Sygn. akt: KIO 544/14
Sygn. akt: KIO 555/14

WYROK

z dnia 7 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2014 r.: przez wykonawcow:
A.1. SONEL S.A. ul. Wokulskiego 11, 58-100 Swidnica (sygn. KIO 544/14),
B.1. APATOR S.A. ul. Gdanska 4a lok.C4, 87-100 Torun (sygn. KIO 555/14),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: ENEA Operator Sp. z o.0. ul.
Strzeszynska 58, 60-479 Poznan, przy udziale:

A. konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe ,,Politech” Sp. z o.0.,
ul. Budowlana 3, 58-100 Swidnica; Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo
Ustugowe ,Elektrometer” D........... S T , ul. Budowlana 3, 58-100
Swidnica, zgtaszajacego swoje przystapienie do obydwu postepowan odwotawczych

po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
A.1. Oddala odwotanie wykonawcy: SONEL S.A. ul. Wokulskiego 11, 58-100 Swidnica
(sygn. KIO 544/14),

A.2. Kosztami postepowania obcigza odwotujagcego SONEL S.A. ul. Wokulskiego 11, 58-
100 Swidnica,



2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez odwotujagcego SONEL
S.A. ul. Wokulskiego 11, 58-100 Swidnica, tytutem wpisu od odwotania,

B.1. Oddala odwotanie wykonawcy: APATOR S.A. ul. Gdanska 4a lok.C4, 87-100 Torun
(sygn. KIO 555/13),

B.2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego APATOR S.A. ul. Gdanska 4a lok. C4,
87-100 Torun,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego APATOR
S.A. ul. Gdanska 4a lok.C4, 87-100 Torun, tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 544/14
Sygn. akt: KIO 555/14

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
negocjacji z ogtoszeniem na dostawe komunalnych licznikéw energii elektrycznej na rok
2014 w podziale na dwa zadania, (Publikacja w Dzienniku Wspolnot Europejskich w dniu
15.03.2013r. pod nr 2013/S 053-087001), w dniu 21 marca 2013 r. zostaty wniesione w

zakresie 11 2 -ej cze$ci zamoOwienia nastepujace pisemne odwotania:

A. przez wykonawce: 1) SONEL S.A. z siedzibg w Swidnicy (sygn. akt KIO 544/14),
B. przez wykonawce: 2) APATOR S.A. z siedzibg w Toruniu (sygn. KIO 555/13),

- w Kkopii przekazane zamawiajgcemu w terminie ustawowym.

Podstawg wniesienia odwotan bylo powiadomienie za posrednictwem poczty
elektronicznej w dniu 11 marca 2014 r. o odrzuceniu ofert ztozonych przez odwotujacych.

Odwotujacy, wobec podjetych czynnosci i zaniechah czynnosci nakazanych ustawa,
zarzucili zamawiajacemu ENEA Operator Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu naruszenie
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), dalej
zwang ustawg Pzp.

Sygn. akt: KIO 544/14

Odwotujagcy SONEL S.A. wniést odwotanie od niezgodnych z ustawga Pzp czynnosci
podjetych w postepowaniu, polegajacych na:

- odrzuceniu oferty odwotujgcego w zakresie zadania 1, poprzez btedne przyjecie, iz jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, dalej ,SIWZ” i tym

samym przez pozbawienie go mozliwosci uzyskania i realizacji przedmiotu zamowienia;

- zaniechaniu przez zamawiajacego obowigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienia
oferty w zakresie dostarczenia dla kazdego zadania po jednym egzemplarzu kompletnego
zestawu do parametryzacji i odczytu licznikbw po dwa kompletne egzemplarze oferowanych
licznikow, swiadectwa pochodzenia towardéw, dokumentacji technicznej, instrukcji obstugi,
instrukcji serwisowej, instrukcji montazowej dla dostarczonych towaréw oraz Kkart

katalogowych baterii;



- dokonania sprzecznego z trescig pkt 12.2 SIWZ ustalenia, iz oferta odwotujgcego
podlega odrzuceniu z uwagi na to, ze udziat towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej lub panstw, z ktorymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o rownym
traktowaniu przedsiebiorcéw, przekracza 50 %.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu, iz podejmujac wyzej wymienione czynnosci,

naruszyt nastepujace przepisy:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez przedwczesne odrzucenie oferty odwotujacego jako
niezgodnej z SIWZ przed wezwaniem odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow i

ztozonych oswiadczen;

2) art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 w zw. z § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. - w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), poprzez zaniechanie obowigzku wezwania
odwotujgcego sie do uzupetnienia oferty w zakresie:

a) punktu 2.1.6 tiretu 2,

b) punktu 2.1.7 tiretu 3,41 5

c) oraz punktu 2.1.8 tiretu 1 zawartych w Il rozdziale SIWZ,

- co skutkowato przedwczesnym podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego jako
niezgodnej z trescig SIWZ spowodowanej btednym przyjeciem, iz braki w tym zakresie nie
podlegajg uzupetnieniu;

3) art. 138c ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z pkt 12.2 SIWZ w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp poprzez
dokonanie btednych ustalen, iz oferta odwotujacego podlega odrzuceniu z uwagi na to, ze
udziat towarédw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Panstwa, z
ktorym Wspolnota Europejska zawarta umowy przekracza 50%, kiedy w rzeczywistosci taka
kwalifikacja oferty odwotujacego pozostaje w zgodzie z pkt 12.2 SIWZ;

4) art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez niedoktadne i niezgodne ze stanem faktycznym
uzasadnienie podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty odwotujacego w zakresie
niezgodnosci oferty odwotujgcego z pkt 12.2 SIWZ.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:
l. uniewaznienie czynnosci odrzucenia ztozonej oferty na czes¢ 1 zamédwienia,

I. wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia ztozonej przez niego oferty poprzez

dotaczenie w zakresie:

a) punktu 2.1.6 tiretu 2 - $wiadectwa pochodzenia towaréw,
b) punktu 2.1.7. tiretu 3 i 4 - dokumentéw technicznych,



c) 2.1.7 tiretu 5 - kompletnego zestawu do parametryzacji i odczytu licznikéw,
d) punktu 2.1.8 tiretu 1 w zakresie dostarczenia 2 kompletnych egzemplarzy licznikow;

[l nakazanie zamawiajgcemu po wezwaniu do uzupetnienia oferty przez odwotujgcego i
uzupetieniu jej we wskazanym zakresie powtdrzenia czynnosci oceny dostarczonych
prébek pod katem spetniania wymagan technicznych okreslonych w SIWZ oraz dokonania
oceny oferty odwotujgcego sie w ramach kryterium jakosciowego;

V. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania oraz
kosztéw optaty skarbowej od petnomocnictwa, a takze kosztow dojazdu petnomocnika na

rozprawe,

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujacy podat, ze jest uprawniony
do wniesienia odwofania na podstawie art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz ztozyt oferte
charakteryzujacg sie najnizsza cena, ktéra wedtug obiektywnych kryteriow wypetniata
warunki wymienione w SIWZ, a dokonanie jej oceny pod katem spetniania wymagan
technicznych i jakosciowych bytoby mozliwe, gdyby zamawiajacy zrealizowat dyspozycje art.
26 ust. 3 Pzp i wezwat odwotujacego do uzupetnienia prébek oferowanych przez niego
licznikbw, czego zaniechanie przez zamawiajgcego w konsekwencji doprowadzito do
odrzucenia oferty odwotujgcego sie i pozbawito go mozliwosci oceny jego oferty pod katem
kryteribw wymienionych w art. 91 Pzp i ewentualnego uzyskania zaméwienia publicznego i

jego realizacji.

Odwotujacy wyjasniat, ze w dniu 11 marca 2014 r. zostat powiadomiony o wyniku
postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, tzn. iz najkorzystniejszg oferte w
zakresie zadnia 1 i 2 zlozytlo konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe
.Politech” Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,Elektrometer”
Dorota Sabat w Swidnicy.

Zamawiajacy w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty podat, iz odrzucit
oferte odwotujacego w zakresie zadnia 1 z powodu niespetnienia przez nig kryteriéw SIWZ,

albowiem:

- w zakresie punktu 2.1.7 tiret 5 - wykonawca winien dostarczy¢, dla kazdego zadnia
po 1 egzemplarzu kompletnego zestawu do parametryzacji i odczytu licznikobw (laptop z
zainstalowanym odpowiednim oprogramowaniem wraz z niezbednymi urzgdzeniami i

instrukcjg obstugi:

- w zakresie punktu 2.1.8 tiret 1 - wykonawca winien dostarczy¢ po 2 kompletne
egzemplarze oferowanych licznikow stanowigcych tre$¢ oferty wraz ze zgoda na
przebadanie przedtozonych licznikdw przez zamawiajacego lub laboratorium wskazane do
tej czynnosci przez zamawiajgcego oraz zgoda na zdjecie plomb producenta z
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przedtozonych licznikéw (ich otwarcie) w celu weryfikacji zgodnosci z przedmiotem

zamoéwienia i przedtozonymi dokumentami.

Uzasadniajac swoje stanowisko w tym zakresie zamawiajacy podnidst, ze odwotujacy
nie dostarczyt wraz z oferta 2 kompletnych egzemplarzy licznikéw, ktére stanowi¢ winny
tres¢ oferty. Wobec tego, zamawiajacy nie jest w stanie stwierdzi¢ czy spetniajg wymagania
techniczne okreslone w SIWZ, a takze brak jest podstaw do oceny oferty odwotujacego w
ramach jakosciowego kryterium, o ktérym mowa w SIWZ. Nadto wskazat, ze odwotujacy nie
moze zmieniac, ani uzupetniaé tresci oferty po uptywie terminu sktadnia ofert. W przeciwnym
wypadku wykonawca bytby w korzystniejszej sytuacji w stosunku do pozostatych
uczestnikbw postepowania, a dziatania zamawiajgcego i odwotujgcego w tym zakresie
zostatby uznane, jako sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

Jednoczesnie zamawiajacy wskazat, ze oferta odwotujgcego zostata takze odrzucona
na podstawie art. 138c ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z pkt 12.2 SIWZ z uwagi na ztozenie oferty, w
ktdrej udziat towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z
ktorymi Wspdlnota Europejska zawarta mowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow,
przekracza 50%.

Argumentujac swoje rozstrzygniecie w tym zakresie zamawiajacy podat, iz
odwotujacy zamiescit w ofercie oswiadczenie, z ktérego wynika, ze jedynym producentem
towaru jest podmiot majacy siedzibe w Chinskiej Republice Ludowej (Holley Metring Ltd, No.
181 Wuchang Avenue, Yuhang, Hangzhou 310023, Chiny). Brakowato réwniez w ofercie
dokumentow - Swiadectw pochodzenia towaréw zgodnie z Rozporzadzeniem Rady (EWG) nr
2913/92 z dnia 12 pazdziernika 1992 r. ustanawiajagcym Wspolnotowy Kodeks Celny z dnia
12 pazdziernika 1992 r. (Dz. Urz. UE.L 1922 Nr 302, str. 1) oraz Prawo celne z dnia 19
marca 2004 r. (Dz. U. Nr 68, poz. 622). Zatem odwotujacy nie wykazat spetnienia
postawionego przez zamawiajacego w SIWZ warunku pochodzenia towaru.

I. Odnoszac sie do stanowiska zamawiajacego w kwestii niedostarczenia w zakresie punktu
2.1.7. tiret 5 oraz 2.1.8 tiret 1 SIWZ kompletnych egzemplarzy licznikéw odwotujacy podnosit,
iz brak ten w pierwszej kolejnosci winien podlegac uzupetnieniu zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp.
Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie
nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
zawierajgce btedy lub ktoérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w

wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu



albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdézniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin

sktadania ofert.

Przepis art. 25 ust. 1 Pzp stanowi z kolei, ze w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcOw wytgcznie oswiadczen lub
dokumentoéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajacy wskazuje w
ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia lub zaproszeniu do
sktadania ofert - oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie: warunkéw udziatu
w postepowaniu, przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Natomiast przepis § 6 ust 1 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw (...) mowi, ze w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane,
dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreSlonym przez zamawiajacego,

zamawiajgcy moze zada¢ w szczegolnosci:

1) probek, opiséw lub fotografii produkidéw, ktére majg zosta¢ dostarczone, ktérych

autentyczno$¢ musi zosta¢ poswiadczona przez wykonawce na zadanie zamawiajgcego;

Analizujgc przywotane przepisy prawa, odwotujacy w pierwszej kolejnosci podkreslat,
ze nalezy dla potrzeb niniejszej sprawy dokona¢ oceny - jak na gruncie przywotanych
przepisow nalezy zakwalifikowaé probki licznikbw majace byé dostarczone przez
odwotujagcego wraz z oferta, i czy ewentualne braki w tym zakresie winny podlegac

uzupetnieniu w drodze wezwania przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwotujacy powotat sie na poglady orzecznictwa i literatury w tym przedmiocie,
zgodnie z ktérymi probke przedmiotu zamowienia nalezy traktowac jako dokument, o ktérym
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.), - zwanej dalej ,ustawa Pzp” (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r. sygn. KIO/UZP 33/07). Réwniez literatura w
sprawach zamowien publicznych wskazuje, ze zamawiajacy moze wiec zgdaé probek, ale
jesli ich zada, a wykonawca nie ztozy ich wraz z oferta, to i do prébek ma zastosowanie art.
26 ust. 3 Pzp (Halina Olszowska, Przewodnik po zamdéwieniach publicznych, Presscom sp. z
0. 0., Wroctaw 2011, str. 32). Réwniez w wyroku z dnia 13 lutego 2013 r., KIO 178/13
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze: Wzorce wyrobow (prébki) mieszczg sie w katalogu
dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 25 ust 1 pkt 2 Pzp, tym samym ich brak, czy tez ich



niezgodnosc¢ z SIWZ zamawiajgcy obowigzany jest usung¢ przez zastosowanie art. 26 ust 3
Pzp.

Odwotujacy podnosit, ze w orzecznictwie zarysowat sie jeszcze poglad, zgodnie z
ktérym prébka kwalifikowana moze by¢ albo jako dokument potwierdzajacy spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan zamawiajgcego (dokument
przedmiotowy) albo jako tre$¢ oferty. W odniesieniu do dokumentu, o ktérym mowa w art. 25
ust. 1 pkt 2 Pzp, winien by¢ zastosowany tryb wskazany w art. 26 ust. 3 Pzp, natomiast braki
w ofercie prowadzi¢ moga do odrzucenia oferty albo do dokonania jej poprawienia w razie
zaistnienia przestanek wskazanych w art. 87 ust. 2 Pzp (tak Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 9 lipca 2013 r., KIO 1496/13.

Odwotujacy argumentowat, ze w $wietle orzecznictwa przedstawionego w
powyzszym akapicie, dla rozstrzygniecia charakteru probki w konkretnym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego jest ustalenie celu, jakim kierowat sie zamawiajacy przy
konstruowaniu wymogu zatgczenia probki, czy wzoru do oferty. Inny bedzie status prébki,
gdy:

- byt on wymagany wytacznie celem dokonania na jego podstawie oceny ztozonej
oferty w ramach kryterium techniczno-jakosciowego, czy jakosciowego (np. oceny, czy
oferowany system posiada wszystkie opisane w SIWZ funkcjonalnosci),

- a inny, gdy bedzie miat stuzy¢ potwierdzeniu spetniania przez oferowane dostawy

wymagan okreslonych przez zamawiajacego.

W pierwszym wypadku uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp jest niedopuszczalne,
gdyz bytoby to uzupetnienie elementu oferty (niekompletnej) o brakujacy element, co
prowadzi do niedopuszczalnej na gruncie Pzp zmiany tresci oferty po wyznaczonym terminie
sktadania ofert. W drugim wypadku, uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp jest w oparciu o
wyktadnie celowosciowg uzasadnione (tak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 18
czerwca 2013 r., KIO 1320/13).

Odwotujacy wyjasniat, ze na gruncie niniejszego postepowania zamawiajacy w pkt
2.1.7 tirecie 5 SIWZ wskazat, iz w ofercie ostatecznej musza by¢ zamieszczone dla celéw
testowych, dla kazdego zadnia, po jednym egzemplarzu kompletnego zestawu do
parametryzacji i odczytu licznikbw (laptop z  zainstalowanym  odpowiednim
oprogramowaniem wraz z niezbednymi urzgdzeniami i instrukcjg obstugi). Ponadto w pkt
2.1.8 tirecie 1 zamawiajacy zazadat przedtozenia po 2 kompletne egzemplarze oferowanych
licznikow stanowigcych tresé oferty wraz ze zgoda na przebadanie przedtozonych licznikéw
przez zamawiajgcego lub laboratorium wskazane do tej czynnosci przez zamawiajgcego
oraz zgodg na zdjecie plomb producenta z przedtozonych licznikéw (ich otwarcie) w celu

weryfikacji zgodnosci z przedmiotem zamowienia i przedtozonymi dokumentami.
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Nawigzujac zatem do zapisédw punktéow 2.1.7 tiretu 5 i 2.1.8 tiretu 1 SIWZ, zdaniem
odwotujgcego nalezy je przeanalizowac¢, czy wymagane przez zamawiajgcego probki byty
wymagane tylko i wytgcznie celem dokonania na ich podstawie oceny ztozonej oferty w
ramach kryterium techniczno jakosciowego, czy tez jakosciowego (na co powotuje sie
zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujacego), czy raczej probki te miaty by¢
uzyte do dokonania przez zamawiajgcego oceny pod katem spetniania przez oferowane

przez odwotujgcego liczniki wymagan okreslonych przez zamawiajacego.

W ocenie odwotujacego ustalone kryterium jakos$ci ,nie daje sie ubraé¢ w jakies miary,”
a w duzej mierze opiera sie na uznaniu i przez to kryterium to jest nieostre i moze prowadzi¢

do naduzy¢ - zwtaszcza w postaci dowolnosci oceny.

W przeswiadczeniu odwotujgcego tresé¢ SIWZ, a w szczegolnosci pkt 2.1.8 tiretu 1
stanowigcego, ze zamawiajacy zgda przedtozenia 2 kompletnych egzemplarzy oferowanych
licznikébw ,w celu weryfikacji zgodnosci z przedmiotem zaméwienia i przedtozonymi
dokumentami”, wskazuje bezsprzecznie, iz dostarczone probki licznikbw miaty stuzy¢ do
dokonania przez zamawiajgcego oceny ich pod katem spetniania przez nie wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego, a nie oceny oferty w ramach kryterium techniczno

jakosciowego, czy tez jakosciowego.

Ponadto na poparcie powyzszej tej tezy odwotujgcy przywotat uzycie przez
zamawiajgcego w pkt 2.1.8 SIWZ zwrotu ,Zamawiajacy zada przedtozenia”. Przywiodto to
odwotujgcego do wniosku, ze na kanwie prawa zaméwien publicznych zasadniczo
zamawiajacy od wykonawcy moze zgdac¢ jedynie dokumentéw w rozumieniu przepisow art.
25 ust. 1 i 26 ust. 1 Pzp, co swiadczy zdaniem odwotujacego, ze wbrew zapisom SIWZ
jakoby prébki licznikbéw miaty by¢ czescig oferty, nalezy je kwalifikowaé jako dokumenty w
rozumieniu powotanych przepiséw, ktérych braki podlegaja uzupetnieniu zgodnie z art. 26
ust. 3 Pzp.

Podsumowujac powyzsze odwotujgcy stwierdzit, iz wskazana przyczyna odrzucenia
jego oferty - w postaci niedostarczenia wraz z ofertg 2 kompletnych egzemplarzy licznikéw
jest bezzasadna. W przypadku, kiedy bowiem zamawiajgcy dostrzegt braki w zakresie
licznikbdw (probek), majacych w niniejszej sprawie charakter dokumentéw w rozumieniu art.
25 ust. 1 Pzp powinien zazgdac ich uzupetnienia zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. Zaznaczyt, ze:
obowigzek wzywania przez zamawiajacego wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw lub
oswiadczen musi by¢ realizowany w sposOb wyczerpujacy, a wiec zamawiajacy ma
obowigzek wezwania do uzupetnienia wszystkich oswiadczen lub dokumentéw, dotknietych
wadami lub tez nieprzedtozonych. Jednoczesnie z przepisu art. 26 ust. 3 Pzp wynika dla

zamawiajgcego obowigzek oznaczenia zakresu wezwania i odpowiadajgce temu



uprawnienie wykonawcy uzupetnienia czy tez skorygowania btednych dokumentéw, z
zastrzezeniem, ze brak skorzystania z przedmiotowego uprawnienia lub niewypetnienie
dyspozycji wezwania skutkowac¢ bedzie wykluczeniem wykonawcy z postepowania (tak
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika 2013 r., KIO 2217/13). Tym samym
odwotujacy przyjat, iz zamawiajacy (pomimo cigzacego na nim obowigzku) poprzez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia probek (dokumentow) poprzez
dostarczenie dwoch egzemplarzy licznikbw dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z
art. 25 ust. 1 w zw. z § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy (...) oraz odrzucajac z tego powodu oferte
odwotujgcego naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez przedwczesne odrzucenie tej oferty.

Na marginesie odwotujgcy nadmienit, iz w trakcie przedmiotowego postepowania
zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wykonawce - ZPA Smart Energy a.s.
Komenskeho o uzupetnienie ztozonej przez niego oferty poprzez dotaczenie Certyfikatu
Badania Typu WE z dnia 17.02.2014 r., a wiec wydanego po dacie sktadania ofert
ostatecznych. Co uznat za niezrozumiate, gdyz w przypadku odwotujacego wezwanie takie
nie nastgpito. Przedmiotowa okolicznos¢ wedtug odwotujacego wskazuje na brak
konsekwencji w stosowaniu prawa w odniesieniu do poszczegdlnych wykonawcéw oraz na

wybidrcze traktowanie zapiséw SIWZ w ramach postepowania.

Il. W dalszej kolejnosci odwotujacy odniodst sie do drugiej ze wskazanych przyczyn
odrzucenia ztozonej oferty, jako oferty, w ktorej udziat towaréw pochodzacych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspélnota Europejska zawarta umowy
o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow przekracza 50%. W tym miejscu odwotujgcy
zaznaczyt, iz ta podstawa odrzucenia oferty pozostaje w wewnetrznej sprzecznosci z pkt
12.2 SIWZ, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuci oferte, w ktorej udziat towaréw z UE nie
przekracza 50%”. Zatem zamawiajgcy odrzucit przy dokonanych przez niego ustaleniach
faktycznych oferte odwotujacego ze wzgledu na spetnienie przez niego kryterium, ktére sam
ustanowit wtasnie w pkt 12.2 SIWZ.

W tym zakresie zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 92
ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez niedoktadne i niezgodne ze stanem faktycznym uzasadnienie
podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty odwotujacego w zakresie niezgodnosci
oferty odwotujacego z pkt 12.2 SIWZ.

Abstrahujac od powyzszego, wskazane wyzej uchybienia mozna kwalifikowaé jako
omytke zamawiajgcego, to jednak zaznaczyt, ze nawet gdyby przyja¢, ze zamawiajacy
faktycznie uznat, ze przedmiotowy udziat towaréw pochodzacych z panstw Unii Europejskiej
badz panstw, z ktérymi Wspodlnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu
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przedsiebiorcéw w ofercie odwotujacego nie przekracza 50%, to w sSwietle oswiadczenia
zlozonego przez odwotujacego o spetnieniu tego wymogu, na zamawiajacym cigzyt

obowigzek zwrdcenia sie do odwotujgcego o ztozenie wyjasnien w tym zakresie.

Odwotujacy podat, ze zgodnie z ze ztozonym oswiadczeniem udziat towaréw w jego
ofercie przekracza 50% towaréw z panstw cztonkowskich lub panstw, z ktérymi Wspdlnota
Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu. Oswiadczenie to zostato ztozone zgodnie
z wzorem pochodzacym od zamawiajgcego potwierdzajac, zgodnie z prawdg ze
producentem jest HOLLEY Metering Ltd, a udziat towaréw bedacych przedmiotem jego
oferty - pochodzacych z panstw czionkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi
Wspdlnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow - wynosi
ponad 50%.

Zdaniem odwotujgcego, sam fakt, iz producent ma siedzibe w Chinskiej Republice
Ludowej nie moze powodowac przyjecia a priori, ze towary zaoferowane zamawiajagcemu nie
spetniajg wymogu ponad 50% pochodzenia z krajéw Unii Europejskiej lub krajéw, z ktorymi
Wspolnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow.

Nawigzujac do zarzutédw niewezwania odwotujgcego sie do dostarczenia dwéch
egzemplarzy licznikdw, odwotujacy zaznaczat, ze nie mégt dostarczy¢ zamawiajgcemu
Swiadectwa pochodzenia towaréw zgodnie z rozporzadzeniem (EWG) nr 2913 z dnia 12
pazdziernika 1992 r. ustanawiajgcego Wspolnotowy Kodeks Celny oraz ustawy z dnia 19
marca 2004 r. - Prawo celne (Dz. U. Nr 68, poz. 622).

Odwotujacy przyznat, iz zamawiajacy ma co prawda, prawo weryfikowaé
o$wiadczenia ztozone przez wykonawcow przystepujacych do postepowania, ale moze to
uczyni¢ wytacznie w trybie wskazanym w § 1 rozporzadzenia z dn. 19 lutego 2013 r. w
sprawie w sprawie rodzaju dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
(...). Natomiast, jezeli zamawiajacy w zaden sposéb nie wyjasnit rozbieznosci w ofercie
odwotujgcego, jak réwniez nie usungt omytki zawartej w skierowanej do odwotujgcego
informacji (ktéra nastepnie negatywnie wptywata na ocene oferty odwotujgcego), to w
zasadzie nie mégt nalezycie oceni¢ takiej oferty, a co za tym idzie - kompetentnie stwierdzic,
czy powinna ona podlega¢ odrzuceniu, czy tez nie. Dopuszczajac sie, zatem odrzucenia
oferty odwotujacego bez uprzedniego wyjasnienia powyzej wskazanych wewnetrznie
niespojnych tresci i poprawienia opisywanej omytki, zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp (por. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 25.09.2013 r., KIO 2170/13).

Z powyzszego odwotujacy wywiddt, iz rowniez w tym aspekcie zamawiajacy dopuscit
sie naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do

sprecyzowania ztozonego oswiadczenia w przedmiocie pochodzenia oferowanych towaréw
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przyjmujac bezzasadnie, iz jedynie z powodu, ze siedziba producenta miesci sie w Chinach,
to warunek ten nie moze zostaé spetniony, przez co jednoczes$nie zamawiajacy naruszyt art.
138c ust. 1 pkt 4 p.z.p. oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp bezpodstawnie odrzucajac oferte
odwotujgcego.

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 21 marca 2014 r. przekazane droga
elektroniczng pisemne przystgpienie do postepowania odwotawczego, w kopii przestane
stronom, ztozyto w dniu 24 marca 2014 r. po stronie zamawiajgcego konsorcjum firm:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe Politech Sp. z 0.0.; Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowo Ustugowe Elektrometr D........ S , Z siedzibg w Swidnicy.

Zgtaszajacy przystapienie zadat oddalenia odwofania w catosci i podat, ze
przystepujac do postepowania odwotawczego posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ zamawiajgcego z uwagi na fakt, ze konsorcjum ziozyto w przedmiotowym
postepowaniu oferte, ktéra w Swietle przyjetych kryteriow oceny ofert zostata wybrana jako
najkorzystniejsza na cze$¢ 1 - w rozumieniu przepisbw ustawy Pzp i ewentualne
uwzglednienie odwotania mogtoby doprowadzi¢ do utraty mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamdwienia przez konsorcjum, co w konsekwencji spowoduje poniesienie

przez niego szkody w postaci utraty spodziewanych korzysci z realizacji zamowienia.

Z nastepujacych wzgledéw konsorcjum nie zgodzito sie ze stawianymi zarzutami

wobec zamawiajgcego.

JAd. Zarzutu 1 - Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie jego $wiadomych

dziatan i w wyniku przedfozonych informacji w postepowaniu.

Ad. Zarzutu 2 - Zamawiajgcy na stronie 23 SIWZ w punkcie 2.1.8 jasno zadat, aby oferujgcy
ztozyli ,, po dwa kompletne egzemplarze oferowanych licznikéw stanowigcych tresc oferty”.

Z racji takiego zapisu byto oczywiste, ze probki muszg byc przekazane w takim samym trybie
jak formularz ofertowy z cenami, i nie podlegajg mozliwosci uzupetnienia. Zamawiajgcy
wzywajagc SONEL S.A. do uzupetnienia probek narazitby sie na zarzut o nierownym

traktowaniu oferentow.

Ad. Zarzutu 3 - Zamawiajgcy skorzystat z ustawy i miat prawo zgdac, aby oferowany towar
byt wytworzony w przeszto 50% na terenie UE lub paristw, z ktorymi Wspdlnota Europejska
zawarta umowy o0 rownym traktowaniu przedsiebiorcow. Odwotujgcy zaoferowat liczniki
potwierdzajgc, iz sq one produkowane na terenie Chin. Odwotujgcy zatgczyt do oferty
decyzje GUM nr ZT 52/2006 gdzie urzad miar informuje, ze zaoferowany licznik jest
produkowany przez firme HOLLEY METERING Itd 501 Moganshan 310005 Hangzhou
Chiny. Po uzyskaniu takiej informacji od Odwotujgcego Zamawiajgcy nie miat zadnych
watpliwosci o pochodzeniu towaru.

12



Ad. Zarzut 4 - Zamawiajgcy na podstawie posiadanych informacji oraz zgodnie z prawem
miat obowigzek odrzucic¢ oferte Odwotujgcego.

W Swietle powyzszego, zdaniem Konsorcjum, wybor oferty najkorzystniejszej zostat
dokonany zgodnie z siwz i przepisami ustawy Pzp.”

Izba postanowita dopusci¢ konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe
Politech Sp. z o0.0.; Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe Elektrometr
D S........ , z siedzibg w Swidnicy do udziatu w postepowaniu odwotawczym, uznajac
ze wykonawca posiada niewatpliwy interes w popieraniu stanowiska zamawiajagcego na

rzecz utrzymania w mocy wyboru ztozonej oferty do realizacji zaméwienia — zadanie nr 1.

Zamawiajacy potrzymat stanowisko wyrazone w powiadomieniu o wynikach przetargu

z argumentacjq przedstawiong do protokotu rozprawy.

Izba dziatajac z urzedu - nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu
o regulacje art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania z zatgcznikami,
ogtoszenia 0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty odwotujacego,

dowody zatgczone do odwotania.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika - przedstawione w ztozonych

pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

Z dokumentaciji akt postepowania wynika nastepujacy stan faktyczny.

SIWZ na oferty wstepne nosi date 13.12.1013 r. i zostata wykonawcom przekazana wraz z
zaproszeniem do sktadania ofert wstepnych.

SIWZ. Opis przedmiotu zaméwienia. Zamowienie zostat podzielone na dwie czesci:

| — liczniki jednofazowe;

Il - liczniki trojfazowe;

Punkt 3.6. SIWZ szczego6towy opis przedmiotu zamowienia zostat zawarty w rozdziale Il
SIWZ.

Punkt 7.2. SIWZ oferta wstepna musi zawiera¢ nizej wymienione dokumenty:
a) Woypetniony i podpisany formularz oferty wstepnej wraz z zatgcznikiem ,wymagania

techniczne” (zat. nr 1 do SIWZ). Wykonawca zobowigzany jest réwniez do ztozenia

oferty w wersiji elektronicznej (...).
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Punkt 12.1. SIWZ zamawiajacy odrzuci oferte wstepna, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ.

Pkt 12.2 SIWZ udziat towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub
panstw, z ktérymi Wspdblnota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu

przedsiebiorcéw, winien przekraczaé 50%.
Szczego6towy opis przedmiotu zamoéwienia podaje rozdziat Il SIWZ.

Punkt 2.1.5 rozdziatu Il SIWZ. Oprogramowanie do licznikbw powinno spetniaé ponizsze

wymagania:

a) umozliwia¢ dokonanie przez interfejs optyczny i elektryczny licznika parametryzacji
licznika, odczytu danych rozliczeniowych biezacych i archiwalnych, profili obciazenia;

b) umozliwia¢ kasowanie alarmow i statuséw wystepujacych w licznikach;
C) by¢ zabezpieczone przed uzyciem przez osoby nieuprawnione;
d) oprogramowanie przystosowane do pracy na przenosnych komputerach typu laptop z

systemem operacyjnym Windows XP;

e) umozliwia¢ zaprogramowanie licznikbw w kazdej z grup taryfowych zgodnie z

obowigzujaca Taryfa dla ustug dystrybucji energii elektrycznej ENEA Operator Sp. z 0.0.,

h)  umozliwia¢ wizualizacje konfiguracji licznika w programie i jej eksport do plikow w
formacie ~TXT lub XLS;

i) umozliwia¢ wizualizacje danych pomiarowo-rozliczeniowych w programie i eksport

danych pomiarowo-rozliczeniowych z programu do plikow w formacie: ~TXT lub XLS;
j) zapewnia¢ co najmniej dwa poziomy dostepu do licznika i plikow parametryzujacych:

- poziom 1 - umozliwiajacy wytacznie odczyt danych pomiarowych i konfiguracji z licznika i z
pliku parametryzujgcego;

- poziom 2 - umozliwiajacy odczyt danych pomiarowych i konfiguracji z licznika i z pliku
parametryzujacego, zapis nastaw konfiguracyjnych do pliku parametryzujacego, a po
zerwaniu plomby z przycisku kasowania i wprowadzenia licznika w tryb parametryzacji,

zmiane konfiguracji licznika w petnym zakresie, zgodnie z dokumentacjg techniczng licznika.

Punkt 2.1.6 rozdziatu Il SIWZ. W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego Ww niniejszej SIWZ, zamawiajacy

zgda w ofercie ostatecznej przedstawienia nastepujacych dokumentow:

- dokumenty dopuszczajace zaoferowane liczniki do obrotu lub uzytkowania w wyniku
oceny zgodnosci, ktore spetniajg wymagania okreslone w SIWZ.
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Punkt 2.1.7 rozdziatu Il SIWZ. W ofercie ostatecznej muszg by¢ zamieszczone:

- kserokopie wszelkich uzyskanych atestow i certyfikatow dotyczacych oferowanego
wyrobu;

- deklaracje zgodnosci CE;

- dokumentacje techniczne, instrukcje obstugi, instrukcje serwisowe, instrukcje
montazowe dla wszystkich dostarczonych urzadzen;

- dostarczenie kart katalogowych baterii;

- dla celéw testowych wykonawca dostarczy dla kazdego zadania po | egzemplarzu
kompletnego zestawu do parametryzacji i odczytu licznikbw (laptop z zainstalowanym

odpowiednim oprogramowaniem wraz z niezbednymi urzgdzeniami).
Punkt 2.1.8 rozdziatu Il SIWZ. Zamawiajacy zada przedfozenia:

- po 2 kompletne egzemplarze zaoferowanych licznikbw wraz ze zgoda na
przebadanie przedtozonych licznikbw przez Zamawiajacego lub laboratorium wskazane do
tej czynnosci przez Zamawiajgcego oraz zgoda na zdjecie plomb producenta z
przedtozonych licznikéw (ich otwarcie) w celu weryfikacji zgodnosci z przedmiotem
zamoéwienia i przedtozonymi dokumentami. Dotagczone do oferty egzemplarze oferowanych
przez wykonawce licznikow stanowig jej tres¢ i nie podlegajg uzupetieniu.

2.2 Wymagania dodatkowe. Wykonawca dostarczy przed podpisaniem Umowy strukture
zapisu danych w zaoferowanych licznikach (protokét odczytowy wg IEC 62056-21 lub
DLMS). W ofercie Wykonawca moze zamiesci¢ dodatkowe materiaty, ktére nie zostaty
wyszczegOlnione w wymaganiach ogolnych np.: zestawienie dodatkowych wtasciwosci
technicznych lub parametréow znamionowych, ktére producent uwaza za istotne w

oferowanym produkcie.

Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu w SIWZ dla sktadania ofert ostatecznych
okreslit nastepujace kryteria oceny (pkt 9.1 SIWZ):

1. Cena oferty-waga 70%
2. Parametry techniczne - waga 20%,
3. Okres gwarancji - waga 10%,

- przy czym parametry techniczne miaty by¢ oceniane:

a) klasa doktadnosci dla energii czynnej co najmniej B (B1+25 pkt)

b) skrzynka zaciskowa licznika z zaciskami klatkowymi (zaciski zwijane) B2=25 pkt

c) wejscie taryfowe do przetaczania stref B3=25 pkt

d) dioda impulsowa energii czynnej swiecaca przy braku przeptywu energii B4=25

pkt.

15



W dniu 13 grudnia 2013 r. zamawiajacy zaprosit odwotujacego do ztozenia oferty wstepnej w
terminie do 27 grudnia 2013 r., poprzez wypetnienie formularza - wzér oferty wstepnej oraz
stosownych zatgcznikdw.

W zakresie czesci 1 zamoéwienia na liczniki 1 fazowe oferty ostateczne ztozyli:

1. SONEL S.A. w Swidnicy, cena 5 350 765,68 zt brutto,

2. APATOR S.A. w Toruniu, cena 5 894 074,20 zt brutto,
Konsorcjum Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe Politech Sp. z 0.0
Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe Elektrometr D.......... S , Z
siedzibg w Swidnicy, cena — 6 153 380,53 zt,.

Odwotujacy SONEL S.A. w zataczniku formularzu oferty wstepnej zaoferowat typ (model)
licznika energii elektrycznej o znaku DDSD285, produkowanych przez Holley Metering LTD,
501 Moganshan Rd, Hangzhou, Chiny i potwierdzit spetnianie wymaganych parametrow, za
wyjatkiem niektérych pozycji co do ktérych proponowat wprowadzenie zmian w trakcie
negocjacji.

Zamawiajacy potwierdzit, ze nie odrzucit ofert wstepnych odwotujacych APATOR i SONEL z

powodu nie spetnienia wymagan.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z dnia 30.01.2014 r. przestanej wykonawcom
zaproszonym do skfadania ofert ostatecznych, zamawiajgcy w rozdziale Il SIWZ Opis
przedmiotu zamowienia podat w odniesieniu do zarzutow odwotania - te same wymagania i
parametry — jak w SIWZ przekazanej wykonawcom przy ztozeniu ofert wstepnych za
wyjatkiem parametréw niezwigzanych z zarzutami odwotania, a w zakresie objetym
zarzutami odwotania wniesionego przez Apator zmienit w pkt 2.1.3 ppkt 58 zatgcznika
rozdziatu Il do SIWZ. Licznik powinien posiada¢ pamie¢ profilu obcigzenia pozwalajaca na
rejestracje wielkosci energii (P+, P-, Q1, Q2,Q 3, Q4) dla cyklu usredniania 60 minutowego
przez okres 63 dni, a byto pierwotnie 252 dni.

Woprowadzit rowniez w pkt 43 zatacznika Il do SIWZ zmiane w zakresie oznaczenia licznikow
kodem OBIS dla okreslonych rejestrow.

Po uznaniu, ze oferta wstepna odwotujgcego SONEL S.A. nie podlega odrzuceniu (art. 58
ust. 1 Pzp) zamawiajgacy zaprosit odwotujacego do przeprowadzenia negocjaciji.

Zamawiajacy zaprosit odwotujacego wykonawce SONEL S.A. w dniu 30 stycznia 2014 r. do

zlozenia oferty ostateczne;j.

W ofercie ostatecznej, opatrzonej datg 6 luty 2014 r. odwotujacy SONEL S.A. sktadat jedynie
formularz ofertowy z ceng i z deklaracja, ze ,oferujemy wykonanie zamdéwienia zgodnie z

opisem przedmiotu zamowienia, za cene (...). Punkt f) - akceptujemy tres¢ SIWZ.
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Do oferty wykonawca zataczyt

- deklaracje zgodnosci EC;

- wyniki badan typu statycznych licznikow energii elektrycznej

- Decyzje Prezesa GUM ZT 52/2006

- oswiadczenie wykonawcy w zakresie pochodzenia towaru, ze producentem licznikéw
jest Holley Metering LTD, No 181, Wuchang Avenue, Yuhang Hangzhou 310023, Chiny .

Odwotujacy nie zataczyt.

- dokumentacji technicznej, instrukcji obstugi, instrukcji serwisowych, instrukcji
montazowe dla wszystkich dostarczonych urzadzen;
- kart katalogowych baterii.

Okolicznoscig bezsporng pozostawato, ze wykonawca SONEL S.A. nie dotaczyt po 2
kompletne egzemplarze zaoferowanych licznikbw wraz ze zgodg na przebadanie
przedtozonych licznikow przez Zamawiajgcego lub laboratorium wskazane do tej czynnosci
przez Zamawiajacego oraz zgoda na zdjecie plomb producenta z przedtozonych licznikéw
(ich otwarcie) w celu weryfikacji zgodnosci z przedmiotem zamdwienia i przedtozonymi

dokumentami i nie dotaczyt réwniez kompletnego zestawu do parametryzacji licznikéw.

Zamawiajacy potwierdzit, ze procedura testowa nie miata sie ograniczaé do ogledzin
licznikdw jako ewentualnych probek wyrobu, ale w jej trakcie w oparciu o urzgdzenie licznika
wraz z jego wewnetrznym oprogramowaniem przy pomocy oprogramowania do
parametryzacji, o ktérym mowa w pkt 2.1.7 rozdziatu Il SIWZ - zamawiajacy sprawdzat czy
licznik posiada wymagane funkcjonalnosci, a w oparciu o wynik tych testéw tez przyznawat

punktacje w kryterium jakosciowym. Wynik testéw rzutowat na punktacje.

Zamawiajacy przyznat, ze poza punktem 2.1.8 zat. Il do SIWZ nigdzie indziej nie opisat
procedury testowej, jej przebiegu i zakresu.

Zamawiajacy w pismie z dnia 11 marca 2014 r. podat, ze oferte SONEL S.A. ul. Wokulskiego
11, 58-100 Swidnica, odrzucono na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustaw - Prawo zaméwien
publicznych.

wZamawiajgcy odrzuca oferte w zakresie Zadania 1, albowiem jej tre$¢ nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, tj.:

- w zakresie punktu 2.1.7 tiret 5 - wykonawca winien dostarczy¢ dla kazdego zadania
po 1 egzemplarzu kompletnego zestawu do parametryzacji i odczytu licznikow (laptop z
zainstalowanym odpowiednim oprogramowaniem wraz z niezbednymi urzgdzeniami i

instrukcja obstugi);
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- w Zzakresie punktu 2.1.8 tiret 1 - wykonawca winien dostarczy¢ po 2 kompletne
egzemplarze oferowanych licznikow stanowigcych tre$¢ oferty wraz ze zgoda na
przebadanie przedtozonych licznikow przez Zamawiajgcego lub laboratorium wskazane do
tej czynno$ci przez Zamawiajagcego oraz zgodq na zdjecie plomb producenta z
przedtozonych licznikdw (ich otwarcie) w celu weryfikacji zgodnosci z przedmiotem

zamowienia i przedfozonymi dokumentami.

Wykonawca nie dostarczyt wraz z oferta 2 kompletnych egzemplarzy licznikdw, ktore
stanowi¢ winny tre$¢ oferty. Wobec tego, zamawiajgcy nie jest w stanie stwierdzi¢ czy
spetniajg wymagania techniczne okreslone w SIWZ, a takze brak jest podstaw do oceny
oferty wykonawcy w ramach jako$ciowego Kryterium, o ktérym mowa w SIWZ. Nadto,
wskazuje sie, ze Wykonawca nie moze zmieni¢, ani uzupetnic tresSci oferty po uptywie
terminu sktadania ofert. W przeciwnym wypadku wykonawca bytby w korzystniejszej sytuacji
od pozostatych wykonawcdow uczestniczgcych w postepowaniu, a dziatania zamawiajgcego i
wykonawcy w tym zakresie uznane Zzostalyby, jako sprzeczne z zasadami uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Jednocze$nie oferta ww. wykonawcy zostata odrzucona na podstawie art. 138c ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp w zw. z pkt 12.2 SIWZ z uwagi na ztoZzenie oferty, w ktdrej udziat towaréw
pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub paristw, z ktorymi Wspdinota
Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow, przekracza 50%.

Wykonawca w ofercie zamiescit oswiadczenie, z ktérego wynika, ze jedynym producentem
towaru jest podmiot majgcy siedzibe w Chinskiej Republice Ludowej (Holley Metering Lta,
No. 181 Wuchang Avenue, Yuhang, Hangzhou 310023, Chiny). Brak rowniez w ofercie
dokumentow - $wiadectw pochodzenia towardw zgodnie z Rozporzadzeniem Rady (EWG) nr
2913/92 z dnia 12 pazdziernika 1992 r. ustanawiajgcym Wspdlnotowy Kodeks Celny z dnia
1992-10-12 (Dz. Urz. UE. L 1992 Nr 302, str. 1) oraz Prawo celne z dnia 19 marca 2004 r.
(Dz. U. Nr 68, poz. 622).

Zatem, wykonawca nie wykazat spetnienia postawionego przez zamawiajgcego w SIWZ

warunku pochodzenia towaru.”
Izba zwazylta, co nastepuje.

Odwotujacy, wykazat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Pzp skoro jego oferta, jako zawierajgca korzystniejszg cene niz wykonawcy
wybranego — miata szanse zosta¢ wybrana. Byt zatem uprawniony aby skarzy¢ - jak
dowodzit niezgodne z ustawg Pzp czynnosci i zaniechania zamawiajgcego wobec oceny
oferty - ktére godzity w interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia i mogty narazac
odwotujgcego na poniesienie szkody — poprzez odrzucenie ztozonej oferty.
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Bezsporne pozostawato, ze odwotujacy nie spetnit wymagan rozdziatu Il SIWZ:

- w zakresie punktu 2.1.7 tiret 5 dostarczenia dla kazdego zadania po 1 egzemplarzu
kompletnego zestawu do parametryzacji i odczytu licznikbw (laptop z zainstalowanym

odpowiednim oprogramowaniem wraz z niezbednymi urzadzeniami i instrukcjg obstugi);

- w zakresie punktu 2.1.8 tiret 1 dostarczenia po 2 kompletne egzemplarze
oferowanych licznikéw stanowigcych tres¢ oferty wraz ze zgoda na przebadanie
przedtozonych licznikbw przez zamawiajgcego lub laboratorium wskazane do tej czynnosci
przez zamawiajgcego oraz zgoda na zdjecie plomb producenta z przedtozonych licznikéw
(ich otwarcie) w celu weryfikacji zgodnosci z przedmiotem zaméwienia i przedtozonymi

dokumentami
- nie przedstawit kompletu wymaganych dokumentow.

Przepis art. 25 ust. 1 Pzp stanowi, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wytacznie os$wiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert
- o$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie (...), przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Natomiast przepis
§ 6 ust 1 rozporzadzenia mowi, ze w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane,
dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreSlonym przez zamawiajacego,

zamawiajgcy moze zada¢ w szczegolnosci:

1) prébek, opiséw lub fotografii produktéow, ktére majg zostaé dostarczone, kt6rych

autentycznos¢ musi zosta¢ poswiadczona przez wykonawce na zadanie zamawiajacego;

Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, ze przywotywane wyzej warunki SIWZ punktu
2.1.8 tiret 1 rozdziatu Il - nie dotyczyty probki wyrobu w rozumieniu § 6 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 lutego 2013 r. - w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231).

Z postanowien SIWZ jasno wynika, ze dostarczenie po 2 kompletnych egzemplarzy
oferowanych licznikbw wraz ze zgoda na ich przebadanie przez zamawiajgcego lub
laboratorium wskazane do tej czynnos$ci przez zamawiajacego oraz zgoda na zdjecie plomb
producenta z przedtozonych licznikédw (ich otwarcie) w celu weryfikacji zgodnosci z
przedmiotem zamoéwienia i przedtozonymi dokumentami wraz z dostarczaniem dla kazdego
zadania po 1 egzemplarzu kompletnego zestawu do parametryzacji i odczytu licznikow

(laptop z zainstalowanym odpowiednim oprogramowaniem wraz 2z niezbednymi
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urzadzeniami i instrukcjg obstugi) - miato stuzy¢ do przeprowadzenia procedury testowej, w
celu prezentacji mozliwosci i dotrzymania wyznaczonych parametréw, a zwtaszcza

funkcjonalnosci przez oferowany licznik wraz z jego oprogramowaniem.

Stawiany wymog SIWZ w ocenie Izby, wykraczat poza pojecie ,prébki wyrobu”, ktéra
mogtaby by¢ oceniona poprzez proste ogledziny.

Zamawiajacy nie poprzestat jedynie na zadaniu dotgczenia do oferty ostatecznej
opisanych w punkcie 2.1.6 i 2.1.7 rozdziatu || SIWZ dokumentéw na potwierdzenie spetnienia
wymagan przez zaoferowane liczniki, ale w punkcie 2.1.8 SIWZ zapowiedziat
przeprowadzenie procedury testowej, dla potrzeb ktdérej wymagane byto dostarczanie 2

oferowanych licznikdéw i oraz zestawu do parametryzacji i odczytu danych.

Zamawiajacy w punkcie 2.1.8 SIWZ, wymaganiom tym jednoznacznie nadat range
obligatoryjnych warunkéw, ktorych spetnienie zaswiadczato o zgodnosci tresci oferty z SIWZ.

Spetnienie parametréw technicznych licznikéw i ich funkcjonalnosci zwigzanych z ich
wewnetrznym oprogramowaniem opisanych w rozdziale Il SIWZ przynalezato do tresci
oferty, gdyz obligatoryjne cechy techniczne, ktérymi winno charakteryzowac¢ sie oferowane
urzgdzenie w rozumieniu art. 66 § 1 K.c. w zwigzku z art. 14 Pzp, wpisujg sie w definicje
istotnej tresci oferty.

Ponadto procedura testowa zostata przewidziana w celu ustalenia spetnienia
wymogow, ktore podlegaty ocenie punktowej w wyznaczonym kryterium oceny ofert pod

wzgledem jakosciowym.

Przechodzac do rozstrzygniecia zarzutéw odwotania, nalezato uwzgledni¢, Zze
zamawiajgcy wymagat przedstawienia wraz ofertg ostateczng oferowanych licznikéw, ale nie
stricte, jako probek o ktérych stanowi § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajagcy od wykonawcy - lecz w celu
przeprowadzenia procedury testowej, w wyniku, ktérej mdgt oceni¢, czy zobowigzanie
wykonawcy i zaoferowanie produkiu o oznaczonych cechach technicznych, a w
szczegdblnosci funkcjonalnych opartych na oprogramowaniu tych urzadzeh — posiada realne
podstawy.

Brak ztozenia egzemplarzy oferowanych wyrobdéw przez odwotujacego, zgodnie z
wymaganiami SIWZ, uniemozliwit wykazanie podczas procedury testowej zakresu
wyznaczonych obligatoryjnych parametréw i funkcjonalnosci podlegajacych sprawdzeniu.
Tym samym spowodowat, ze odwotujacy wykonawca nie wykazat, iz oferowane przez niego

produkty spetniajg wyznaczone parametry.
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Przeprowadzanie procedury testowej (prezentacji) zwtaszcza w odniesieniu do
systemédw komputerowych, stosowanych rozwigzan systemowo-sprzetowych, jest
rozpowszechnione w postepowaniach przetargowych i nie budzi watpliwosci, chociaz nie jest
wprost uregulowane w ustawie Pzp. Z tych tez wzgledoéw opiera sie na ustalonych w tym
zakresie regutach w SIWZ.

Przepisy ustawy Pzp, ani specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w tym
postepowaniu, nie przewiduja mozliwosci powtarzania procedury testowej (prezentacji
wyrobu). Nie przewidujg réwniez, po wyznaczonym terminie sktadania ofert — uzupetniania
wyznaczonych komponentéw, umozliwiajacych przeprowadzenie testéw. W tym sensie
dotaczone do oferty egzemplarze oferowanych przez wykonawce licznikbéw stanowig jej tresc

i nie podlegajg uzupetnieniu.

Brak ztozenia wraz z ofertg odwotujgcego licznikbw do przeprowadzenia testéw,
uniemozliwiat sprawdzenie i uzyskanie przez zamawiajgcego pewnosci, ze oferowane liczniki

zapewniajq realizacje wszystkich celéw, dla ktérych sg zakupywane.

W ocenie Izby jest to rownoznaczne z niewykazaniem przez odwotujacego, ze tresc
ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ, w zakresie jej istotnych postanowien odnoszacych

sie do przedmiotu zaméwienia.

Jezeli odwotujacy uznawat, ze opis przedmiotu zamdwienia, czy sposéb oceny ofert,
w tym procedura testowa - wbrew postanowieniom art. 29 ustawy Pzp - narusza zasady
uczciwej konkurencji, badz jest niepetny, mogt we witasciwym czasie wnies¢ odwotanie

wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Postanowienia SIWZ zostaly ostatecznie uksztattowane, zamawiajacy oraz
wykonawcy uczestniczacy w przetargu sg nimi bezwzglednie zwigzani. Obowigzek
przestrzegania na kazdym etapie postepowania postanowien SIWZ jest nie tylko wyrazem
formalizmu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Stanowi rowniez realizacje
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw wynikajaca z art. 7 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego
2009 r., KIO/UZP 133/09).

Procedura testowa, czy tez inaczej méwigc prezentacja wyrobu i jego mozliwosci
przeprowadzana jest jednokrotnie i nie podlega powtérzeniom, jezeli zostata

przeprowadzona zgodnie z ustalonymi warunkami.

Odwotujacy ani nie kwestionowat prawidtowosci procedury testowej, ani nie miat do
tego podstaw, skoro nie przedstawit oferowanego wyrobu do zbadania.
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Zachodzity zatem podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy SONEL S.A. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako ze wykonawca nie wykazat, ze tres¢ tej oferty

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Izba nie uwzglednita stanowiska odwotujacego, ze zadanie przediozenia po 2
egzemplarzy licznikbw w oparciu o postanowienia pkt 2.1.8 SIWZ — sprowadza sie jedynie
do charakteru prébki, ktéra na réwni z dokumentami, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, mogtaby zosta¢ uzupetniona na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp.

Wobec niewyznaczenia w SIWZ szczeg6towego zakresu i trybu przeprowadzenia
procedury testowej licznikéw, w szczegdlnosci, gdy odwotujacy w ogdlnosci nie umozliwit
sprawdzenia oferowanych licznikéw, Izba nie znalazta podstaw przypisania zamawiajgcemu
naruszenia ustalonych zasad procedury testowej, aby nakaza¢ zamawiajagcemu powtérzenia
testow (przeprowadzenia prezentacji wyrobu), z uprzednim wezwaniem odwotujacego do

przedstawienia oferowanych licznikow do badan.

Zasadny byt takze zarzut zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie wykazat, iz zgodnie z
art. 138c ust. 1pkt 4 Pzp udziat towaréw w jego ofercie przekracza 50% towardéw z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej, lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta

umowy o réwnym traktowaniu.

Wykonawca SONEL S A. w ofercie zamiescit oswiadczenie, z ktérego wynika, ze
jedynym producentem towaru jest podmiot majacy siedzibe w Chinskiej Republice Ludowej
(Holley Metering Ltd, No. 181 Wuchang Avenue, Yuhang, Hangzhou 310023, Chiny). Brak
rowniez w ofercie dokumentéw - Swiadectw pochodzenia towaréw zgodnie z
Rozporzadzeniem Rady (EWG) nr 2913/92 z dnia 12 pazdziernika 1992 r. ustanawiajagcym
Wspdlnotowy Kodeks Celny z dnia 1992.10.12 (Dz. Urz. UE. L 1992 Nr 302, str. 1) oraz
Prawo celne z dnia 19 marca 2004 r. (Dz. U. Nr 68, poz. 622).

Rzecza odwotujacego wykonawcy bylo wykazanie w ofercie, ze udziat towardéw
bedacych przedmiotem jego oferty - pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej
lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu

przedsiebiorcéw wynosi ponad 50%.

Wymdg ten miat charakter merytoryczny oparty wprost na przepisie art. 138c ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp, ktéry zezwala zamawiajgcemu sektorowemu na odrzucenie oferty
wykonawcy, ktory nie spetnia warunkéw preferencji unijnych.

Skarzone w odwotaniu dziatania zamawiajacego nie naruszajg wskazanych w
odwotaniu przepiséw rowniez w Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej: ,,Oferta nie

odpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia to taka, ktora jest
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sporzgdzona merytorycznie odmiennie, niz okreSlajg to postanowienia specyfikacji.
Odmiennos$c¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamdwienia, jak
tez w sposobie jego realizacji. Niezgodno$c¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamdwienia ma
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamdwienia, co do zakresu, ilosci, jakoSci,
warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia w
stopniu zaspokajajagcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego” (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 grudnia 2009 r., KIO/UZP 1567/09). Przy tym nie wszyscy wykonawcy
dziatajacy w danym segmencie rynku, muszg mie¢ zagwarantowany dostep do zamowienia,

jezeli nie byli zdolni wykazag, iz dysponujg produktem o wymaganych wtasciwosciach.

Czes¢ wymaganych dokumentéw, ktérych zabrakio w ofercie odwotujacego, jak:
dokumentacji technicznej, instrukcji obstugi, instrukcji serwisowej, instrukcji montazowej dla
dostarczonych towaréw oraz kart katalogowych baterii, z formalnego punktu widzenia
nadawataby sie do uzupetnienia, jednakze z uwagi na niedostarczenie wyrobu do
przeprowadzenia testéw, oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu, bez mozliwosci jej
uzupetnienia. Ponadto nalezato tez uwzgledni¢, ze dokumentacja ta byta niezbedna dla

przeprowadzenia testow.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen Ilub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp, zawierajace btedy (...), do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu.

Skoro oferta odwotujacego podlegata odrzuceniu ze wzgledu na fakt uniemozliwienia
przeprowadzenia procedury testowej, uzupetnianie brakujgcych dokumentéw byto

bezprzedmiotowe.

W zaistniatych okolicznosciach bezprzedmiotowe bytby réwniez wzywanie
odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do wyjasnienia sprzecznosci pomiedzy
ztozonym os$wiadczeniem, ze udziat towaréw bedacych przedmiotem jego oferty -
pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktorymi Wspdlnota
Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsigbiorcéw wynosi ponad 50%, a

innymi dokumentami zawartymi w ofercie.

Bez znaczenia pozostawata argumentacja odwotujgcego, ze na wczesniejszym
etapie postepowania przy zitozeniu oferty ostatecznej, nie mogt ztozy¢ wymaganych
dokumentow, w tym swiadectwa pochodzenia towaru z przyczyn obiektywnych, poniewaz byt
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zbyt krétki czas byt na przygotowanie przedstawienia licznikbw do testow pomiedzy
zaproszeniem do ztozenia ofert ostatecznych. Termin byt wyznaczony na 11 lutego 2014 r., a
zaproszenie miato miejsce 31 stycznia 2014 r. Wyznaczenie takiego terminu znajdowato

umocowanie w przepisach ustawy Pzp, a wykonawca nie zwracat sie o jego przedtuzenie.

Postepowanie dowodowe nie potwierdzito zasadnosci zarzutéw odwotania, ze

zamawiajacy naruszyt:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez przedwczesne odrzucenie oferty odwotujgcego jako
niezgodnej z SIWZ - przed wezwaniem odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow i

ztozonych oswiadczen;

2) art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 w zw. z § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byé
sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), poprzez zaniechanie obowigzku wezwania
odwotujgcego sie do uzupetnienia oferty w zakresie:

a) punktu 2.1.6 tiretu 2,

b) punktu 2.1.7 tiretu 3,41 5

c) oraz punktu 2.1.8 tiretu 1 zawartych w Il rozdziale SIWZ,

- co skutkowato podjeciem czynnosci o odrzuceniu oferty odwotujgcego jako niezgodnej z
trescig SIWZ;

3) art. 138c ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z pkt 12.2 SIWZ w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp poprzez
dokonanie ustalen, iz oferta odwotujacego podlegata odrzuceniu z uwagi na to, ze udziat
towaréw pochodzacych z panstw czionkowskich Unii Europejskiej lub Panstwa, z ktérym
Wspdlnota Europejska zawarta umowy nie przekracza 50%, co pozostaje w sprzecznosci z
pkt 12.2 SIWZ;

4) art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez niedoktadne i niezgodne ze stanem faktycznym
uzasadnienie podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty odwotujacego w zakresie
niezgodnosci oferty odwotujacego z pkt 12.2 SIWZ. Uzasadnienie zamawiajacego zawierato

wprawdzie widoczng omyitke, ale sens tego uzasadnienia byt jednoznaczny i zrozumiaty.

Oferta odwotujgcego byta merytorycznie niepetna - wadliwa i nie mogta podlegaé
uzupetnieniu w zadnym z dopuszczalnych w ustawie Pzp trybéw, art. 87 ust 2 pkt 3, art. 26
ust. 3 ustawy, ani wyjasnieniom w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp. Usuniecie stwierdzonych
nieprawidtowosci - musiatby istotnie ingerowa¢ w tre$¢ ztozonej oferty i ksztattowac ja
odmiennie po uptywie wyznaczonego terminu ztozenia. Zamawiajacy byt zobligowany
odrzuci¢ te oferte w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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W konsekwenciji nie doszto réwniez do naruszenia zasad postepowania wynikajacych
z art. 7 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie, o czym orzekfa na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato oddalone przez Izbe, kosztami postepowania nalezato
obcigzy¢ odwotujacego.

Na podstawie § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), Izba
zaliczyta uiszczona przez odwotujacego kwote z tytutu wpisu na poczet kosztow
postepowania odwotawczego.

Sygn. akt: KIO 555/14

Odwotujacy APATOR S.A. z siedzibg w Toruniu wnidst odwotanie od niezgodnych z
ustawg Pzp czynnosci podjetych w postepowaniu na zadanie 2, oraz od zaniechania
czynnosci, do ktérych zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy zarzucajac mu

naruszenie:

1) art. 89 ust, 1 pkt 2 ustawy, poprzez odrzucenie oferty odwotujacego mimo, ze oferta
spetnia wymagania okreslone w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej
dalej SIWZ),

2) art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie poprawienia omyiki w ofercie
odwotujacego polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ w przedmiocie kodu OBIS

umieszczonego na obudowie licznika,

3) art. 8 ustawy poprzez zaniechanie ujawnienia odwotujacemu petnej tresci oferty
ztozonej przez wykonawce Konsorcjum firm PPH ,Politech” Sp. z 0.0. i PPHU ,Elektrometer,
(D I S i odmowe udostepnienie odwotujacemu tresci oferty w zakresie
.Swiadectwa pochodzenia towaru", jakie nalezato dotaczy¢ do oswiadczenia wykonawcy w

zakresie pochodzenia towaru,

4) art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
w zw. z art. 8 ustawy poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i uznanie, ze Swiadectwo

pochodzenia towardéw przedtozone przez konsorcjum firm PPH ,Politech” Sp. z 0.0. i PPHU
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,Elektrometer” D........... S , moze byc¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa w sytuaciji,
gdy nie zachodza przestanki uznania go za tajemnice przedsiebiorstwa,

5) art. 7 ust. 1 ustawy w konsekwencji naruszenia wyzej wymienionych przepisow
poprzez prowadzenie postepowania w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,

6) ewentualnie innych przepisbw wynikajacych bezposrednio i posrednio z tresci

uzasadnienia.
W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajacemu:

a) uniewaznienia czynnosci odrzucenia ztozonej oferty,

b) dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz powtdrzenie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej,

C) poprawienia omytki w ofercie odwotujgcego polegajacej na niezgodnosci oferty z
SIWZ w przedmiocie kodu OBIS umieszczonego na obudowie licznika,

d) ujawnienia czesci oferty konsorcjum firm PPH ,Politech” Sp. z o.0. i PPHU
Elektrometer D........... S w zakresie ,$wiadectwa pochodzenia towaréw” oraz

udostepnienie go odwotujagcemu do wgladu.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujacy podat, ze jest wykonawca,
ktory ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ztozyt oferte, ktéra spetnia
wymagania SIWZ, w szczegdélnosci w odniesieniu do szczegdtowych wymagan dla licznikow
3-fazowych z zadania 2 okreslonych w pkt 2.1.3 pozycja 58 i pozycja 43 lit. e). Natomiast
odrzucenie oferty z naruszeniem wymienionych przepisdw ustawy uniemozliwia ocene oferty
odwotujagcego w kryteriach okre$lonych w SIWZ i uzyskanie zaméwienia w tym
postepowaniu, co w konsekwencji moze spowodowac, iz odwotujacy poniesie szkode w

postaci utraty spodziewanych korzysci z realizacji zaméwienia.

Odwotujacy wyjasniat, ze w dniu 11 marca 2014 r. zostat powiadomiony za

posrednictwem poczty elektronicznej o wyniku postepowania, w tym o odrzuceniu oferty
odwotujgcego w zadaniu 2 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢
nie odpowiadata specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ). Zamawiajacy, jako
powdd podat:
- odnosnie punktu 2.1.3. pozycja 58, tj. Liczniki powinny posiada¢ pamiec¢ profilu
obcigzenia pozwalajaca na rejestracje wielkosci energii (P+, P-, Ql, Q2, Q3, Q4) dla cyklu
usredniania 60 - minutowego przez okres co najmniej 63 dni. Zdaniem zamawiajgcego
licznik zaoferowany przez wykonawce nie pozwala na rejestracje wielkosci energii do profilu
Q4 oraz - btedny kod OBIS na obudowie (jest 15.6.0 zamiast 1.6.0), co jest niezgodne z
trescig punktu 2.1.1 pozycja 43 lit. ) SIWZ.
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W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp:

W rozdziale Il - Opis przedmiotu zaméwienia, punkt 2.1.3 Wymagania dla licznikéw 3-
fazowych w pozycji 58 zamawiajacy wymagat, aby Liczniki 3-fazowe posiadaty pamie¢ profilu
obcigzenia pozwalajaca na rejestracje wielkosci energii (P+, P-, Ql, Q2, Q3, Q4) dla cyklu

usredniania 60 minutowego przez okres, co najmniej 63 dni.

Odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z ww. wymaganiami przygotowat licznik 3-fazowy
spetniajacy wszystkie parametry wskazane przez zamawiajgcego. Ponadto odwotujgcy
zapewniat, ze przeprowadzit testy przygotowanych wzoréw, ktére potwierdzity, iz
zaoferowane liczniki spetniajg wymagania SIWZ, a w szczeg6lnosci pozwalajg na rejestracje
wielkos¢ energii dla profilu Q4 zgodnie z wymogiem punktu 2.1.3. pozycja 58 SIWZ.

W ocenie odwotujacego, zamawiajacy zastosowat niewtasciwg procedure badania
licznika w zakresie kwestionowanej funkcji, dlatego wystapity rozbieznosci zdan. Odwotujacy
argumentowat, ze skoro zamawiajacy nie mogt zbadac¢ kwestionowanej funkcji, to powinien
skorzystac¢ z przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i zwrécic sie do odwotujgcego o wyjasnienie
tresci oferty w tym zakresie, co zapobiegtoby przedmiotowemu sporowi.

Podkredlat fakt, ze badania byty dokonywane przez zamawiajacego bez udziatu
wykonawcow, ponadto nie sg odwotujgcemu znane warunki w jakich byty wykonywane
badania ani nawet kompetencje oséb dokonujacych takich badan. Z powyzszego odwotujacy
wywiddt, ze dokonano btednej oceny zaoferowanego licznika lub oceniano ten punkt po
wczesniejszym przeparametryzowaniu licznika na rejestracje w profilu innych wielkosci
energii niz podlegato ocenie. Zaznaczat, ze zamawiajacy powinien zweryfikowaé wyniki

poprzez zgtoszenie tego faktu do odwotujacego.

Odwotujacy podsumowat, ze takim nieuzasadnionym dziataniem, zamawiajacy
naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz podstawowg zasade udzielania

zambwien zawartg w art. 7 ust. 1 ustawy.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, odwotujacy
podnosit, ze zamawiajgcy w rozstrzygnieciu postepowania zawart uzasadnienie, ze m.in.
powodem odrzucenia oferty odwotujacego ze wzgledu na niezgodnos¢ z SIWZ jest:

- btedny kod OBIS na obudowie (jest 15.6.0 zamiast 1.6.0) co jest niezgodne z trescig punktu
2.1.1 pozycja 43 lit. e) specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Zdaniem odwotujacego okoliczno$¢ ta nie moze stanowic¢ podstawy odrzucenia oferty,
gdyz nalezy wzig¢ pod uwage, ze wielkosci mierzone przez zaoferowany licznik opisane sg

odpowiednimi kodami OBIS zgodnie z SIWZ.
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Zamawiajacy w pkt 43 e) na str. 20 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
dodatkowo wymagat, aby wybrane przez niego kody OBIS wraz z ich skréconym

objasnieniem zostaty umieszczone na obudowie lub ostonie skrzynki zaciskowej licznika.

Odwotujacy przyznat, ze w jego ofercie faktycznie doszto do omyiki polegajacej na
umieszczeniu na obudowie licznika opisu kodu 15.6.0 zamiast opisu kodu 1.6.0. Przy czym
licznik mierzy zaréwno wielkos¢ opisang kodem 15.6.0 jak i wielkos¢ opisang kodem 1.6.0 i
umieszczenie na obudowie licznika opisu kodu 15.6.0 czy kodu 1.6.0 nie ma zadnego
wptywu na funkcje i wkasciwosci realizowane przez licznik. Opis wybranych kodéw OBIS na
obudowie licznika petni tylko i wytacznie funkcje informacyjna.

Wedtug odwotujacego zaistniata omytka kwalifikuje sie do poprawy jako inna omytka
niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty w mys| przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, a zamawiajacy miat obowigzek jej poprawienia.

Ponadto, odwotujacy wskazywat, ze zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamOwienia zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ dokonywania ustalen w zakresie oznaczen
licznika z wybranym wykonawca. Z tego wywiddt, ze same opisy na obudowie licznika nie sg
na etapie wyboru ofert istotne dla zamawiajacego, poniewaz powszechng praktykg jest
ustalanie na etapie realizacji umowy szczegétdw dotyczacych dodatkowych oznaczen
umieszczonych na obudowie licznika, a zatem nie ma zadnych przeciwwskazan do zmiany
kodu OBIS z 15.6.0 na 1.6.0. Ponadto podkreslat, ze wymagane opisy kodéw OBIS nie sg w
mysl| obowigzujacej normy licznikowej PN-EN 50470-1 informacjami obligatoryjnymi.

Dalej odwotujacy wyjasniat, ze licznik 3-fazowy zaoferowany przez konsorcjum firm
PPH ,Politech” Sp. z o0.0. i PPHU ,Elektrometer "D............. S , rbwniez posiada
btedy w opisach kodéw OBIS, a mimo to oferta tego konsorcjum nie zostata odrzucona z
uwagi na ten fakt. Z powyzszego wynika, zdaniem odwotujacego, naruszenie podstawowej
zasady udzielania zamowien okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp, poniewaz w przypadku oferty
odwotujacego btedny kod skutkuje odrzuceniem oferty a w przypadku oferty konsorcjum firm
PPH ,Politech” Sp. z o.0. i PPHU ,Elektrometer” D............ S T - nie ma takich
skutkow.

Odwotujacy podtrzymat zarzut, ze zaniechanie przez zamawiajgcego poprawienia
przedmiotowej omytki w ofercie odwotujgcego nastapito z naruszeniem przepisu art. 87 ust.2
pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 8 ustawy Pzp oraz art. 11 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odwotujacy podnosit, co nastepuije.

Majac na uwadze zapisy rozdziatu Il - Opis przedmiotu zamowienia, punkt 2.1.6
zamawiajacy wymagat od wykonawcéw zataczenia oswiadczenia wykonawcy dotyczacego
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pochodzenia oferowanego towaru, wraz z dokumentami celnymi stanowigcymi dowdd
pochodzenia towarow ($wiadectwo pochodzenia towaréw) - w celu dokonania weryfikacji
przez zamawiajagcego udziatu towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub panstw, z ktorymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o réwnym
traktowaniu przedsiebiorcéw.

Po dokonaniu wgladu do dokumentacji przetargowej przez odwotujacego w siedzibie
zamawiajgcego w dniu 13 marca 2014 r. zauwazono, ze w przypadku oferty ztozonej przez
konsorcjum firm PPH Politech Sp. z o0.0. i PPHU Elektrometer D........... S , hie
zatgczono swiadectwa pochodzenia towaréw zgodnie z rozporzgdzeniem Rady (EWG) nr
2913/92 z dnia 12 pazdziernika 1992 r. ustanawiajacej Wspodlnotowy Kodeks Celny z dnia
1992-10-12 (Dz. Urz. UE. L 1992 Nr 302, str. 1) oraz Prawo celne z dnia 19 marca 2004 r.
(Dz. U. Nr 68, poz. 662).

Zamawiajgacy poinformowat odwotujacego, iz dokumenty te zostaty objete tajemnicg
przedsigbiorstwa i w zwigzku z tym nie mogaq by¢ udostepnione odwotujagcemu do wgladu.

Majac powyzsze na uwadze odwotujacy podnosit, iz zgodnie z art. 8 ustawy Pzp
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jawne. Jest to jedna z
najwazniejszych zasad prawa zaméwien publicznych, zasada jawnosci, ktéra przejawia sie
miedzy innymi w dokumentowaniu postepowania, o ktorych traktujg art. 96 - 98 ustawy.
Natomiast ust. 3 art. 8 ustawy Pzp stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w
mysli ktérej przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajace warto$¢ gospodarczg co do ktoérych przedsiebiorca podijat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Zatem informacje bedace tajemnicg
przedsiebiorstwa muszg spetnia¢ kumulatywnie nastepujace warunki:

- informacje muszg mie¢ charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny

- informacje nie zostaty nigdy ujawnione do wiadomosci publiczne;j

- w stosunku do tych informacji podjeto niezbedne dziatania w celu zachowaniu
poufnosci.

W ocenie odwotujgcego, swiadectwo pochodzenia towardw, ktére uzyskiwane jest od
urzedu panstwowego nie spetnia warunkow okreslonych powyzej, a wigec nie moze stanowi¢
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezone przez konsorcjum $wiadectwo nie ma
szczegOlnego charakteru zawierajacego niepowtarzalne dane o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym, nie zawiera informacji znanych tylko temu wykonawcy

(ma charakter powszechny), a jego zastrzezenie ma raczej na celu uniemozliwienie
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odwotujgcemu dokonania oceny oferty konkurencji. Wobec tego zamawiajacy powinien

uznac zastrzezenie za bezskuteczne i oferte w tym zakresie odtajnic.

Odwotujacy argumentowat, ze zastrzezenie tajemnicy, ma charakter wyjatkowy, jako
odstepstwo od zasady jawnosci postepowania. Z tego tez wzgledu zamawiajacy nie moze
polega¢ wytacznie na oswiadczeniu wykonawcy, ale powinien zweryfikowaé prawidtowosé

tych zastrzezen. Jest to obowigzkiem zamawiajgcego, a nie jego uprawnieniem.

Odwotujacy zwracat uwage, ze oferta wykonawcy SONEL S.A. zostata odrzucona z
uwagi na nie zataczenie swiadectw pochodzenia towardéw. A zatem doszto do naruszenia
zasady rownego traktowania wykonawcdéw poprzez odrzucenie oferty jednego z
wykonawcow z uwagi na brak wilasciwego dokumentu i objecie tego samego dokumentu
tajemnica przedsiebiorstwa wobec innego wykonawcy, co nie dato mozliwosci
ustosunkowania sie do tresci ztozonej oferty przez danego wykonawce, lub nawet sugeruje
brak takiego dokumentu w dokumentacji przetargowe;j.

Odrzucenie wtasnej oferty uznat odwotujacy za zbyt pochopne w swietle niewezwania
go do ztozenia wyjasnien zaistniatych na gruncie postepowania rozbieznosci, natomiast
wskazane przez zamawiajacego podstawy odrzucenia nie znajdujg obiektywnego
uzasadnienia faktycznego.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 21 marca 2014 r. przekazane droga
elektroniczng, pisemne przystgpienie do postepowania odwotawczego, w kopii przestane
stronom, ztozyto w dniu 24 marca 2014 r. po stronie zamawiajgcego konsorcjum firm:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe Politech Sp. z 0.0.; Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowo Ustugowe Elektrometr D............ S , Z siedzibg w Swidnicy.

Zgtaszajacy przystapienie zadat oddalenia odwofania w catosci i podat, ze
przystepujac do postepowania odwotawczego posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ zamawiajgcego z uwagi na fakt, ze konsorcjum ziozyto w przedmiotowym
postepowaniu oferte, ktéra w Swietle przyjetych kryteribw oceny ofert zostata wybrana, jako
najkorzystniejsza dla zadania 2, i ewentualne uwzglednienie odwotania mogtoby
doprowadzi¢ do utraty mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia, co w
konsekwencji spowoduje poniesienie przez niego szkody w postaci utraty spodziewanych

korzysci z realizacji zaméwienia.

Z nastepujacych wzgledéw konsorcjum nie zgodzito sie ze stawianymi zarzutami

wobec zamawiajgcego.

LAd. Zarzutu 1 - zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie jego $wiadomych
dziatan i w wyniku przedfozonych informacji w postepowaniu. Zamawiajacy na postawie
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oferty stwierdzit, iz oferta odwotujgcego nie spetia podstawowych wymagan SIWZ. Zarzut
bezpodstawny.

Ad. Zarzutu 2 - zamawiajgcy na stronie 23 SIWZ w punkcie 2.1.8 jasno zgdat, aby oferujgcy
ztozyli ,po dwa kompletne egzemplarze oferowanych licznikow stanowigcych tresc¢ oferty
wraz ze zgodq na przebadanie przedtozonych licznikdw przez Zamawiajgcego Ilub
laboratorium wskazane do tej czynnosci przez Zamawiajgcego oraz zgode na zdjecie plomb
producenta z przedfozonych licznikow (ich otwarcie) w celu weryfikacji zgodnosci z

przedmiotem zamdwienia i przedtozonymi dokumentami.”

Z racji takiego zapisu byto oczywiste, ze:
- probki muszg by¢ przekazane w takim samym trybie jak formularz ofertowy z cenami
- nie podlegajg mozliwosci uzupetnienia,

- oraz bezwzglednie muszg byc¢ zgodne z przedmiotem zamdwienia,

Zamawiajgcy na stronie 43 SIWZ Zzgdat, aby umiescic w sposéb trwaty (bez mozliwosci
usuniecia) nastepujgce kody OBIS wraz z ich skroconym objasnieniem dla nastepujgcych
rejestrow:

Oznaczenie grupy taryfowej,

Numer licznika;

Data,

Czas,

Moc maksymalna czynna pobodr,

Stan liczydta energii czynnej 1.8.0, 2.8.0, 15.8.0,

Stan liczydet energii czynnej w strefach 1.8.T, 2.8.T, 15.8.T,

Kod bfedu.

Zamawiajgcy w tym punkcje nie narzuca jak ma wygladac skrécony opis wartosci mierzonej,

SQ@ -~ 0 Q0 T W

tylko ponad wszelkg watpliwos¢ ustala tutaj wielko$ci, jakie miaty by¢ nadrukowane na
obudowie licznika lub ostonie skrzynki zaciskowej. Odwotujgcy nie umiescit kodu OBIS wraz
Z opisem parametru z punktu e. tj. moc maksymalna czynna pobdr. W tym miejscu umiescit
zupetnie inng warto$¢ mierzong tj. moc maksymalna mierzona w obu kierunkach przeptywu
pradu. Nie mozna tu mowi¢, ani o omytce, ani o mozliwosci poprawy. Odwotujgcy podobnie
jak Zamawiajgcy w sposob profesjonalny i techniczny porusza sie po tematach zwigzanych z
pomiarem energii elektrycznej. Nie ma tu migjsca na stowa omytka. Odwotujgcy miat czas na
zadawanie pytan do Zamawiajgcego w sytuacji, gdyby zapisy budzity jego watpliwosci.
Wedtug naszej wiedzy w tym zakresie takich pytan nie zadat.

Informuje tez, ze zgodnie z zapisem Zamawiajgcego, w/w parametry miaty by¢ naniesione

na obudowe licznika w sposob ,, bez mozliwosci usuniecia” a co za tym idzie rowniez bez
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mozliwo$ci poprawy. Wiec propozycja Odwotujgcego, ze Zamawiajagcy mogt i miat obowigzek
ja poprawi¢ absolutnie jest niezasadna. Napisy na obudowe licznika zostaty naniesione
drukarkg laserows, ktora jednorazowo wypala je w obudowie licznika. Uniemozliwia to w

przyszto$ci manipulacje przez klientow Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy sprecyzowat tylko jednoznacznie, jakie rejestry oferenci majg obowigzek
nanie$¢ na obudowe licznika. Opisy miaty mie¢ skrocong forme i odnosi¢ sie w sposob
czytelny do wielkosci mierzonych przez licznik. W takiej sytuacji nie moze by¢ mowy o
pomytkach w opisie na probkach licznikow ztozonych przez Przystepujgcego. Komisja
badajgca probki licznikdw powotana przez Zamawiajgcego skfadata sie na pewno z
profesjonalnie przygotowanych fachowcoéw w dziedzinie obstugi licznikéw. Zaden z oferentéw
nie znat jej sktadu i nie brat udziatu w badaniu licznikdw. Taka sytuacja mogta mie¢ miejsce w
sytuacji dyskusyjnej. Taka sytuacja nie zaistniata i w zwigzku z tym badanie jest wazne i
jednoznaczne. Zaoferowany licznik przez Odwotujgcego nie posiadat rowniez mozliwosci
ustawienia jednoczesnie profilu dla mierzonych wielkosci P+, P-,Q1, Q2,Q3,Q4 w cyklach
uSredniania 60 min przez okres 60 dni. Dostep do licznikow przez stuzby Odwotujgcego
mogto spowodowac przez port optyczny licznika zmiane funkcjonalno$ci licznika i mogto to

narazi¢ Zamawiajgcego na zarzut o nierownym traktowaniu.

Z jaki$ powodow, znanych tylko Odwotujgcemu jego oferta zostata przygotowana w sposob
niewtasciwy, niespetniajgcy wymagan zapisanych przez Zamawiajgcego w SIWZ i podlega

ewidentnemu odrzuceniu.

Podkre$lam jednocze$nie, ze oferta Przystepujgcego zostata pozytywnie oceniona przez
komisje badajgca wzory pod katem spetnienia wszystkich wymagan SIWZ. Zarzut
bezpodstawny.

Ad. Zarzutu 3 - Whiosek Odwotujgcego jest bezcelowy. Ze wszystkich dokumentow i
o$wiadczenn ztozonych w ramach postepowania wynika, ze Przystepujgcy spetnia
wymagania w zakresie pochodzenia towaru, a towar oferowany tj. liczniki sg produkowane w

kraju nalezgcym do Unii Europejskiej tj. w Stowenii. Zarzut bezpodstawny.

Ad. Zarzutu 4 - Informujemy, ze Odwotujgcy nie ma podstaw powotywac sie na art. 11 ust. 4
z dnia 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz w stosunku do
wszystkich ztozonych dokumentow w postepowaniu dotyczacych probek licznikow,
konstrukcji i wykonania licznikow oraz stuzb producenta posiadajgcych specjalistyczne
uprawnienia nadane przez Centralny Urzad Celny w Stowenii tj. firmy ISKRAEMECO
opatrzonych klauzulg , Tajemnica firmy” zaszly trzy przestanki, o ktorych mowa w ustawie tj.:
- informacje muszg miec charakter techniczny i organizacyjny

- informacje nie zostaty nigdy ujawnione do wiadomosci publicznej
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- w stosunku do tych informacji podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci. Zarzut bezpodstawny.

Ad. Zarzut 5 i 6 - Zamawiajgcy dopetnit wszelkich staran, aby na podstawie posiadanych
informacji tj. oferty, probek licznikow oraz zawartych innych informacji w ofertach, zgodnie z
prawem oceni¢ oferty i na tej podstawie miat obowigzek odrzuci¢ oferte Odwotujgcego.
Wybrac, jako wygrywajqcq oferte Przystepujacego. Zarzuty bezpodstawne.

W Swietle powyzszego, zdaniem Konsorcjum, wybor oferty najkorzystniejszej zostat
dokonany zgodnie z SIWZ i przepisami ustawy Pzp.”

Izba postanowita dopusci¢ konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe
Politech Sp. z 0.0.; Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe Elektrometr D.........
S , z siedzibg w Swidnicy do udziatu w postepowaniu odwotawczym, uznajac ze
wykonawca posiada niewatpliwy interes w popieraniu stanowiska zamawiajacego na rzecz

utrzymania w mocy wyboru ztozonej oferty do realizacji zamdwienia — zadanie nr 2.

W dniu 31 marca 2014 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie do sprawy
sygn. akt KIO 555/14, nastepujacej tresci.

.Zamawiajacy w odpowiedzi na wniesione przez odwotujgcego sie odwotanie - bez
odnoszenia sie do zarzutow podniesionych w odwotaniu, tj. przed wdaniem sie w spor co do
istoty sprawy - wnosi o odrzucenie w catosci odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 w
zw. z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych (t. jedn. z Dz. U. z 2013 r. poz. 907
ze zm.), jako wniesione przez podmiot nieuprawniony z uwagi na brak interesu w uzyskaniu

przedmiotowego zamowienia w zadaniu nr 2. Uzasadnienie.

Zamawiajgcy wszczat postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
sektorowego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa komunalnych licznikdw energii
elektrycznej na rok 2014", (...).

Zamawiajgcy podzielit przedmiotowe postepowanie na dwie czesci (dopuszczajgc
ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu na jedno lub wiecej zadan), 1j.:

1. zadanie nr 1 - Dostawa komunalnych licznikdw energii elektrycznej na 2014 r.
(liczniki 1 fazowe);

2. zadanie nr 2 - Dostawa komunalnych licznikéw energii elektrycznej na 2014 r.
(liczniki 3 fazowe).

Zamawiajgcy wskazuje, iz przedmiotowe odwotanie Apator S.A. dotyczy wytgcznie

czynno$ci zamawiajgcego dokonanych w postepowaniu w zakresie zadania nr 2.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu okreslit nastepujgce Kryteria oceny
(pkt 9.1 SIWZ):
4. Cena oferty-waga 70%
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5. Parametry techniczne - waga 20%
6. Okres gwarancji - waga 10%

W przypadku przywrocenia oferty odwotujgcego do przedmiotowego postepowania
stosowna punktacja ztozonych waznych ofert przedstawiataby sie nastepujgco:

ZADANIE 2 - LICZNIKI 3 FAZOWE
cena cena par. gwarancja |gwarancja ,
Wykonawca |jednost catkowita techniczn |/ oy llata] Uwagi
netto e
Politech 124,54 11 966596,52 |4 96 8
Apator 114,00 10 953846,18 |2 96 8
ZPA 105,00 10 089068,85 |- 96 8 Oferta
odrzucona
PUNKTACJ |pkt. pkt. par. |Pakt
ALACZNA |cena tech. .
gwarancja
Politech 94,08 64,08 20,00 10,00
Apator 90,00 70,00 10,00 10,00

Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze w przypadku uwzglednienia przez KIO
odwotania, odwotujgcy nie uzyskatby przedmiotowego zamdwienia z uwagi na zajecie w
rankingu ztozonych ofert drugiego miejsca, jego sytuacja zatem nie ulegtaby zmianie.

Nadlto, co istotne odwotujgcy nie wnosi zadnych zarzutéw co do prawidtowosci ztozonej
oferty przez zwycieskiego wykonawce, tj. Konsorcjum Politech Sp. z 0.0. i D.............
S , a jedynie wnosi o ,przywrocenie" wtasnej oferty do postepowania. Nadto,
odwotujgcy nie kwestionuje rowniez uzyskanej oceny wiasnej oferty w ramach kryteriow
oceny oferty (Parametry techniczne) dokonanej przez zamawiajgcego.

Jak wynika z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15.05.2013 r. 0 sygn. akt
KIO 1025/13 legitymacja uprawniajgca do korzystania ze $rodkdw ochrony prawnej, o
ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi materialno-prawng przestanke
zasadnos$ci odwoftania i podlega ocenie na dzien jego wniesienia. Stwierdzenie braku tej
legitymacji skutkuje konieczno$ciq odrzucenia odwotania, bez rozpatrywania zarzutow,
niezaleznie od ich tresci merytorycznej i ich zasadnosci. Zgodnie ze wskazanym powyzej
przepisem Srodki ochrony prawnej przystugujg m.in. wykonawcy, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Niezbedne jest zatem stwierdzenie,
po pierwsze, ze wykonawca posiada Ilub posiadat interes w uzyskaniu danego
zamowienia, po drugie, ze ponidst lub moze ponie$¢ szkode i po trzecie, ze potencjalna
szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Tym samym
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odwotujgcy, w pierwszej kolejnosci, obowigzany jest wykazac, iz posiada lub posiadat
interes w uzyskaniu zamowienia w przedmiotowym postepowaniu o zamowienie publiczne
i jednoczesnie, ze ponidst lub moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Interes w uzyskaniu zamowienia, o ktorym stanowi art.
179 ust. 1 ustawy, dotyczy¢ powinien tego zamowienia, ktérego dotyczy odwoftanie, tym
samym konkretnego postepowania, w ktorym Srodek ochrony prawnej jest wnoszony,
prowadzonego w celu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego (opubl. Legalis
nr 736605).

W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy nie wykazat spetniania pierwszej
przestanki, bowiem nie posiada interesu w uzyskaniu zamdwienia, a zatem jego odwotanie

podlega odrzuceniu.”

Izba dziatajac z urzedu - nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu
o regulacje art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Jak wynika z powiadomienia, oferta odwotujgcego,
jako podlegajaca odrzuceniu nie zostata przez zamawiajacego oceniona wedtug kryteriow,
zatem nie otrzymata zadnej punktacji, na kitdrej zamawiajgcy opierat swoéj wniosek, ze
odwotujacy nie posiada interesu we wniesieniu odwotania, gdyz i tak jego oferta zajetaby
druga lokate. Ponadto ewentualny brak interesu po stronie wykonawcy wnoszacego
odwotanie kwalifikowany jest, jako przestanka merytoryczna — powodujaca oddalenie

odwotania, a nie jego odrzucenie.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania z zatgcznikami,

ogtoszenia o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty odwotujacego.

Ztozony przez odwotujacego dowod — z wynikéw badan wtasnych licznikbw, nie mogt
stanowi¢ podstawy do podwazenia oceny testowej zamawiajacego w tym zakresie, opartej

na upowaznieniu wyznaczonym w warunkach zaakceptowanej przez wykonawcéw SIWZ.

Ponadto, I1zba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika - przedstawione w ztozonych

pismach oraz do protokotu rozprawy.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko wyrazone w powiadomieniu o wynikach
przetargu i do protokotu rozprawy przedstawit stosowng argumentacije.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Z dokumentaciji przetargowej wynika, jak nizej.

SIWZ na oferty wstepne nosi date 13.12.1013 r. i zostata wykonawcom przekazana wraz z
zaproszeniem do sktadania ofert wstepnych.

SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia. Zamowienie zostato podzielone na dwie czesci:

| — liczniki jednofazowe; Il - liczniki trojfazowe.
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Punkt 3.6. SIWZ szczego6towy opis przedmiotu zamowienia zostat zawarty w rozdziale Il
SIWZ.

Punkt 7.2. SIWZ oferta wstepna musi zawiera¢ nizej wymienione dokumenty:

b) Wypetniony i podpisany formularz oferty wstepnej wraz z zatgcznikiem ,wymagania
techniczne” (zat. nr 1 do SIWZ) Wykonawca zobowigzany jest réwniez do ztozenia

oferty w wers;ji elektronicznej (...).

Punkt 12.1. SIWZ zamawiajgacy odrzuci oferte wstepna, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
Formularz oferty wstepnej miat potwierdza¢ spetnienie przez oferowane liczniki wymagan

technicznych zawartych w rozdziale Il SIWZ.

Na etapie badania oferty wstepnej nie byty wymagane dokumenty potwierdzajace ani
przedstawienie licznikbw do badan. Oferta wstepna stanowita jedynie oswiadczenie,
zobowigzanie wykonawcy do wykonania przedmiotu zaméwienia. Oferta wstepna stanowita
.stanowisko wykonawcy” w sprawie zatgcznika nr Il do SIWZ, ktére byty przedmiotem
dalszych negocjacji. Zamawiajacy nie odrzucit oferty wstepnej odwotujacego - jako
niezgodnej z SIWZ.

Szczego6towy opis przedmiotu zamowienia podaje rozdziat Il SIWZ.
2.1.5 Oprogramowanie do licznikéw powinno spetnia¢ ponizsze wymagania:

a) umozliwia¢ dokonanie przez interfejs optyczny i elektryczny licznika parametryzacji
licznika, odczytu danych rozliczeniowych biezacych i archiwalnych, profili obcigzenia;

b) umozliwia¢ kasowanie alarmow i statuséw wystepujacych w licznikach;
C) by¢ zabezpieczone przed uzyciem przez osoby nieuprawnione;
d) oprogramowanie przystosowane do pracy na przenosnych komputerach typu laptop z

systemem operacyjnym Windows XP;

e) umozliwia¢ zaprogramowanie licznikbw w kazdej z grup taryfowych zgodnie z
obowigzujaca Taryfa dla ustug dystrybucji energii elektrycznej ENEA Operator Sp. z 0.0.,

h)  umozliwia¢ wizualizacje konfiguracji licznika w programie i jej eksport do plikéw w
formacie ~TXT lub XLS;

i) umozliwia¢ wizualizacje danych pomiarowo-rozliczeniowych w programie i eksport
danych pomiarowo-rozliczeniowych z programu do plikow w formacie: ~TXT lub XLS;

j) zapewnia¢ co najmniej dwa poziomy dostepu do licznika i plikbw parametryzujacych:

- poziom 1 - umozliwiajacy wytacznie odczyt danych pomiarowych i konfiguracji z licznika i z
pliku parametryzujgcego;

- poziom 2 - umozliwiajacy odczyt danych pomiarowych i konfiguracji z licznika i z pliku
parametryzujacego, zapis nastaw konfiguracyjnych do pliku parametryzujacego, a po
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zerwaniu plomby z przycisku kasowania i wprowadzenia licznika w tryb parametryzaciji,

zmiane konfiguracji licznika w petnym zakresie, zgodnie z dokumentacjg techniczng licznika.

Specyfikacja z dnia 13 grudnia 2013 r. oraz z dnia 30 stycznia 2014 r. przy ztozeniu oferty
ostatecznej przewidywata:

2.1.6 W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez zamawiajgcego W niniejszej SIWZ, zamawiajacy zada w ofercie ostatecznej
przedstawienia nastepujacych dokumentéw:

- dokumenty dopuszczajace zaoferowane liczniki do obrotu lub uzytkowania w wyniku

oceny zgodnosci, ktore spetniajg wymagania okreslone w SIWZ.
2.1.7 W ofercie ostatecznej muszg by¢ zamieszczone:

- kserokopie wszelkich uzyskanych atestéw i certyfikatow dotyczacych oferowanego
wyrobu;

- deklaracje zgodnosci CE;

- dokumentacje techniczne, instrukcje obstugi, instrukcje serwisowe, instrukcje
montazowe dla wszystkich dostarczonych urzadzen;

- dostarczenie kart katalogowych baterii;

- dla celéw testowych Wykonawca dostarczy dla kazdego zadania po 1 egzemplarzu
kompletnego zestawu do parametryzacji i odczytu licznikéw (laptop z zainstalowanym

odpowiednim oprogramowaniem wraz z niezbednymi urzadzeniami).
2.1.8 Zamawiajacy zada przedtozenia:

- po 2 kompletne egzemplarze zaoferowanych licznikbw wraz ze zgoda na
przebadanie przedtozonych licznikow przez Zamawiajacego lub laboratorium wskazane do
tej czynnosci przez Zamawiajgcego oraz zgoda na zdjecie plomb producenta z
przedtozonych licznikéw (ich otwarcie) w celu weryfikacji zgodnosci z przedmiotem
zamowienia i przedtozonymi dokumentami. Dotagczone do oferty egzemplarze oferowanych

przez wykonawce licznikow stanowig jej tres¢ i nie podlegajg uzupetnieniu.

W ofercie  Wykonawca moze =zamiesci¢ dodatkowe materiaty, ktére nie zostaly
wyszczegOlnione w wymaganiach ogolnych np.: zestawienie dodatkowych wtasciwosci
technicznych Ilub parametréw znamionowych, ktére producent uwaza za istotne w

oferowanym produkcie.

W dniu 13 grudnia 2013 r. zamawiajacy zaprosit odwotujgcego do ztozenia oferty wstepnej w
terminie do 27 grudnia 2013 r. poprzez wypetnienie formularza wzér oferty wstepnej oraz

stosownych zatgcznikdw.

37



Odwotujacy APATOR S.A. w zatgczniku formularzu oferty wstepnej zaoferowat typ (model)
licznika 3-fazowego — CORAX 3 i potwierdzit spetnianie wymaganych parametrow, za
wyjatkiem poz. 12,54,57, co do ktoérych proponowat wprowadzenie zmian.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z dnia 30.01.2014 r. przestanej wykonawcom
zaproszonym do skfadania ofert ostatecznych, zamawiajacy w rozdziale Il SIWZ Opis
przedmiotu zaméwienia podat w odniesieniu do zarzutéw odwotania - te same parametry —
jak w SIWZ przekazanej wykonawcom przy ziozeniu ofert wstepnych, za wyjatkiem
parametréw niezwigzanych z zarzutami odwotania, a w zakresie objetym zarzutami
odwotania wniesionego przez Apator zmienit w pkt 2.1.3 ppkt 58 zatgcznika rozdziatu Il do
SIWZ. Licznik powinien posiada¢ pamie¢ profilu obcigzenia pozwalajaca na rejestracje
wielkosci energii (P+, P-, Q1, Q2,Q 3, Q4) dla cyklu usredniania 60 minutowego przez okres
63 dni, a byto pierwotnie 252 dni.

Woprowadzit rowniez w pkt 43 zatgcznika Il do SIWZ zmiane w zakresie oznaczenia licznikow
kodem OBIS dla okreslonych rejestrow.

Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu okreslit nastepujace kryteria oceny (pkt 9.1
SIW2):

1. Cena oferty-waga 70%

2. Parametry techniczne - waga 20%,

3. Okres gwarancji - waga 10%,

- przy czym parametry techniczne miaty by¢ oceniane:

a) klasa doktadnosci dla energii czynnej co najmniej B (B1+25 pkt)

b) skrzynka zaciskowa licznika z zaciskami klatkowymi (zaciski zwijane) B2=25 pkt

c) wejscie taryfowe do przetaczania stref B3=25 pakt

d) dioda impulsowa energii czynnej swiecaca przy braku przeptywu energii B4=25

pkt.
Po uznaniu, ze oferta wstepna odwotujagcego APATOR S.A. nie podlega odrzuceniu (art. 58
ust. 1 Pzp) zamawiajacy zaprosit odwotujacego do przeprowadzenia negocjaciji.

Zamawiajacy zaprosit odwotujacego wykonawce APATOR S.A. w dniu 30 stycznia 2014 r. do
zlozenia oferty ostatecznej, przyjmujac do wiadomosci zmiany zaproponowane podczas

negocjacji.
W zakresie czesci 2 zamowienia na liczniki 3 fazowe oferty ostateczne ztozyli:
1. APATOR S.A. w Toruniu, cena 10 953 846,18 z} brutto,
2. Konsorcjum Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe Politech Sp. z 0.0

Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe Elektrometr D......... S , Z
siedzibg w Swidnicy, cena — 11 966 596,52 zt brutto,
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3. ZPA Smart Energy a.s. — oferta odrzucona.

W ofercie ostatecznej, opatrzonej datg 10 luty 2014 r. odwotujacy APATOR S.A. skiadat
jedynie formularz ofertowy z ceng i z deklaracja, ze ,oferujemy wykonanie zamowienia

zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia, za cene (...). Punkt f) - akceptujemy tres¢ SIWZ.

Do oferty wykonawca zataczyt wymagane kserokopie uzyskanych atestéw i certyfikatow
dotyczacych oferowanego wyrobu;

- deklaracje zgodnosci CE;

- dokumentacje techniczne, instrukcje obstugi, instrukcje serwisowe, instrukcje
montazowe dla wszystkich dostarczonych urzadzen;

- karty katalogowe baterii.

Okolicznoscig bezsporng pozostaje, ze wykonawca APATOR S.A. dofaczyt po 2 kompletne
egzemplarze zaoferowanych licznikbw wraz ze zgoda na ich przebadanie przez
zamawiajgcego lub laboratorium wskazane do tej czynno$ci przez zamawiajgcego oraz
zgoda na zdjecie plomb producenta z przedtozonych licznikobw (ich otwarcie) w celu
weryfikacji zgodnosci z przedmiotem zaméwienia i przediozonymi dokumentami.

Odwotujgcy APATOR S.A. jest producentem oferowanych licznikdw.

Dotaczyt rowniez laptopa z oprogramowaniem do parametryzacji licznikbw celem

umozliwienia wykonania testow.

Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe ,Politech” Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowo Ustugowe ,Elektrometer” D.......... S w Swidnicy, w jawnej czesci swojej
oferty podato, ze producentem oferowanych licznikow jest Iskraemeco dd, Savska loka 4,
4000 Kranj, Slovenia. W niejawnej czesci oferty znajdujg sie dokumenty potwierdzajace
wymagany udziat towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej i
zwigzanych umowg o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow, przekraczajacy 50%
komponentow. Z tresci przystapienia, ktére nie zostato utajnione wynika, ze zgodnie z
procedurg obowigzujaca w Stowenii producent ten byt uprawniony, aby we wiasnym zakresie
potwierdzac¢ spetnienie preferencji unijnych przez dedykowanych pracownikdw.

Zamawiajacy wzywat przystepujacego do uzasadnienia objecia tajemnica przedsigbiorstwa

zastrzezonych dokumentdéw i analizowat uzyskane wyjasnienia.

W protokole z dnia 10.03.2014 r. informacji z badania licznikéw, zatgcznik do protokotu
postepowania podano: ,Il. APATOR S.A. Centrum Ostaszewo 57C, 87-148 Lysomice:

Licznik 3 fazowy typu Corax 3 nr fabryczny 70887467 - licznik nie spetnia wymagan
technicznych okreslonych w SIWZ przez Zamawiajacego:
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- Punkt 2.1.3 pozycja 58, tj. Liczniki powinny posiada¢ pamie¢ profilu obcigzenia
pozwalajaca na rejestracje wielkosci energii (P+, P-, Q1, Q2, Q3, Q4) dla cyklu usredniania

60-minutowego przez okres, co najmniej 63 dni.

Licznik zaoferowany przez wykonawce nie pozwala na rejestracje wielkosci energii dla profilu
Q4.

Zamawiajacy wyjasniat, ze sg to dane, ktére sg mu potrzebne do jego dziatalnosci, do
stwierdzenia charakteru odbioru energii przez danego klienta i profilu. Co godzine sg
zapisywane oznaczone dane. Zamawiajacy ma mozliwos¢é poprzez dostep do tego
urzgdzenia pomiarowego stwierdzi¢ te dane. Licznik musi te dane utrzymywaé przez, co
najmniej 63 dni. Zamawiajacy w wyniku testéw licznika produkcji APATOR stwierdzit, ze
oferowany licznik nie dokonuje pomiaru profilu Q4.

- Punkt 2.1.3 pozycja 40 lit. e) SIWZ. Btedny kod OBIS na obudowie (jest 15.6.0
zamiast 1.6.0).

Zamawiajacy wyjasniat, ze miato to by¢ trwate oznakowanie dla wyznaczonych rejestrow.
Kod OBIS na obudowie licznika wskazuje szereg danych. Wskazany kod 15.6.0 nie dotyczyt
danej mocy maksymalnej czynnej poboru takiej, jaka zamawiajacy wymagat. Gdyby byt
wskazany kod 1.6.0 to wéwczas wskazywatoby, ze moc maksymalna czynna poboru przez to
urzadzenie bytaby wtasciwa taka, jaka zamawiajacy oznaczyt w postanowieniach rozdziatu Il
SIWZ, a jezeli obudowa jest oznaczona kodem OBIS 15.6.0 to wskazuje, ze dany licznik nie

ma wymaganej mocy maksymalnej czynnej poboru, lub tez moze mie¢ taka moc.

Zamawiajacy wyjasniat, ze kodow OBIS moze by¢ wiele dla réznorodnych uktaddw rejestréw.
Zamawiajacego stricte interesowat rejestr 1.6.0. Odwotujgcy w ofercie wstepnej zaoferowat
dostarczenie licznika z kodem OBIS na obudowie 1.6.0 dla wymienionych w SIWZ rejestréw,

w tym moc maksymalna czynna poboru.

Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty APATOR S.A. z dnia 11 marca 2014 r. podat

nastepujace uzasadnienie tej czynnosci.

.. APATOR S.A. Centrum Ostaszewo 57C, 87-148 Lysomice. Oferte odrzucono na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy odrzuca oferte w zakresie Zadania 2, albowiem jej tres¢ nie odpowiada tresci
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia:

- odnosnie punktu 2.1.3 pozycja 58, tj. Liczniki powinny posiada¢ pamieé profilu
obcigzenia pozwalajaca na rejestracje wielkosci energii (P+, P-, Q1, Q2, Q83, Q4) dla cyklu
usredniania 60-minutowego przez okres co najmniej 63 dni. Licznik zaoferowany przez

wykonawce nie pozwala na rejestracje wielkosci energii dla profilu Q4.
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- Btedny kod OBIS na obudowie (jest 15.6.0 zamiast 1.6.0), co jest niezgodne z trescig
punktu 2.1.3 pozycja 43 lit. ) SIWZ.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy, wykazat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, skoro jego oferta, jako zawierajgca korzystniejszg cene niz wykonawcy
wybranego miata szanse zosta¢ wybrana (punktacja w kryterium jakosciowym nie zostata
odwotujagcemu podana). Byt zatem uprawniony aby skarzy¢ - jak dowodzit niezgodne z
ustawg Pzp czynno$ci i zaniechania zamawiajacego wobec oceny jego oferty - ktére godzity

w interes odwotujacego w uzyskaniu zamdwienia i mogty go narazac¢ na poniesienie szkody.

Przechodzac do rozstrzygniecia zarzutéw odwotania, nalezato uwzgledni¢, Zze
zamawiajacy wymagat przedstawienia wraz ofertg ostateczng 2 egzemplarzy oferowanych
licznikbw w celu przeprowadzenia procedury testowej, w wyniku, ktérej mogt ocenic, czy
zobowigzanie wykonawcy i zaoferowanie produktu o oznaczonych cechach technicznych, a
w szczegolnosci funkcjonalnych opartych na oprogramowaniu tych urzadzen — posiada
realne podstawy. Przeprowadzanie procedury testowe] zwilaszcza w odniesieniu do
systeméw komputerowych, stosowanych rozwigzan systemowo-sprzetowych jest
rozpowszechnione w postepowaniach przetargowych i nie budzi watpliwosci.

Brak wykazania podczas procedury testowej zakresu wyznaczonych obligatoryjnych
parametréw i funkcjonalnosci podlegajacych sprawdzeniu, powoduje ze zachodzg podstawy
do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako ze tres¢
takiej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zarzuty, ze oferta odwotujgcego spetnia wymagania SIWZ podane w rozdziale Il -
Opis przedmiotu zaméwienia, punkt 2.1.3 wymagania dla licznikéw 3-fazowych w pozycji 58,
aby liczniki 3-fazowe posiadaty pamiec¢ profilu obcigzenia pozwalajaca na rejestracje
wielkosci energii (P+, P-, Q1, Q2, Q3, Q4) dla cyklu usredniania 60 minutowego przez okres,
co najmniej 63 dni - w odniesieniu do profilu Q4 - nie mogty zosta¢ uwzglednione.

Przeprowadzone procedura testowa nie potwierdzita, ze zgodnie z ww. wymaganiami
oferowany przez odwotujacego licznik 3-fazowy o nazwie Corax 3 spetnia wszystkie
parametry wskazane przez zamawiajacego, a w szczegdlnosci ze pozwala na rejestracje
wielkos¢ energii dla profilu Q4 zgodnie z wymogiem punktu 2.1.3. pozycja 58 SIWZ — o czym

zaswiadcza wynik testéw.

Poprzez zaakceptowanie w formularzu ofertowym postanowien SIWZ, a takze w
osobno ztozonym oswiadczeniu - odwotujacy dat zamawiajacemu zgodnie z punktem 2.1.8
rozdziatu Il SIWZ petne upowaznienie na przebadanie przedfozonych licznikéw - przez

zamawiajgcego lub laboratorium wskazane do tej czynno$ci przez zamawiajgcego oraz
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zgode na zdjecie plomb producenta z przedtozonych licznikéw (ich otwarcie) w celu
weryfikacji zgodnosci z przedmiotem zaméwienia i przedtozonymi dokumentami. Liczyt sie
zatem wynik oceny dokonanej przez zamawiajacego. Okoliczno$¢, iz odwotujacy w trakcie
wiasnych badan tego samego modelu licznikéw uzyskat kompletne potwierdzenie spetniania

deklarowanych funkcjonalnosci — nie mogta zosta¢ uwzgledniona przez Izbe.

Dotaczone do oferty egzemplarze oferowanych przez wykonawce licznikbw, zgodnie
z wyznaczonymi warunkami SIWZ stanowity tre$¢ oferty, w aspekcie wykazania wszystkich
obligatoryjnych parametréw i funkcjonalnosci, ktérymi urzgdzenie to miato sie

charakteryzowac.

Sposob przeprowadzenia procedury testowej zgodnie z ustalonymi warunkami, zostat
pozostawiony wytgcznie w gestii zamawiajgcego. Nie zachodzity, zatem Zzadne podstawy,
aby wzywac¢ odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnien. Zamawiajacy nie
zarzucat ofercie odwotujacego, ze ,nie mogt zbadaé kwestionowanej funkcji,” ale ze
oferowane liczniki nie pozwalajg na rejestracje wielkos¢ energii dla profilu Q4 zgodnie z
wymogiem punktu 2.1.3. pozycja 58 SIWZ.

Zarzuty odwotujacego, ze zamawiajacy zastosowat niewtasciwg procedure badania
licznika w zakresie kwestionowanej funkcji, dlatego wystapity rozbieznosci wynikéw badan,
czy tez, ze dokonywano badan bez udziatu wykonawcow oraz w nieznanych warunkach, w
jakich testy byty wykonywane, do tego przez osoby o nieznanych kompetencjach - w Swietle
podanych w SIWZ i przyjetych przez wykonawcoéw zasad procedury testowej nie podlegaty

uwzglednieniu.

Twierdzenia odwotujgacego, ze dokonano btednej oceny zaoferowanego licznika lub
oceniano ten punkt po wczesniejszym przeparametryzowaniu licznika na rejestracje w profilu

innych wielkosci energii niz podlegato ocenie — nie zostaty dowiedzione.

Procedura testowa nie zostata doktadnie opisana w SIWZ. Wynik testow pokazat, ze
oferowany licznik Corax 3 produkcji APATOR S.A. nie dokonuje pomiaru dla profilu Q4.

Zgtaszany zarzut nalezato zakwalifikowac, jako odnoszacy sie do postanowien SIWZ
i tym samym spo6zniony w Swietle postanowien art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp. Okolicznosci, ze
badania byly dokonywane przez zamawiajacego bez udziatu wykonawcéw, ponadto nie sg
odwotujgcemu znane warunki w jakich byly wykonywane, ani nawet kompetencje oséb
dokonujacych takich badan, wobec braku regulacji w SIWZ w tym zakresie, pozostawaty bez
znaczenia.  Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia nie przewidywata w razie
negatywnych wynikéw testow, ze zamawiajacy powinien je zweryfikowac poprzez zgtoszenie

tego faktu do wykonawcy.
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Jezeli odwotujacy uznawat, ze opis przedmiotu zaméwienia, czy sposob oceny ofert
(w tym przeprowadzenia testéw) - wbrew postanowieniom art. 29 ustawy Pzp - narusza
zasady uczciwej konkurencji, badz jest niepetny, mégt wnies¢ odwotanie wobec postanowien

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Postanowienia SIWZ zostaly ostatecznie uksztattowane. Zamawiajacy oraz
wykonawcy uczestniczacy w przetargu sa nimi bezwzglednie zwigzani. Obowigzek
przestrzegania na kazdym etapie postepowania postanowien SIWZ jest nie tylko wyrazem
formalizmu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Stanowi réwniez realizacje
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw wynikajacg z art. 7 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego
2009 r., KIO/UZP 133/09). Krajowa Izba Odwotawcza, poddaje skarzone czynnosci
zamawiajgcego weryfikacji, w tym ustala czy miaty one umocowanie w wigzacych

postanowieniach SIWZ.

Brak wiec podstaw do rewidowania wynikow oceny przeprowadzonych badan
licznikbw, ktéra wykazata, ze nie spetniajg one wszystkich obligatoryjnych wymagan.
Zamawiajgcy opart czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego na  wynikach
przeprowadzonych testow.

Wobec niewyznaczenia w SIWZ szczegbtowego zakresu i trybu przeprowadzenia
testébw licznikdw, Izba nie znalazta podstaw do przypisania zamawiajacemu naruszenia
ustalonych zasad procedury testowej, aby nakaza¢ zamawiajagcemu powtérzenie tych

czynnosci.

Okolicznos¢ przyznang stanowito, ze odwotujacy niezgodnie z punktem 2.1.3 pozycja
43 lit. e) SIWZ podat btedny kod OBIS na obudowie (jest 15.6.0 zamiast 1.6.0). Nie umiescit
kodu OBIS wraz z opisem parametru z punktu e. tj. moc maksymalna czynna pobér. W tym
miejscu umiescit zupetnie inng wartos¢ mierzong tj. moc maksymalna mierzona w obu

kierunkach przeptywu pradu.

Oznaczenie licznikow w sposéb trwaty kodem OBIS obejmowato umieszczenie bez
mozliwosci usuniecia nastepujacych kodow OBIS wraz z ich skroconym objasnieniem dla

wymienionych rejestrow:

Moc maksymalna czynna pobér,

a. Oznaczenie grupy taryfowej,
b. Numer licznika,

C. Data,

d. Czas,

e.

f.

Stan liczydta energii czynnej 1.8.0, 2.8.0, 15.8.0,
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g. Stan liczydet energii czynnej w strefach 1.8.T , 2.8.T, 15.8.T,
h. Kod btedu.

Odwotujacy w zaden sposdb nie wykazat, ani nawet nie uprawdopodobnit, ze podanie
niewtasciwego kodu OBIS, nieobejmujacego pozycji ,Moc maksymalna czynna pobér,” byto
wynikiem jego omyiki. Oprécz swego stwierdzenia, ze omytkowo podat kody OBIS nie
wskazat z czego wynikneta taka omyitka.

Oznaczenia na tablicy znamionowej licznikbw w zakresie kodow, ktére maja
znaczenie dla ich eksploatacji, tzn. wtasciwy kod, ktéry jest niezbedny do tego, aby
pracownik zamawiajagcego moégt ustali¢ z jakim urzgadzeniem ma do czynienia - i co
konkretnie moze odczyta¢ ze wskazan danego licznika i jego wyswietlacza - stanowi o

spetnieniu istotnej funkcji uzytkowej, a tym samym dotyczy tresci oferty.

W ocenie Izby trwate oznaczenie na obudowie (tablica znamionowa) parametréw
mierzonych przez oferowany licznik, biorgc pod uwage charakter tego urzgdzenia - jako
narzedzia pomiarowego, nalezy do istotnej tresci oferty i nie moze podlega¢ poprawie w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz stanowitoby to nadmierng ingerencje w istotng

tres¢ oferty. Nie mozna tu, zatem mowi¢, ani o omytce, ani 0 mozliwosci poprawy.

Skarzone w odwotaniu dziatania zamawiajagcego nie naruszajg wskazanych w
odwotaniu przepiséw rowniez w swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej: ,,Oferta nie
odpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia to taka, ktora jest
sporzgdzona merytorycznie odmiennie, niz okre$lajg to postanowienia specyfikacji.
Odmiennos$c¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamdwienia, jak
tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos$¢ tresci oferty z tresciag SIWZ zamdwienia ma
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, iloSci, jakoSci,
warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia w
stopniu zaspokajajagcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego” (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 grudnia 2009 r., KIO/UZP 1567/09).

Z ugruntowanego orzecznictwa lzby wynika réwniez, ze nie wszyscy wykonawcy
dziatajacy w danym segmencie rynku, muszg mie¢ zagwarantowany dostep do zaméwienia,

jezeli nie dysponujg produktem o wymaganych wiasciwosciach.

Nie podlegat rowniez uwzglednieniu zarzut bezpodstawnego braku odtajnienia w
ofercie przystepujacego konsorcjum firm PPH Politech Sp. z 0.0. i PPHU Elektrometer
D I S , dokumentu $wiadectwa pochodzenia towaréw - potwierdzajacego,

ze zgodnie z art. 138c ust. 1pkt 4 Pzp udziat towarédw w jego ofercie przekracza 50%
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towarédw z panstw czionkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspolnota

Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu.

Producentem oferowanych licznikéw jest firma Iskraemeco dd, Savska loka 4, 4000
Kranj, Slovenia, co podano w jawnej czesci oferty. W niejawnej czesci oferty znajdujg sie
dokumenty potwierdzajgce wymagany udziat towaréw pochodzacych z panstw
cztonkowskich  Unii  Europejskiej i zwigzanych umowg o réwnym traktowaniu

przedsiebiorcéw.

Producent ma siedzibe w Stowenii, a wiec kraju nalezacym do Wspdinoty
Europejskiej. Potwierdzenie tej okolicznosci podlega ustawodawstwu kraju wystawienia
odpowiedniego zaswiadczenia, a wiec nie zawsze bedzie to dokument o charakterze

urzedowym, z reguty podlegajacy udostepnieniu.

Wbrew zarzutom odwotania, zamawiajacy zweryfikowat podstawy do zastrzezenia
Swiadectwa pochodzenia towaru — jako tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacego i
zasadnie nie dokonat wnioskowanego przez odwotujacego odtajnienia przedmiotowego
dokumentu.

Tak, jak podat przystepujacy w nieutajnionym piSmie w sprawie zgtoszenia
przystapienia, odwotujgcy nie ma podstaw powotywac sie na art. 8 ustawy Pzp, gdyz przepis
art. 8 ust. 3 Pzp ustanawia uprawniony wyjatek od zasady jawnos$ci postepowania. Zostaty
wykazane przestanki utajnienia kwestionowanych informacji okreslone w art. 11 ust. 4 z dnia
16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503 z 2003 r.
ze zm.), gdyz w stosunku do ziozonych dokumentédw w niniejszym postepowaniu -
wystawionych przez stuzby producenta posiadajace specjalistyczne uprawnienia nadane
przez Centralny Urzad Celny w Stowenii tj. firmy ISKRAEMECO opatrzonych klauzulg

Lajemnica firmy” zaszty tacznie przestanki, o ktérych mowa w tej ustawie tj.:

a) informacje majq charakter techniczny, organizacyjny, a zwtaszcza handlowy,

b) informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,

C) w stosunku do tych informacji podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci.

Wbrew zarzutom odwotujgcego, opisany dokument potwierdzenia pochodzenia
towaréw mogt by¢ przedmiotem skutecznego wytgczenia jawnosci na podstawie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp.

Postepowanie dowodowe nie potwierdzito, ze zamawiajgacy naruszyt:
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1) art. 89 ust, 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujacego, gdyz oferta
nie spetniata wszystkich obligatoryjnych wymagan okreslonych w tresci specyfikaciji istotnych

warunkow zamoéwienia,

2) art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia omytki w ofercie
odwotujgcego polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ w przedmiocie kodu OBIS
umieszczonego na obudowie licznika, gdyz kod ten nalezy do trwatych oznaczen przedmiotu
zamdwienia, zwigzanych z jej wtasciwosciami; brak podstaw do uznania niezgodnosci za

wynik omytki kwalifikujacej sie do poprawy;

3) art. 8 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie ujawnienia odwotujacemu petnej tresci oferty
ztozonej przez wykonawce Konsorcjum firm PPH ,Politech” Sp. z 0.0. i PPHU ,Elektrometer,
D I Sl i odmowe udostepnienie odwotujacemu tredci oferty w zakresie
,Swiadectwa pochodzenia towaru" jakie nalezato dotaczy¢é do oswiadczenia wykonawcy w
zakresie pochodzenia towaru, gdyz wbrew argumentom odwotujgcego — przedstawiony
dokument nie pochodzi od organu panstwowego.

4) art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
w zw. z art. 8 ustawy poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i uznanie, ze sSwiadectwo
pochodzenia towardéw przedtozone przez konsorcjum firm PPH ,Politech” Sp. z 0.0. i PPHU
,Elektrometer” D.......... S , moze DbyC objete tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz
zostaty spetnione przestanki uznania dokumentu za tajemnice przedsiebiorstwa,

Oferta odwotujgcego byta merytorycznie wadliwa i nie mogta podlegac uzupetnieniu w
zadnym z dopuszczalnych w ustawie Pzp trybow, art. 87 ust 2 pkt 3, art. 26 ust. 3 ustawy, ani
wyjasnieniom w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp - dziatania konieczne dla usuniecia
nieprawidtowosci - musiatby ingerowa¢ w istotng tres¢ ztozonej oferty i jg modyfikowaé oraz

uzupetnia¢ po wyznaczonym terminie ztozenia.

Oferta odwotujgcego w swej istotnej tresci nie odpowiada wymaganiom tresci SIWZ,
zatem zamawiajacy byt zobligowany odrzuci¢ te oferte w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

W konsekwencji nie doszto rowniez do naruszenia zasad postepowania wynikajgcych
z art. 7 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposOb niezapewniajacy uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Zarzuty odwotania wobec wadliwego przygotowania postepowania wedtug
postanowien SIWZ - w odniesieniu do opisu przedmiotu zamdéwienia, a w szczegolnosci do
procedury testowej licznikéw - w Swietle art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp - nie s dopuszczalne na
etapie po wyborze oferty.
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W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato oddalone przez Izbe, kosztami postepowania nalezato
obcigzy¢ odwotujacego.

Na podstawie § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), Izba
zaliczyta uiszczong przez odwotujgcego kwote z tytutu wpisu na poczet kosztow
postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:

47



