilnego, poprzez natozenie na wykonawce
ucigzliwych warunkéw umownych w zwigzku z realizacjg przedmiotu zamédwienia, a mianowicie zobowigzanie
wykonawcy do usuwania wszelkich usterek urzgdzen teletechnicznych w ramach udzielonej gwarancji, bez wzgledu
na okoliczno$ci i przyczyny powstania usterek.

Odwotujgcy podniesli, ze prowadzenie przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposéb naruszajgcy postanowienia ustawy P.z.p. polegajace w szczegdlnosci na opisaniu przedmiotu
zamédwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich okoliczno$ci mogacych
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, narusza interes odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, bowiem
odwolujgcy, pomimo zaproszenia go do ztozenia oferty, nie jest wstanie ztozy¢ oferty odpowiadajacej tresci s.iw.z.,
przez co mozliwe jest poniesienie przez niego szkody z uwagi na nie udzielenie mu przedmiotowego zamdwienia, a w
konsekwenciji utraty korzy$ci zwigzanych z realizacjg umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Przedmiotem zaméwienia jest zakup urzgdzen teletechnicznych na potrzeby realizacji transmisji danych z
stacji SN/nn . Opis przedmiotu zamowienia (dalej: OPZ) okreslony zostat w Rozdziale Il s.i.w.z. W ramach realizacji
zamédwienia wykonawca dostarczy urzgdzenia teletechniczne wraz z oprogramowaniem w nastepujacych ilosciach;

1)7000 sztuk urzadzen transmisyjnych 2G/3G/LTE wraz z Oprogramowaniem zarzgadzajgcym EMS,

2)7000 sztuk sterownikdéw z Oprogramowaniem Zarzgdzajacym EMS.

3)7000 sztuk zasilaczy buforowych 24V.

4)7000 sztuk zestawdw akumulatorow 24V.

W dalszej czesci OPZ zamawiajacy precyzuje szczegdlowe wymagania dotyczgce kazdego z rodzaju

urzgdzen oraz oprogramowania.

Odwolujgcy podniesli, ze w czesci IV OPZ odnoszacej sie do akumulatoréw zamawiajgcy powoluje sie na
obowigzujgce dla przedmiotu zaméwienia, jakim sg akumulatory o pojemno$ci znamionowej co najmniej 2.8 Ah. normy
i regulacje. O ile przywotanie przez zamawiajgcego norm w pkt. 3 (1 )-{4) nie budzi zastrzezen, o tyle niezrozumiale dla
odwolujgcego jest wymaganie, aby akumulatory, stanowigce przedmiot zamowienia musiaty spetniaC norme
przewidziang dla akumulatorébw przenosnych - PN-E-83016:1999 Akumulatory otowiowe - Ogniwa i baterie
akumulatorowe przenosne (typy wyposazone w zawory) - Zalecenia dotyczgce bezpieczenstwa stosowania w
urzadzeniach elektrycznych pkt 3 (5).

Odwolujacy stwierdzili, ze akumulatory, ktére zostang dostarczone do zamawiajgcego w ramach realizaciji
zamowienia to akumulatory typu stacjonarnego, do ktérych odnoszg sie w szczegolnosci normy wskazane w pkt. 3 (1)
i (2) IV czesci OPZ

Odwolujgcy wniesli o modyfikacje postanowien s.i.w.z. w tym zakresie, w ten sposob, aby z katalogu regulacji i
norm wskazanych przez zamawiajgcego w IV czesci OPZ usung¢ odniesienie do normy PN-E-83016:1999
Akumulatory otowiowe - Ogniwa i baterie akumulatorowe przeno$ne (typy wyposazone w zawory) - Zalecenia
dotyczace bezpieczenstwa stosowania w urzgdzeniach elekirycznych jako nie majgcej zastosowania w
przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy odniesli sie do EUROBAT - Stowarzyszenie Europejskich Producentéw Baterii Przemystowych i
Motoryzacyjnych (ang. the Association of European Automotive and Industrial Battery Manufacturers), ktéra ma
zastosowanie do niniejszego postepowania (zostata przywotana przez zamawiajgcego w IV czesci OPZ, w czesci
zatytutowanej Regulacje i normy). EUROBAT stanowi podstawowe kryteria dla standardéw jakie powinny spetniaé
baterie dostarczane na rynek przez europejskich producentéw. Dotyczy to miedzy innymi takich aspektow jak
projektowany okres zywotnosci baterii, czy wymagania dotyczace zachowan techniczno-eksploatacyjnych baterii.
Normy europejskie, dotyczgce wymagan dla baterii, czy urzadzen wspétpracujgcych z baterig akumulatoréw,



budowane sg w oparciu o kryteria zapisane w EUROBAT. W oparciu o te kryteria zostaly takze opisane przez
zamawiajgcego wymagania techniczne dla akumulatoréw. Jednymi z kluczowych kryteriow sg kryteria dotyczgce
projektowanej zywotnosci baterii. Projektowana zywotno$¢ dla baterii wedtug EUROBAT jest szacowanaw
okreslonych warunkach laboratoryjnych i jest podawana dla 20°C przy zastosowaniu zalecanych warunkow
napieciowych podanych przez producenta. Aby utatwi¢ ustalenie lub wymagania uzytkownika, projektowana zywotnosc¢
baterii zostata podzielona na cztery gtéwne grupy, w nastepujacy sposob:

3-5 lat - Standard Commercial

6-9 lat - General Purpose 10/12 lat - Long Life ponad

12 - Very Long Life.

Odwolujgcy wskazali, ze zamawiajgcy w pkt. 5 ppkt. 5.2.4. IV czesci OPZ zgda, aby projektowany czas zycia
akumulatoréw wynosit co najmniej 6...9 lat (grupa General Purpose) wedtug klasyfikacji EUROBAT. Nastepnie
zamawiajgcy oczekuje, aby po 4 latach eksploatacji pojemno$é akumulatora nie byta mniejsza niz 80% pojemnosci
znamionowej akumulatora nowego (wedtug terminologii EUROBAT tzw. ,end of service life", co w jezyku polskim
mozna ttumaczy¢ jako koniec okresu eksploatacii).

W ocenie odwolujgcych, zamawiajgcy, wymagajac, aby dla akumulatoréw o projektowanym czasie zycia co
najmniej 6...9 lat ,end of service life” wynosit 4 lata, nie wzigt pod uwage istotnej kwestii jakg jest to, w jakich warunkach
dana bateria bedzie eksploatowana. Jezeli zamawiajgcy deklaruje, Ze do mniejszego postepowania majg zastosowanie
zalecenia EUROBAT, to odwotujgcy ma prawo oczekiwaé, ze zamawiajgcy bedzie konsekwentny w swoich
oczekiwaniach co do wymagan odno$nie zywotnosci baterii, co najmniej w tym sensie, ze nie beda one pozostawaé w
sprzecznosci z zaleceniami EUROBAT. na ktére powotuje sie w OPZ Odwotujgcy stwierdzili, ze zamawiajgcy
zapomniat, ze zywotnoS¢ baterii, na co jednoznacznie wskazujg zalecenia EUROBAT, jest Scisle zwigzana z
warunkami pracy baterii. Eksploatacja baterii o typie, jaki jest wymagany w mniejszym postepowaniu, w temperaturze
wyzszej niz 20°C, zmniejsza jej zywotnose¢.

Biorgc pod uwage fakt, iz zamawiajgcy wymaga, zeby akumulatory pracowaty w temperaturach od - 25° C do +
55° C, nalezy stwierdzi¢, ze wypemienie warunku aby ,end of service life" rozumiany jako moment, w ktérym
pojemno$¢ akumulatora osigga 80% pojemnosci znamionowej akumulatora nowego wynosit 4 lata, jest niemozliwe.
Powyzsze wynika bezspornie z zalecern EUROBAT, ktére majg charakter wigzgcy w niniejszym postepowaniu.

Dodatkowo odwotujgcy zakwestionowat sposob, w jaki zostaty opisane wymagania, techniczne akumulatoréw w
czesci dot. parametréw srodowiskowych - tabela w pkt.5 ppkt 5.

i.i
Zdaniem odwotujgcego, prawidlowy opis parametréw, odpowiadajgcy zaleceniom EUROBAT jest nastepujacy:
Znamionowa temperatura pracy +15°C - +25°C

Maksymalna temperatura pracy ciggtej +40°C przy zgodnej z norma wentylacji

(zredukowana zywotnosc¢ ponizej 1 roku)

Maksymalnatemperatura ............... pracy +55°C przy zgodnej z normg wentylaciji
krétkotrwatej (maks. kilka godzin w roku) | (zredukowana zywotnosc)
Minimalna temperatura pracy baterii w petni -25C

natadowanej

Odwolujgcy zwrécili uwage na jeszcze jedng konsekwencje pozostawienia Opisu przedmiotu zamowienia w
czesci IV odnoszacej sie do akumulatoréw w niezmienionej tresci, a mianowicie — stwarza to realne ryzyko uznania
umowy, ktéra zostataby zawarta z wykonawcg wybranym w niniejszym postepowaniu za niewazng na podstawie art.
387 § 1 Kodeksu cywilnego, ktory stanowi, ze umowa o $Swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Narzucony przez
zamawiajgcego wymog, by po 4 latach eksploatacji pojemno$é akumulatora nie byta mniejsza niz 80% pojemnosci
znamionowej akumulatora nowego jest zdaniem odwotujgcych Swiadczeniem niemozliwym. Jednoczes$nie § 2 tego
artykutu ustanawia odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg strony, ktéra w chwili zawarcia umowy wiedziata o
niemozliwosci $wiadczenia, a drugiej strony z btedu nie wyprowadzita. W takiej sytuacji cigzy na niej zobowigzanie do
naprawienia szkody, ktérg druga strona poniosta przez to, ze zawarta umowe nie wiedzagc o niemozliwosci
Swiadczenia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zazadali modyfikacji postanowien OPZ w czesci IV - Akumulatory poprzez
usuniecie ppkt. 5.2.6 oraz zastgpienie tabeli w ppkt. 5.1.1 tabelg jak powyzej.

Odwotujgcy podniesli, ze w rozdziale | s.iw.z. w czesci 5 zamawiajgcy zawart postanowienia dotyczace
wymagan w zakresie warunkéw gwarancji, w tym okreséw gwarancji dla urzadzen teletechnicznych. Zgodnie z tymi
wymaganiami, okres gwarancji dla akumulatorow musi wynosi¢ 48 miesiecy. Zaproponowanie przez wykonawce



innego okresu gwarancji dla akumulatoréw spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

Tozsame postanowienia dotyczace okresu gwarancji dla akumulatoréw zawiera projekt umowy, stanowigcy
zatgcznik nr 2 do OPZ

Jednoczes$nie odwotujacy zwrécili uwage, iz zamawiajgcy w czesci IV OPZdotyczgcej akumulatoréw zgda, aby
projektowany czas zycia akumulatorébw wynosit co najmniej 6.. 9 lat (grupa General Purpose) wedlug klasyfikaciji
EUROBAT. Zdaniem odwolujgcych, dla akumulatoréw tego typu gwarancja podstawowa wynosi co do zasady jedynie
24 miesigce. Tym samym nie sposdb nie uznaé, iz zgoda zamawiajgcego na dostarczenie akumulatoréw o
projektowanym czasie zycia 6...9 lat (z Grupy General Purpose), co nie jest bez znaczenia dla wykonawcy ze wzgledu
na ich nizszg cene, przy jednoczesnym wymaganiu przez Zamawiajgcego gwarancji 48 miesiecy dla akumulatoréw,
jest zgodg pozorna.

Wykonawca, ktory nie bedzie chciat narazi¢ sie na odrzucenie oferty, przy tak rygorystycznych zapisach
dotyczacych usuwania usterek, bedzie zmuszony do zbudowania swojej oferty w oparciu o akumulatory drozsze, o
diuzszym projektowanym czasie zycia, z dluzsza gwarancjg podstawowg.

Biorac powyzsze pod uwage odwotujacy zazgdali modyfikacji postanowien s.i.w.z. poprzez zmiane wymogu
gwarancji akumulatoréw z wymaganych 48 miesiecy na 24 miesiace,

Odwotujgcy podniesli, ze w rozdziale | s.i.w.z., zatytutowanym ,Informacje dla wykonawcéw”, zamawiajgcy
wymaga, aby wraz z ofertg wykonawcy dostarczyli wykaz urzadzern i oprogramowania zaoferowanych w ofercie wraz z
dokumentacjg, wskazang w Rozdziale Il, pkt. V ppkt 3.

Jest to dokumentacja odnoszaca sie do urzgdzen/Oprogramowania Zarzadzajgcego EMS. Szczegotowy zakres
ww. dokumentacji znajduje sie we wspomnianym powyzej Rozdziale Il pkt. V ppkt 3 s.i.w.z.

Zadanie przedstawienia dokumentaciji, w tym dotyczgcej Oprogramowania Zarzgdzajagcego EMS juz na etapie
skladania oferty pozostaje w Sprzecznosci z pozostatg treScig s.i.w.z., w szczegdlnosci z treScig projektu umowy,
ktéra stanowi zatgcznik nr 2 do OPZ, ktéra przewiduje dostawe urzadzen i Oprogramowania Zarzgadzajgcego EMS
wraz z Dokumentacjg wedtug Harmonogramu, ktéry zostanie opracowany przez wykonawce w terminie 14 dni liczac
od zawarcia umowy (podkre$lenie Odwotujgcego) z Zamawiajgcym,

W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy zgda usuniecia z Rozdziatu | pkt, 6 ppkt. 6.1 lit. f wymogu dostarczenia
wraz z ofertg dokumentacji okre$lonej w Rozdziale Il pkt, V ppkt. 3.

Odwolujacy podniesli, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy dokonat nieuprawnionej modyfikacji tresci
s.i.w.z. w czesci | OPZ dotyczacej sterownika obiektowego, czym naruszyt art. 59 ust. ustawy P.z.p.

W pkt. 6 ppkt 6.2.6 zamawiajacy wymaga, aby obudowa sterownika zapewniata stopiefn ochrony przed
wnikaniem do wnetrza urzadzenia ciat statych i plynéw, co najmniej IP 31 (wg PN-EN 60529:2Q03/A2:2014-07). Przed
modyfikacjg s.i.w.z. zamawiajgcy wymagat stopnia ochrony co najmniej IP 30v. Zmiana jest na tyle istotna, ze
wymusza znaczace zmiany w konstrukcji urzgdzenia. Ponadto odwotujacy zwrécili uwage, Zze dla zasilacza
umieszczonego w tej samej szafce wymagany jest stopien ochrony IP 30 (cze$¢ Il pkt 5 ppkt 5.2.8). Niczym
nieuzasadnione jest zdaniem odwotujgcych wymaganie przez zamawiajgcego dwdch réznych stopni ochrony dia
urzgdzen umiejscowionych w tej samej przestrzeni $rodowiska, narazonych na oddziatywanie takich samych
warunkéw.

Druga zmiana, jaka zostata dokonana przez Zamawiajgcego, a ktéra nie byta przedmiotem negocjacji, dotyczy
Interfejséw komunikacyjnych sterownika, opisanych w czesci | OPZ w pkt. 6 ppkt. 6.4,1. Sterownik musi by¢
wyposazony w nastepujace interfejsy (porty) komunikacyjne:

a)Ethernet 10 BaseT/100 BaseTX - dedykowany do komunikacji z systemem nadrzednym;

b)RS485 -2w/4w - dedykowany do komunikacji z licznikiem bilansujgcym;

c)RS485-2w/4w - dedykowany do komunikaciji z urzgdzeniem do wykrywania przeptywu pragdu zwarciowego;

Przed modyfikacjg zamawiajgcy wymagat portow komunikacyjnych RS485-2w.
Wprowadzona zmiana jest rownie Istotna dla wykonawcoéw, bowiem wymusza daleko idgce zmiany

konstrukcyjne w urzgdzeniu, wymagajgce przerdbek zaréwno od strony sprzetowej, jak i programowe;j.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zazadali przywrécenia poprzednich zapiséw
s.i.w.z. odnoszacych sie do opisanego wyzej wymogu w zwigzku z czym zgda modyfikacji postanowien s.i.w.z. w taki
sposéb, aby po zmianie:

1, wymag dla obudowy sterownika zapewnienia stopnia ochrony przed wnikaniem do wnetrza urzgdzenia dat
statych i ptynéw byt co najmniej iP 30,

2. Sterownik musiat by¢ wyposazony w nastepujace interfejsy (porty) komunikacyjne:

a)Ethernet 10 BaseT/100 BaseTX - dedykowany do komunikacji z systemem nadrzednym:

b)RS485~2w- dedykowany do komunikaciji z licznikiem bilansujgcym;
Cc)RS485-2w- dedykowany do komunikacji z urzgdzeniem do wykrywania przeptywu pradu zwarciowego.



Odwolujgcy podniesli, ze zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p., ,Do uméw w sprawach zaméwien publicznych
(...) stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej“. Z kolei art. 353" Kodeksu cywilnego stanowi, ze ,strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawmy
wedlug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cet nie sprzeciwiaty sg wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spotecznego”. Tak wiec granica swobody umowy zakresSlona jest rowniez poprzez zasady
wspotzycia spotecznego, z ktorymi wigze sie problematyka tzw. stusznosci kontraktowej, rozumianej jako rownomierny
rozktad uprawnien i obowigzkdéw w stosunku prawnym, czy taz ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem
i realizacjg tego stosunku. Wymaga podkreslenia, iz celem zamawiajacego powinno by¢ dgzenie do osiggniecia
korzystnych rynkowo cen. Zamawiajgcy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposob, ktéry negatywnie wptynie na ilos¢
zfozonych w postepowaniu ofert. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce (wyrok
Sadu Okregowego Warszawa-Praga o sygn. akt IV Ca 508/05). Zamawiajacy powinien tak uksztattowac treS¢ umowy,
aby realizacja zaméwienia byta mozliwa (np. wyrok o sygn. akt KIO 283/14). Bez wzgledu na to, iz to zamawiajgcy jest
gospodarzem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, korzystanie z uprzywilejowanej pozyciji nie moze
przejawiac sie w ksztattowaniu wzoru umowy w sposob, ktory razgco bedzie naruszat rownowage stron umowy.

Mimo mozliwosci przerzucenia znacznego ryzyka na wykonawce, zamawiajgcy powinni dazy¢ do
przygotowania umowy, ktéra nie tylko zabezpieczy ich interesy, ale bedzie takze odpowiedzig na potrzeby rynku. Zbyt
rygorystyczne postanowienia umowy mogg doprowadzi¢ do niezrealizowania inwestycji lub niezrealizowania jej w
oczekiwanym przez zamawiajgcego terminie.

Odwolujgcy stwierdzili, ze zgodnie z pkt. 13 projektu umowy, wykonawca zobowigzany jest do usuwania
wszelkich usterek (pojecie zdefiniowane w pkt. 2 projektu umowy) w urzadzeniach teletechnicznych, bez wzgledu na
przyczyne ich wystgpienia. Dodatkowo, w przypadku gdy ilo§¢ urzadzen teletechnicznych w jakich wystgpig usterki
przekroczy 10% wszystkich urzgdzen danego rodzaju, wykonawca bedzie dodatkow obcigzony kosztem ich
demontazu, transportu, wymiany albo naprawy oraz ponowny montaz bedzie realizowany przez wykonawce i na jego
koszt.

Tak sformutowany zakres odpowiedzialno$ci wykonawcy za usuwanie usterek daje zamawiajgcemu prawo do
zadania naprawy albo wymiany kazdego urzgdzenia teletechnicznego, dostarczonego przez wykonawce w zwigzku z
realizacjg przedmiotu zaméwienia bez wzgledu na okolicznosci, w jakich doszto do wystapienia usterki. Odwotujgcy
zwrécili uwage, ze montaz urzadzen teletechnicznych nie bedzie realizowana przez wykonawce. Jest to czynno$¢,
ktéra zostanie wykonana przez pracownikow zamawiajgcego. Nie mozna wykluczy¢, ze czes¢ usterek moze wynikac
wiasnie z wadliwego montazu urzadzenia, czy powsta¢ wskutek dziatania niekorzystnych warunkéw zewnetrznych, np.
uderzenie pioruna, dlatego tez przerzucanie na wykonawce petnej odpowiedzialnosci i ryzyka zwigzanego z realizacja
umowy jest niedopuszczalne. Odwotujgcy powotali sie na wyroku SN z dnia 20 marca 1968 r. (sygn. akt Il CR 419/67),
zgodnie z ktérym, jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie danego zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci,
za ktore strona zobowigzana nie podnosi odpowiedzialno$ci (art. 471 k. ¢.). kary umownej nie nalicza sie. Odmienna
zasada zostata przyjeta przez zamawiajgcego, ktéry w niniejszym postepowaniu zawart postanowienia, zgodnie z
ktérymi zamawiajgcy bedzie mogt zada¢ od wykonawcy zaptaty kar umownych z a nieterminowe usuniecie kazdej
usterki, bez wzgledu na okolicznosci jej powstania.

Majac powyzsze na wzgledzie odwotujgcy zazadali ograniczenia odpowiedzialno$ci wykonawcy za sprawnosc¢
urzadzen teletechnicznych jedynie do sytuacji, gdy powodem wystgpienia usterki beda okolicznosci, za ktére
wykonawca odpowiada poprzez wprowadzenie do projektu umowy zapisu: ,Wykonawca nie jest zobowigzany do
usuniecia Usterki w urzadzeniu teletechnicznym w przypadku, gdy jej wystgpienie jest spowodowane okolicznosciami,
za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci".

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 18 kwietnia 2017 roku wniost o:

1)oddalenie odwotania w catosci;

2)przeprowadzenie dowoddw wskazanych w treSci pisma procesowego;

3)zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego wedle przedstawionych dokumentéw, kiére zostang

okazane na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty oraz art. 30 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu zamowienia przez odniesienie do
norm, ktére nie majg zastosowania do przedmiotu zaméwienia w zakresie wymagania postawionego w
ROZDZIALE Il SWZ w OPISIE PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA w czeéci IV ,Akumulatory” punkt 3 [5] norma PN-E-
83016:1999 Akumulatory olowiowe, zamawiajgcy podniést, iz wymagania zawarte w OPISIE PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA s3 jednoznaczne precyzyjne i pozwalajg wykonawcy na zlozenie prawidiowej oferty. Zamawiajgcy



odwotat sie do tresci normy PN-E- 83016:1999 Akumulatory otowiowe, co stoi w zgodzie z postanowieniem art. 30 ust.
2 pkt. 1 lit. a ustawy P.z.p., pozwalajgcej zamawiajgcemu na dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia w odwotaniu
sie do tresci norm. W ocenie zamawiajgcego w tym kontekScie zarzut dotyczacy niejednoznacznosci sposobu
okreslenia przedmiotu zamodwienia jest niezasadny. Zamawiajgcy w peini zasadnie wymaga, aby oferowane
urzgdzenia teletechniczne spetniaty wymagania zawarte w normie PNT-E -8304&4999L. Akumulatory otowiowe, gdyz
bedzie to odpowiadato warunkom pracy dla tych urzgdzen. Zamawiajgcy podkreslit, iz zakupione urzgdzenia bedg
pracowaty w warunkach zblizonych do pracy urzgdzen przeno$nych, a nie stacjonarnych {j. nie bedg znajdowaty sie w
warunkach klimatyzowanych. Stad niezbednym dla zamawiajgcego jest, aby urzgdzenia te spetnialy warunki
przewidziane dla normy PN-E- 83016:1999 Akumulatory otowiowe. Zamawiajacy stwierdzit, ze dokonat rozeznania
rynku, z ktérego wynika, iz na rynku oferowane sg urzgdzenia spetniajgce normy wskazane w opisie przedmiotu
zamowienia.
Zamawiajacy podkreslit, ze akumulatory bedgce przedmiotem zamoéwienia majg by¢ przeznaczone do
eksploatacji stacjonarnej tj. nie majg by¢ przenoszone z miejsca na miejsce w trakcie eksploatacji. Jednoczesnie
akumulatory te bedg instalowane w szafce AMI/SG o ograniczonych wymiarach i ograniczonym migjscu
przewidzianym na ich instalacje. W szafce AMI/SG bedg rowniez instalowane inne urzadzenia elektroniczne. Biorgc
pod uwage specyfike miejsca instalacji oraz spodziewane warunki Srodowiskowe, zamawiajgcy wymaga spetnienia
wymagan normy PN-E-83016:1999 Akumulatory otowiowe w zakresie bezpieczenstwa uzytkowania, w tym osigganej
temperatury. Zgdanie spetnienia wymagan normy [l]-[4] oraz normy [5] nie wyklucza sie wzajemnie i brak jest
technicznych przestanek takiego wykluczenia.
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 oraz art. 7 ustawy P.z.p. w zwigzku z art.
387 § 1 Kodeksu cywilnego, poprzez ustanowienie obowigzku dotrzymania parametréw jakosciowych, ktorych wartosci
nie mogg zostaC spetnione przez wykonawce ze wzgledu na istniejgce ograniczenia technologiczne i fizyczne
(narzucony przez Zamawiajgcego wymog, by po 4 latach eksploatacji pojemnos¢ akumulatora nie byta mniejsza raz
80% pojemnosci znamionowej akumulatora nowego) zamawiajacy podnidst, iz wymagania zawarte w ROZDZIALE I
SIWZw OPISIE PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA w czeéci IV ,Akumulatory" w punktach 5.2.4 i 5.2.6 sg ze sobg spojne i
brak jest przestanek do rezygnacji z wyman przewidzianych w punkcie 5.2.6.

Zamawiajacypodkresli, .......... iz ... wymaganie ........... zawarte ........ W ... punkcie ........ 524 .. mowi ...... o
sprojektowanym czasie zycia akumulatorow", ktéry w ocenie zamawiajgcego powinien ,co najmniej" miesci¢ sie w
przedziale od 6...9 lat. Tym zapisem zamawiajgcy wprost nie narzuca tego, jakie ma przyjgé rozwigzanie wykonawca,
tylko méwi o zatozeniu, ktore powinien przyja¢ wykonawca, by osiggng¢ chociazby wymagania przewidziane w punkcie
5.2.6 (80% pojemnoéci znamionowej). Na podstawie tego zatozenia wykonawca moze zaproponowac baterie o
zywotnosci od 6..9 lat lub dluzszej, jezeli w jego ocenie klasyfikacja wskazana przez zamawiajgcego jest zbyt niska
(grupa General Purporse). Zamawiajgcy nie widzi koniecznosci rezygnaciji z wymagania zawartego w punkcie 5.2.6,
gdyz tylko taki warunek pracy akumulatorow daje mu gwarancje prawidlowej eksploatacji akumulatorow przez
zaktadany przez niego okres 4 lat. Wymagania wskazane przez ten parametr zapewnig zamawiajgcemu ciggto$¢
pracy urzadzen, co ma z punktu widzenia prowadzonej przez zamawiajgcego dziatalnosci zasadnicze znaczenie.

W ocenie zamawiajgcego, wymagania przewidziane w Opisie Przedmiotu Zamowienia okreslone w punktach
5.24 i 5.2.6 nie wykluczajg sie ze sobg. Wykonawca ma swobode w doborze akumulatoréw tak, by spetiaty
minimalne wymagania wskazane przez zamawiajgcego w punkcie 5.2.4 oraz 5.2.6. W zakresie swobody w doborze
sprzetu wykonawca okresli tez poziom ceny za proponowane rozwigzanie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy w sposéb niezasadny wyciggneli wniosek, ze zbior poje¢ podstawowych
dla ogniw i baterii otowiowo-kwasowych opracowany przez stowarzyszenie EUROBAT ma zastosowanie do
wszystkich wymagan zawartych w Opisie Przedmiotu Zaméwienia. Regulacie EUROBAT zostaty wykorzystane
wylgcznie do zdefiniowania pojecia ,Klasyfikacja zywotnosci baterii EUROBAT" w stowniku poje¢ i majg zastosowanie
wylgcznie do wymagania: ,Projektowany czas zycia akumulatorow: co najmniej 6..9 lat (grupa General Purporse) wg
klasyfikacji EUROBAT", pozostate wymagania w zakresie wybranych cech, sg niezalezne od poje¢ i wytycznych
stosowanych przez stowarzyszenie EUROBAT. Zamawiajgcy uwaza, ze Opis Przedmiotu Zaméwienia jest w tym
zakresie jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci.

Zamawiajacy stwierdzit, ze wymaganie 5.2.4 powigzane z EUROBAT nalezy rozumie¢ jako wymaganie, ktérego
spelnianie jest potwierdzane przez deklaracje producenta baterii. Zgodno$¢ produktu z wymaganiem 5.2.6 jest
natomiast deklarowana przez potencjalnego wykonawce i jego niespetnienie moze by¢ podstawg do reklamacii.
Wymaganie zachowania okre$lonej pojemnosci akumulatora podczas 4 lat eksploatacji, w zdefiniowanych warunkach
Srodowiskowych, jest istotne dla zamawiajgcego, gdyz jest powigzane z okresem gwarancji na akumulatory oraz z
czestoscig przegladdw stacji SN/nn zawartg w instrukcjach eksploatacii



oraz zabezpiecza zamawiajgcego przed dostawg akumulatoréw niskiej jakosci. Zamawiajgcy zdefiniowat warunki
temperaturowe pracy akumulatoréw wskazujgc spodziewane temperatury graniczne oraz miejsce instalacji (stacje
SN/nn, sie¢ dystrybucyjna ENOP). Zaznaczyt, ze praca w temperaturze maksymalnej jest pracg krétkotrwatg, co
wynika z warunkéw Srodowiskowych we wskazanym miejscu instalacji. Do wykonawcy, na podstawie wskazanych w
opisie przedmiotu zamowienia warunkéw Srodowiskowych oraz miejsca instalacji, nalezy zaoferowanie akumulatorow
spetniajacych wymaganie 5.2.6 z zachowaniem wymagania

5.2.4. Wymaganie 5.2.4 dopuszcza dostawe akumulatorow o dluzszej zywotnosci niz 6..9 lat, jezeli wykonawca
stwierdzi, ze jest to konieczne ze wzgledu na spetnienie wymagania 5.2.6. Powyzsze wymagania sg jednakowe dla
wszystkich oferentdow i nie naruszajg zasady konkurencyjnoSci oraz — zdaniem zamawiajgcego — sg mozliwe do
spetnienia, biorgc pod uwage obecne rozwigzania dostepne na rynku oraz przewidywane warunki temperaturowe w
miejscu instalacji akumulatoréw.

Zamawiajacy uznat zgdanie przez odwoltujgcego modyfikacji tabeli 5.1.1 na tabele wskazang w odwotaniu za
niezasadne. Zamawiajgcy miat prawo zdefiniowa¢ warunki Srodowiskowe pracy w zakresie temperatury niezaleznie od
zalecen EUROBAT. Zdefiniowane w tabeli 5.1.1 temperatury w sposob jednoznaczny definiujg graniczne wartosci,
ktére moga wystgpic w miejscu instalacji. Miejsce instalacji (stacje SN/nn, sie¢ dystrybucyjna ENOP) pozwala
wykonawcy jednoznacznie oszacowac jak dlugo maksymalne temperatury pracy mogg wystapi¢ oraz jakiego zakresu
temperatur nalezy sie spodziewac dla przewazajgcego okresu eksploataciji.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze akumulatory wykonane w technologii kwasowo-otowiowej, szczelne, z zaworami
(VRLA) pozwalajg na prace w temp. -40°C do +55°C (w ograniczonym czasie) (za EN 50272-1 tabela 4), temperatury
zdefiniowane w tab. 5.1.1 nie przekraczajg tych wartosci.

W zakresie zarzutu dotyczgcego wymagan w zakresie warunkow gwaranciji, ktére jego zdaniem sg za wysokie i
powinny wynosi¢ zamiast 48 miesiecy 24 miesigce, zamawiajgcy stwierdzit, ze argumenty Odwolujgcych sg
bezzasadne.

Zamawiajgcy wskazat, ze wymagany okres gwarancji na poziomie 48 miesiecy w petni odpowiada jego
oczekiwaniom. Zamawiajgcy dokonat szczegdtowej analizy swoich potrzeb i analizy rynku i na tej podstawie przyjat 48
miesieczny okres gwaranciji. Zamawiajacy szacowat koszt zakupu urzadzen przy zatozonym okresie gwarancji (48
miesiecy). Przyjmujgc taki okres gwarancji zamawiajacy wyszedt z zatozenia, iz zapewni mu to perspektywe stabilnej
eksploatacji urzgdzen, co jest zasadniczym celem zamawiajgcego w rozumieniu uzytkowym. Zamawiajacy liczy sie z
tym, iz wydtuZzony okres gwarancji ma charakter gwaranciji

rozszerzonej. Oczekuje tym samym, aby koszty wydtuzonej gwarancji wykonawcy uwzglednig w cenie ofertowe;.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieuprawnionego zgdania przedstawienia wraz z ofertg wykazu urzadzen i
oprogramowania zamawiajacy zaprzeczyt, aby wymag ztozenia przedmiotowych dokumentéw byt niezgodny w oparciu
0 przepisy prawa, a jego zgdanie utrudniatoby ztozenie oferty i ograniczatoby konkurencyjnosc¢.

Zamawiajagcy podniost, iz uptynat termin na ziozenie odwotania, co do kwestionowanych zapiséw, gdyz w
odniesieniu do ww. postanowien, mozna je byto zaskarzy¢ na wczes$niejszym etapie w ciggu 10 dni od przestania
zaproszenia do zitozenia ofert wstepnych (. od dnia 25.05.2016 r.) Tre$¢ s.i.w.z. w zakwestionowanym przez
odwolujgcego zakresie zostata przestana odwolujgcemu wraz z zaproszeniem do ztozenia ofert wstepnych. W ciggu
10 dni od przestania odwotujgcemu s.i.w.z. przystugiwato mu prawo do ztozenia odwotania do KIO (art. 182 ust. 1 pkt. 1
ustawy P.z.p).

W zakresie zarzutdéw dot. Zgdania samego wykazu, zamawiajgcy podnidst, iz jego ztozenie ma mie¢ charakter
stricte informacyjny. Stanowi¢ on bedzie materiat porownawczy dla zamawiajgcego z tym, ktéry zostanie dotgczony do
umowy. Ocena zbieznosci tych dokumentow ma da¢ pewnos¢ zamawiajgcemu, iz przedmiot zamoéwienia oferowany
na etapie sktadania ofert jest tym samym, ktéry zostanie wykonany na etapie realizacji umowy.

W ocenie zamawiajgcego, catkowicie chybione sg twierdzenia odwotujgcych, iz poprzez zadanie takiego
wykazu zamawiajacy formutuje dodatkowy nadmierny warunek udziatu w postepowaniu, co jest niepotrzebne i wigze
sie ze zbyt duzym naktadem pracy po stronie wykonawcy. Zamawiajgcy formutujac zgdanie korzysta z uprawnienia
przewidzianego w § 13 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy.

Zamawiajacy stwierdzit, ze omawiany dokument jest zgdany w celu potwierdzenia wymogu, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez zamawiajgcego. Jest to zatem tzw. dokument przedmiotowy. W
stosunku do dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreSlonym przez
zamawiajgcego przepisy rozporzgdzenia formutujg otwarty katalog takich dokumentow. Jak bowiem wynika z
postanowien § 13 ust. 1 rozporzadzenia, katalog takich dokumentéw ma charakter przyktadowy, co wyrazone zostato
poprzez uzycie zwrotu ,w szczegolnosci'. Tym samym zamawiajgcy jest uprawniony zgdaé nie tylko dokumentéw
wyraznie wyliczonych w tresci § 13 ust. 1 rozporzadzenia, ale takze innych, ktére miatby potwierdzaé, ze oferowane



dostawy odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez zamawiajgcego.
Odnosnie zarzutu dotyczgcego okreslonego w punkcie 6.2.6 OPZ stopnia ochrony przed wnikaniem do wnetrza
urzgdzenia ciat statych i plynéw, okreslonego na poziomie IP 31 (wg. PN-EN 60529:2003/A2:2014-07) zamawiajacy
wskazat, iz poziom IP 31 stopnia ochrony przedwnikaniem .......... do .... wnetrza ........ urzadzenia ........... ciat ....

statych ....... i..ptyndw ....... (wg. ..... PN-EN 60529:2003/A2:2014-07) zostat okreslony prawidtowo i jest zgodny z

zatozonym celem zamawiajgcego. Podniost, Ze w trakcie negocjaciji wykonawcy zwracali uwage, na to, iz ze wzgledu
na umiejscowienie sterownika (w gérnej czesci szafki) koniecznym jest zwiekszenie wymagan co do stopnia
szczelnosci obudowy sterownika. W trakcie uzytkowania moze dochodzi¢ do przenikania wody do wnetrza szafki w
wyniku zmian temperatury. Ze wzgledu na pojawienie sie skroplonej wody, ktéra moze przenika¢ do wnetrza szafki,
niezbedne jest takie zabezpieczenie sterownika aby nie doszto do przepiecia (mikro wytadowan w obwodach
elektronicznych) lub do wystagpienia korozji w obwodach elektrycznych. Postawienie takiego samego wymagania na
poziomie IP 30 w stosunku do zasilacza jest o tyle bezcelowe, iz znajduje sie on w dolnej czesci szafki, co w istotny
sposéb zmniejsza ryzyko kontaktu z woda.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zmiana wymagania z IP 31 na IP 30 bedzie oznaczafo, iz obudowa sterownika nie
bedzie chronita przed dostegpem do wody. Wedlug przyjetej przez norme sposobdw gradacji druga cyfra
charakterystyczna na poziomie ,0" oznacza, iz obudowa nie zapewnia ochrony przed skutkami wnikania wody. W
zwigzku z powyzszym, ze wzgledu na ryzyko przenikania wody do wnetrza obudowy zamawiajgcy chce zabezpieczyé
sterownik przed kontaktem z wodg.

Zamawiajgcy podnidst, ze przy okresleniu poziomu stopnia ochrony przed wnikaniem do wnetrza urzadzenia
ciat statych i ptynéw (IP 31) jest konsekwentny, gdyz podobny poziom przewidziat dla rutera (rowniez znajdujgcego sie
w gornej czesci szafki) w ROZDZIALE Il SWZ w OPISIE PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA w CZESC 7 Wymagania
techniczne rutera w punkcie 7.2.5.

Odnosnie dotyczacego interfejséw komunikacyjnych sterownika, zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten stat sie
bezprzedmiotowy z uwagi na modyfikacje s.i.w.z. dokonang w dniu 12 kwietnia 2017 r. W zwigzku z nowym
brzmieniem s.i.w.z. omawiany zarzut nalezy traktowac jako bezprzedmiotowy, gdyz na dzien orzekania przed KIO nie
bedzie w mocy czynno$¢ bedgca przedmiotem zaskarzenia. Zamawiajgcy dokonang zmiang dopusécit réwniez porty
komunikacyjne RS485-2w.

Odnos$nie zarzutu dotyczgcego postanowien w zakresie gwarancji i rekojmi, zamawiajgcy wskazat, iz
zaskarzony zapis umowny wyznacza kontraktowy rozktad ryzyk zwigzanych z umowa. Oczekiwanie zamawiajgcego,
co do tego, aby dostawy wykonawcy podlegaty wymianie, majg charakter dyscyplinujgcy a dodatkowo zapewniajg
wykonawcy
mozliwo$¢ uchylenia sie od odpowiedzialnosci, jezeli poziom usterek nie przekroczy 10 % puli wszystkich urzadzen.
Zdaniem zamawiajgcego, warunek umowny nie jest nadmierny, gdyz moze on obejmowac cato$¢ pierwszej dostawy
urzgdzen przewidzianej w harmonogramie w punkcie 5.3 lit. a) wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do s.i.w.z). Zamawiajacy
stwierdzit, iz ograniczenie ryzyka wykonawcy pod warunkiem wykazania jego winy uniemozliwi dochodzenie roszczen
zamawiajgcemu odnos$nie zaistniatych usterek.

Zamawiajacy wskazat, iz odpowiedzialno§¢ wykonawcy jest wytgczona w przypadku sity wyzszej zgodnie z
punktem 15.2 wzoru umowy (zatacznik nr 2 do s.i.w.z.). Ponadto ryzyko uszkodzenia urzgdzen w trakcie montazu jest
na tyle malo realne, iz mozna méwic jedynie o celowym lub umy$inym dziataniu ze strony zamawiajgcego. Biorgc pod
uwage posiadang wiedze na temat urzgdzen na podstawie instrukciji obstugi oraz za sprawg prowadzonych szkolen
przez wykonawce w zakresie montazu urzgdzen, ryzyko uszkodzenia urzadzenh przez zamawiajgcego jest minimalne.
Wspomniatl, iz przyjeta konstrukcja urzgdzen jest tak przemys$lana aby montaz odbywat sie w sposob najmniej
ingerujgcy w urzgdzenie.

Na posiedzeniu w dniu 19 kwietnia 2017 roku odwotujgcy cofngt zarzut dotyczgcy zadania wraz z ofertg
dokumentow, o ktérym mowa w rozdziale Il pkt 5 ppkt 3, oraz zarzut dotyczacy interfejsow komunikacyjnych
sterownika.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego przystapili wykonawcy: DGT Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoScig w Straszynie oraz Apator ELKOMTECH Spétka Akcyjna w todzi. Obecny na rozprawie
przystepujacy Apator ELKOMTECH Spétka Akcyjna w todzi popart stanowisko odwotujgcego i wnidst o uwzglednienie
odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:
Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone jest w trybie negocjacji z

ogtoszeniem. Przedmiotem zamowienia jest zakup urzgdzen teletechnicznych na potrzeby realizacji transmisji danych
z stacji SN/nn . Opis przedmiotu zamowienia (dalej: OPZ) okreslony zostat w Rozdziale Il s.i.w.z. W ramach realizacji
zamowienia wykonawca dostarczy urzgdzenia teletechniczne wraz z oprogramowaniem w nastepujgcych ilosciach;



1)7000 sztuk urzadzen transmisyjnych 2G/3G/LTE wraz z Oprogramowaniem zarzgadzajgcym EMS,

2)7000 sztuk sterownikdéw z Oprogramowaniem Zarzgdzajacym EMS.
3)7000 sztuk zasilaczy buforowych 24V.

4)7000 sztuk zestawow akumulatoréw 24V.
Akumulatory, stanowigce przedmiot zaméwienia majg spetniaé norme przewidziang dla akumulatoréw

przeno$nych - PN-E-83016:1999 Akumulatory ofowiowe - Ogniwa i baterie akumulatorowe przenoSne (typy
wyposazone W zawory) - Zalecenia dotyczgce bezpieczenstwa stosowania w urzgdzeniach elektrycznych pkt 3 (5).

Zamawiajgcy w pkt. 5 ppkt. 5.2.4. IV czesci OPZ wymaga, aby projektowany czas zycia akumulatorow wynosit
co najmniegj 6...9 lat (grupa General Purpose) wedtug klasyfikacji EUROBAT. Zamawiajacy oczekuje, aby po 4 latach
eksploatacji pojemno$¢é akumulatora nie byta mniejsza niz 80% pojemnos$ci znamionowej akumulatora nowego.

W rozdziale | s.i.w.z. w cze$ci 5 zamawiajgcy zawart postanowienia dotyczace wymagan w zakresie warunkow
gwaranciji, w tym okreséw gwaranciji dla urzgdzen teletechnicznych. Zgodnie z tymi wymaganiami, okres gwaranciji dla
akumulatorébw musi wynosi¢ 48 miesigcy. Zaproponowanie przez wykonawce innego okresu gwarancji dla
akumulatoréw spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

Tozsame postanowienia dotyczgce okresu gwaranciji dla akumulatorow zawiera projekt umowy, stanowigcy
zatgcznik nr 2 do OPZ

W pkt. 6 ppkt 6.2.6 zamawiajgcy wymaga, aby obudowa sterownika zapewniata stopiern ochrony przed
whnikaniem do wnetrza urzgdzenia ciat statych i plynéw, co najmniej IP 31 (wg PN-EN 60529:2Q03/A2:2014-07). Przed
modyfikacjg s.i.w.z. zamawiajgcy wymagat stopnia ochrony co najmniej IP 30v. Pierwotny zapis nie byt przedmiotem
negocjaciji.

Zgodnie z pkt. 13 projektu umowy, wykonawca zobowigzany jest do usuwania wszelkich usterek (pojecie
zdefiniowane w pkt. 2 projektu umowy) w urzgdzeniach teletechnicznych, bez wzgledu na przyczyne ich wystapienia.
W przypadku, gdy iloS¢ urzadzen teletechnicznych w jakich wystapig usterki przekroczy 10% wszystkich urzgdzen
danego rodzaju, wykonawca bedzie dodatkéw obcigzony kosztem ich demontazu, transportu, wymiany albo naprawy
oraz ponowny montaz bedzie realizowany przez wykonawce i na jego koszt.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotlanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia art. 59 ust. 1 w zwigzku z art.

7 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie niezgodnej z ustawg P.z.p. modyfikacji postanowien s.i.w.z., wykraczajgcej poza
zakres, w jakim byta ona przedmiotem negocjacji, polegajgcej na ustanowieniu wymogu, aby obudowa sterownika
zapewniata stopien ochrony przed wnikaniem do wnetrza urzgdzenia ciat statych i plynéw, co najmniej IP 31 (wg PN-
EN 60529:2Q03/A2:2014-07).

W pozostatym zakresie odwotanie jest bezzasadne.
Odnoszac sie do zarzutu uznanego przez lzbe za zasadny, Izba wskazuje, ze przedmiotowe postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest w trybie negocjacji z ogtoszeniem. W mys$| art. 54 ustawy P.z.p.,
negocjacje z ogtoszeniem to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktdrym, po publicznym ogtoszeniu o zamoéwieniu,
zamawiajgcy zaprasza wykonawcOow dopuszczonych do udziatu w postepowaniu do skiadania ofert wstepnych,
prowadzi z niminegocjacje, a nastepnie zaprasza ich do skiadania ofert. Zgodnie z art. 58 ust. 2, zamawiajacy
prowadzi negocjacje w celu doprecyzowania lub uzupetienia opisu przedmiotu zamowienia lub warunkéw umowy w
sprawie zamodwienia publicznego.

Odwolujgcy, stawiajgc przedmiotowy zarzut, podniesli, ze przed modyfikacjg s.i.w.z. zamawiajagcy wymagat
stopnia ochrony obudowy sterownika co najmniej IP 30v. W wyniku modyfikacji zamawiajgcy postawit wymag, aby
obudowa sterownika zapewniata stopienn ochrony przed wnikaniem do wnetrza urzgdzenia ciat statych i ptynéw, co
najmniej IP 31 (wg PN-EN 60529:2Q03/A2:2014-07). Odwotujgcy stwierdzili, ze prowadzone negocjacje nie dotyczyty
wskazanego wymogu. Zamawiajgcy nie zakwestionowat w tym zakresie stanowiska odwotujgcych. W odpowiedzi na
odwotanie stwierdzit jedynie, ze podczas negocjacji wykonawcy zwracali uwage, na to, iz ze wzgledu na
umiejscowienie sterownika (w gornej czesci szafki) koniecznym jest zwiekszenie wymagan co do stopnia szczelnosci
obudowy sterownika.

Izba przeanalizowata przekazane przez zamawiajgcego protokoty z negocjaciji i stwierdzita, iz nie zawierajg one
informacji na temat prowadzenia negocjacji w zakresie stopnia ochrony obudowy sterownika. Informacja taka nie
zostata réwniez przekazana wykonawcom zgodnie z art. 58 ust. 4 ustawy P.z.p.

Stosownie do art. 59 ust. 1, po zakofAczeniu negocjacji zamawiajacy moze doprecyzowaé lub uzupetni¢
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia wylgcznie w zakresie, w jakim byta ona przedmiotem negocjacji. Z uwagi
na fakt, iz stopien ochrony obudowy sterownika nie byt przedmiotem negocjacji, lzba uznata, iz zamawiajacy dokonat
modyfikacji s.i.w.z. w tym zakresie w sposéb nieuprawniony.

Izba nie uwzglednita zarzutéw zwigzanych z wymogiem, by akumulatory, stanowigce przedmiot zamowienia
spetniaty norme przewidziang dla akumulatoréw przeno$nych - PN-E- 83016:1999 Akumulatory olowiowe - Ogniwa i



baterie akumulatorowe przenosne (typy wyposazone w zawory) - Zalecenia dotyczace bezpieczenstwa stosowania w
urzagdzeniach elektrycznych pkt 3 (5) oraz wymogdw w zakresie 48 — miesiecznego okresu gwaranciji, jak

réwniez konieczno$ci zapewnienia, by po 4 latach eksploatacji pojemno$¢ akumulatora nie byla mniejsza niz 80%
pojemno$ci znamionowej akumulatora nowego.

Odwotujgcy w odwotaniu podniesli, iz wymog dotyczacy normy jest niezrozumiaty, a norma nie ma zastosowania do
akumulatoréw zamawianych w tym postepowaniu. Niemniej jednak na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2017 roku
petnomocnik odwotujgcych przyznat, ze mozna wyprodukowa¢ akumulator przenosny, ktdry spetnia wymagania
akumulatora stacjonarnego, ale jest on drozszy i jego zakup moze by¢ nieuzasadniony ekonomicznie. Stwierdzenie to
zostalo poparte przez przystepujgcego Apator ELKOMTECH S.A., ktéry dodat, ze dostawa takiego akumulatora, ktéry
spetnia wymagania obu norm jest diuzsza i 3 tygodnie moze by¢ niewystarczajgce. Tym samym odwotujgcy i
przystepujacy potwierdzili, ze postawiony przez zamawiajgcego wymag nie jest niemozliwy do spetnienia.

Odnoszac sie za$ do wymogdéw w zakresie okresu gwarancji i pojemnosci akumulatora po 4 latach
eksploatacji, odwotujgcy na rozprawie przyznali, iz wymogi te mogg by¢ spetnione przez akumulatory o projektowanej
zywotnosci: 10/12 lat - Long Life i ponad 12 - Very Long Life wedtug klasyfikacji EUROBAT.

Izba podkresla, ze zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow zaoferowania akumulatoréw, ktérych projektowany
czas zycia wynosit co najmniej 6.. 9 lat (grupa General Purpose) wedlug klasyfikacji EUROBAT. Uzycie przez
zamawiajgcego sformutowania ,,co najmniej” oznacza, ze wykonawcy mogg zaoferowaé akumulatory z wyzszych
grup, tj. Long Life i Very Long Life, jezeli akumulatory nalezgce do nizszej grupy nie spetniajg innych wymogéw opisu
przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby, taki spos6b opisu przedmiotu zaméwienia jest dopuszczalny i nie jest
wewnetrznie sprzeczny.

Sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia nalezy do wytgcznych uprawnien oraz obowigzkow
zamawiajacego i jest jedng z najwazniejszych czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania o udzielenie
zamédwienia publicznego, poniewaz wskazuje na rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p., przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wszystkie wymagania i
okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

Zamawiajgcy nie moze opisywac¢ przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p.). Postgpowanie o udzielenie zamoéwienia musi by¢ prowadzone tak, aby nie
prowadzito do wylgczenia, bez uzasadnionej przyczyny, chociazby jednego wykonawcy z mozliwosci ztozenia oferty,
stwarzajgc
korzystniejszg sytuacje pozostatym wykonawcom. Utrudnianiem uczciwej konkurencji bedzie opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposéb wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi byé nazwany przez
zamawiajgcego, a wystarczy tylko, ze uzyte w tym opisie cechy i parametry zostang okreslone tak, aby mogt je spemic
tylko okre$lony wykonawca.

A zatem, realizacja obowigzku zawartego w art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p. oznacza dla zamawiajgcego
koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamoéwienia wszelkich sformutowan, ktére moglyby wskazywac¢ na
konkretnego wykonawce badz tez ktére eliminowatyby konkretnych wykonawcow, uniemozliwiajgc im ziozenie oferty
lub powodowaltyby sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcéw bytby bardziej uprzywilejowany od
pozostatych. Taki poglad zostat wyrazony miedzy innymi przez Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 24
stycznia 2004 roku sygn. akt VI ACa 965/11.

Jednakze, pomimo konieczno$ci zachowania uczciwej konkurencji, zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot
zamébwienia w sposob uwzgledniajgcy jego rzeczywiste potrzeby. To zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania,
okresla zakres zarowno przedmiotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujacy cel, jaki zamierza osiggnac.

Zamawiajacy,dokonujac .......... opisu ...... przedmiotu .......... zamdéwienia, ........... nie .... ma .... obowigzku
zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku w danej
branzy. Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zamowienia, ktéry w ten czy inny sposéb nie uniemozliwia
czesci wykonawcdw w ogdle ztozenia oferty, a niektérych stawia w uprzywilejowanej pozyciji. Warunkiem zapewnienia
konkurenciji jest w takim przypadku wyeliminowanie sytuacji, w ktérych uniemozliwia sie z géry niektérym podmiotom
udziatu w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajgcego. Za naruszenie
zasad uczciwej konkurenciji nie mozna uznac¢ sytuacii, w ktérej oferty nie moze ztozy¢ kazdy wykonawca z danej
branzy z uwagi na to, ze w swoim profilu dziatalno$ci nie posiada akurat produktu 0 wymaganej przez zamawiajgcego
funkcjonalnosci.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 7 oraz art. 139 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 353" Kodeksu
cywilnego, poprzez natozenie na wykonawce ucigzliwych warunkéw umownych w zwigzku z realizacjg przedmiotu
zamédwienia, a mianowicie zobowigzanie wykonawcy do usuwania wszelkich usterek urzgdzen teletechnicznych w



ramach udzielonej gwarancji, bez wzgledu na okoliczno$ci i przyczyny powstania usterek

Izba stoi na stanowisku, iz ,w odniesieniu do zaméwien publicznych zasada swobody uméw i réwnoéci stron
stosunku zobowigzaniowego (art. 353" K.c.) podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu. Nieréwno$¢ stron
umowy w sprawie zamowienia publicznego

wynika wprost z przepisow ustawy P.z.p., ktdre zastrzegajg okresSlone uprawnienia dla zamawiajgcego™ (np. wyrok
KIO 283/14). Na gruncie ustawy P.z.p. dopuszczalna jest sytuacja, w kiérej zamawiajgcy, przygotowujagc umowe o
zamowienie publiczne, przerzuci znaczng cze$¢ ryzyka kontraktowego na wykonawce. Zabezpieczenie interesow
wykonawcy ma gwarantowa¢ mozliwo$¢ wkalkulowania w cene ofertowg ciezaru narzuconych na niego zobowigzan i
wynikajgcego z nich ryzyka. Takie stanowisko zajgt m.in. Sgd Okregowy we Wroctawiu, ktéry w wyroku o sygn. akt X
Ga 67/08 uznat, iz btedem jest utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Dodatkowo Izba orzekla, ze wszyscy wykonawcy, kidérzy mogg sie ubiega¢ o konkretne
zamowienie znajdujg sie w takiej samej sytuacji i dlatego nie mozna twierdzi¢, ze postanowienia umowy - takie same
dla wszystkich - moga ich dyskryminowac (np. wyrok KIO 283/14).

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy P.z.p., czyli

stosownie do wyniku postepowania.
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