Sygn. akt:  KIO 121/14

WYROK
z dnia 11 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Itron Polska sp. z 0.0. w Krakowie
(30-702), ul. Tadeusza Romanowicza 6 oraz Ganz Meter Company Ltd, Godollo,
Trancsics M u. 11, H-2101 Godollo, Wegry w postepowaniu prowadzonym wspolnie
przez zamawiajacych: PGE Dystrybucja S.A. Oddzial Skarzysko-Kamienna (26-110),
al. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 51, PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Lublin (20-340),
ul. Garbarska 21 oraz PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Zamos$¢ (22-400), ul. Kozmiana 1,
ktorzy wyznaczyli sposrod siebie PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Skarzysko-Kamienna
do prowadzenia postepowania i udzielenia zamowienia w ich imieniu i na ich rzecz

przy udziale wykonawcy: Fabryka Aparatury Pomiarowej ,,PAFAL” S. A. w Swidnicy
(58-100), ul. kukasinskiego 26 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcym: PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Skarzysko-Kamienna (26-110), al. Marszatka Joézefa Pitsudskiego 51, PGE
Dystrybucja S.A. Oddziat Lublin (20-340), ul. Garbarska 21 oraz PGE Dystrybucja
S.A. Oddziat Zamos¢ (22-400), ul. Kozmiana 1, ktorzy wyznaczyli sposrod siebie
PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Skarzysko-Kamienna do prowadzenia
postepowania i udzielenia zamoéwienia w ich imieniu i na ich rzecz, uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty



2.1.

zlozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia:
Itron Polska sp. z 0.0. w Krakowie (30-702), ul. Tadeusza Romanowicza 6 oraz
Ganz Meter Company Ltd, Godollo, Trancsics M u. 11, H-2101 Godollo, Wegry,
a nastepnie powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

kosztami postepowania obcigza zamawiajacych: PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Skarzysko-Kamienna (26-110), al. Marszatka Joézefa Pitsudskiego 51, PGE
Dystrybucja S.A. Oddziat Lublin (20-340), ul. Garbarska 21 oraz PGE Dystrybucja
S.A. Oddziat Zamos¢ (22-400), ul. Kozmiana 1, ktérzy wyznaczyli sposrod siebie
PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Skarzysko-Kamienna do prowadzenia
postepowania i udzielenia zamoéwienia w ich imieniu i na ich rzecz, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Itron Polska sp. z o.o.
w Krakowie (30-702), ul. Tadeusza Romanowicza 6 oraz Ganz Meter Company
Ltd, Godollo, Trancsics M u. 11, H-2101 Godollo, Wegry tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajacych: PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Skarzysko-Kamienna

(26-110), al. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 51, PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Lublin(20-340), ul. Garbarska 21 oraz PGE Dystrybucja S.A. Oddzial Zamos¢
(22-400), ul. Kozmiana 1, ktérzy wyznaczyli sposréd siebie PGE
Dystrybucja S.A. Oddziat Skarzysko-Kamienna do prowadzenia postepowania
i udzielenia zamoéwienia w ich imieniu i na ich rzecz, na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Itron Polska sp. z o.o.
w Krakowie (30-702), ul. Tadeusza Romanowicza 6 oraz Ganz Meter
Company Ltd, Godollo, Trancsics M u. 11, H-2101 Godollo, Wegry kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
obejmujaca koszty wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy: ...,
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Dostawa urzadzen uktadéw pomiarowych energii elektrycznej —
licznikow elektromechanicznych dla potrzeb PGE Dystrybucja S.A.” zostato wszczete
wspolnie przez zamawiajacych: PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Skarzysko-Kamienna , PGE
Dystrybucja S.A. Oddziat Lublin oraz PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Zamos¢
ktérzy wyznaczyli sposréd siebie PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Skarzysko-Kamienna
do prowadzenia postepowania i udzielenia zamoéwienia w ich imieniu i na ich rzecz,
a zwanych dalej tacznie Zamawiajacym. Ustalona przez Zamawiajgcego warto$c
zamOwienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r.
poz. 907 z pbézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2013/S 195-337322)
w dniu 8 pazdziernika 2013 r.

W dniu 24 stycznia 2014 r. odwotanie wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia: Itron Polska sp. z 0.0. w Krakowie oraz Ganz Meter Company Ltd,
Godollo, Wegry, zwani dalej tacznie Odwotujacym.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci Zamawiajacego podjetych w zakresie
zadania nr 2. W ocenie Odwotujacego Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia

— art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez nieuprawnione odrzucenie ztozonej
przez niego oferty,

— art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprzez nieuprawnione zastosowanie polegajace na
dokonaniu zmiany typu licznika podanego w formularzu oferty wykonawcy FAP
PAFAL S.A,,

— art. 8 oraz art. 93 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 223 poz. 1458), zwanego dalej rozporzadzeniem
w sprawie protokotu, poprzez naruszenie jawnosci postepowania przez udostepnienie
tylko protokotu postepowania bez zawnioskowanych przez Odwotujgcego

zatacznikdw.



Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajagcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia ztozonej przez niego oferty oraz czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, a nastepnie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce: Fabryka Aparatury Pomiarowej ,PAFAL” S. A.
w Swidnicy oraz wyboru oferty zlozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej

w zakresie zadania nr 2.

W dniu 27 stycznia 2014 r. Prezesowi Izby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego doreczyt wykonawca: Fabryka Aparatury
Pomiarowej ,PAFAL” S. A. w Swidnicy, zwany dalej Przystepujacym lub uczestnikiem
postepowania.

Skfad orzekajacy Izby wykluczyt, iz spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek odrzucenia
odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materialtu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajacego, a takze dokumenty i zdjecia
przedstawione przez Strony w toku postepowania odwotawczego, w tym roéwniez

wraz z odwotaniem.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutdéw podnoszonych w odwotaniu, lzba ustalita,
ze Zamawiajacy, zgodnie z trescig pkt 5.2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(SIWZ), podzielit zamobwienie na dwie czesci, przy czym zadanie nr 2 obejmowato dostawe
licznikéw bezposrednich, elektromechanicznych, energii czynnej, jednostrefowych,
3-fazowych. W pkt 5.3 SIWZ zawarte zostato wskazanie, iz szczegbtowy opis wymagan
technicznych znajduje sie w Specyfikacji Technicznej (ST) stanowigcej zatgcznik nr 1
do SIWZ.

W rozdziale 14 SIWZ - _Elementy sktadowe oferty’” — Zamawiajacy wymagat,
aby wykonawcy, w celu potwierdzenia, ze oferowane przez nich dostawy odpowiadajg
wymaganiom opisanym w SIWZ, ztozyli mu m.in. karty katalogowe lub inne dokumenty



potwierdzajgce parametry techniczne (pkt 14.17 SIWZ), instrukcje obstugi oferowanych

licznikow (pkt 14.18 SIWZ), wzorcowe egzemplarze oferowanych typow licznikow

(pkt 14.19 SIWZ), kopie pisemnych deklaracji zgodnosci CE (pkt 14.21 SIWZ)

oraz deklaracje zgodnosci MID (pkt 14.22 SIWZ). W pkt 14.19 SIWZ Zamawiajacy wskazat

ponadto, ze wzory (dostarczone przez wykonawce wzorcowe egzemplarze licznikow)
beda poddane przez niego badaniom pod katem zgodnosci z zapisami oferty oraz SIWZ

w zakresie techniczno-jakosciowym. Ponizej, pod trescig pkt 14.22 SIWZ, Zamawiajacy

poczynit kilka dodatkowych zastrzezen odnoszacych sie do wymagan stawianych

przez niego dostarczanym mu licznikom oraz ich wzorcom sktadanym wraz z ofertami
wykonawcow, m.in. nastepujace: ,Dostarczone urzadzenia beda stanowi¢ wzorzec
dla licznikdw dostarczonych w ramach umowy. Zamawiajgcy nie bedzie ponosi¢
odpowiedzialno$ci za  zniszczenie lub  uszkodzenie licznikéw, w  przypadku
gdy to uszkodzenie bedzie nastepstwem uzytkowania Ilub testow funkcjonalnych
przeprowadzonych przez Zamawiajgcego. Parametry oferowanych licznikow, jak: zakres
napieciowy, zakres prgdowy, temperatury pracy, klasa doktadnosci, stopien ochrony
obudowy bedg sprawdzane na zgodno$¢ z wymaganiami na podstawie zatgczonych
zatwierdzen typow albo deklaracji zgodnosci MID, wydanych przez uprawniong jednostke
notyfikujacg lub certyfikatu wydanego przez akredytowang jednostke (tylko jesli ZT lub MID
nie okreslajg wymaganego parametru). Kazdy z oferowanych wzorcow licznikow bedzie
podlegat ocenie w zakresie zgodnosci z wymogami SIWZ i kazdy oceniany wzor powinien
spetniac okreslone wymogi techniczne. Negatywna ocena ktéregokolwiek z wzoréw bedzie
rownoznaczna z niespetnieniem wymogow Zamawiajgcego. Ocena wzorow bedzie
dokonana zgodnie z wymaganiem Specyfikacji Technicznej pkt 1.23).” W powotanej

Specyfikacji Technicznej Zamawiajacy wymagat aby:

— liczniki wykonane byty zgodnie z obowigzujacymi na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej
przepisami, miedzy innymi: ustawg — Prawo o miarach z dnia 11 maja 2001 r.,
rozporzadzeniem Ministra Gospodarki z dnia 7 stycznia 2008 r. w sprawie wymagan,
ktérym powinny odpowiadac liczniki energii elektrycznej czynnej pradu przemiennego
oraz szczego6towego zakresu badan i sprawdzen wykonywanych podczas prawnej
kontroli metrologicznej tych przyrzadéw pomiarowych, a takze rozporzadzeniem Ministra
Gospodarki z dnia 7 stycznia 2008 r. w sprawie prawnej kontroli metrologicznej
przyrzadéw pomiarowych (pkt 1.1 ST),

— liczniki wykonane byly zgodnie z normami, a w szczeg6Ilnosci z normg
PN-EN 62053:2006 Urzadzenia do pomiaru energii elektrycznej (pradu przemiennego)
lub normami jg zastepujacymi wydanymi przez Polski Komitet Normalizacyjny
(pkt 1.2 ST),



— obudowa licznika powinna by¢ tak zbudowana, by zadne chwilowe jej odksztatcenie
(nie powodujace jej uszkodzenia) nie miato wptywu na prawidtowg prace licznika
(pkt 1.17 ST),

— obudowa licznika oraz ostona skrzynki zaciskowej musza umozliwi¢, skuteczne i
nieograniczajace funkcjonalnosci licznika, plombowanie kazdej z nich przy uzyciu jedne;j
plomby, uniemozliwiajac dostep do wewnetrznych elementéw licznika bez uszkodzenia
oplombowania (zabezpieczenia) lub uszkodzenia obudowy badz ostony licznika
(pkt 1.21 ST),

— konstrukcja licznikbw powinna umozliwiaé sprawdzenie jego parametrow
metrologicznych  podczas kontroli metrologicznej licznika na  posiadanych
przez Zamawiajgcego stacjach wzorcowniczo-legalizacyjnych (pkt 1.23 ST). Zawarto
tam wyrazne os$wiadczenie, iz oferowane liczniki beda przez Zamawiajacego
sprawdzane, wzorcowane lub legalizowana na stacjach okreslonych w ST.

— liczniki dostarczane w ramach zadania drugiego posiadaty optyczng sygnalizacje
nieprawidtowej kolejnosci faz (pkt 2.2.9) ST) oraz optyczng sygnalizacje przerwy w torze
napieciowym licznika (pkt 2.2.10) ST).

W toku postepowania o udzielenie zamowienia Zamawiajacy pismem z dnia 4 listopada
2013 r. Zamawiajacy potwierdzit zapisy zawarte w pkt 14.19 SIWZ.

Przed uptywem terminu sktadania ofert dwéch wykonawcow — Odwotujacy i Przystepujacy —

ztozyli Zamawiajgcemu swoje oferty w zakresie zadania drugiego.

W odniesieniu do oferty ztozonej przez Odwotujacego, Zamawiajacy uznat ostatecznie,
ze oferowany mu licznik nie spetnia wymagan opisanych w pkt 1.1 oraz 1.2 ST. Wskazat on,
iz podczas ogledzin wnetrza wzorca stwierdzit, iz znajdujacy sie w nim element (kotek)
podpierajacy szybe obudowy licznika nie jest stale przymocowany do ramy licznika,
co umozliwia jego przemieszczanie sie. W jego ocenie, badany licznik, bedacy po ocenie
zgodnosci i posiadajacy certyfikat MID, nie spetniat wymogow okreslonych w ,normie
PN-EN 50470 Urzadzenia do pomiaréw energii elektrycznej (prqdu przemiennego),
w szczegdlnosci Czesci 1 tej normy, tj. Wymagania ogdlne, badani i warunki badan urzadzen
do pomiaréw (klas A, B i C), pkt 5.1 Ogdine wymagania techniczne — <<Cze$ci sktadowe
powinny by¢ przymocowane | zabezpieczone przez poluzowaniem Sie pofgczenia>>".
Niezalezenie od powyzszego, Zamawiajacy stwierdzit rébwniez, ze licznik ten nie spetnia
rowniez wymagan okreslonych w pkt 1.17 ST. Jak wskazat w uzasadnieniu pisma
z dnia 16 stycznia 2014 r., ,po przeprowadzeniu proby ingerencji do wnetrza licznika
stwierdzono mozliwos¢ dostepu do wewnetrznych elementéw bez uszkodzen ostony oraz

oplombowania. Ostona daje mozliwo$¢ odksztatcenia od podstawy ptaskim narzedziem i



wprowadzenia przedmiotu obcego zakidcajgcego prawidtowg prace licznika. Wzor
nie spetnia wymagan pkt 1.17 ST (...). Ponadto zgodnie z normgq PN-EN 50470 Urzgdzenia
do pomiaréw energii elektrycznej (pradu przemiennego) pkt 5.2.1 Wymagania - <<Obudowa
licznika powinna byc¢ tak zbudowana, by zadne chwilowe jej odksztatcenie nie miato wplywu

na poprawng prace licznika>>".

W odniesieniu do drugiej z ofert, ztozonej przez Przystepujacego, Zamawiajacy ustalit,
ze w formularzu ofertowym ,wpisano typ licznika 6C8d zamiast 6C8dz. Zataczone od oferty
wzory licznikow, jak rowniez dokumentacja, w tym zatwierdzenie typu wydane przez Gtowny
Urzad Miar (oferta str. 94-97), karty katalogowe (oferta str. 70-80) i o$wiadczenie wykonawcy
0 spetnieniu warunkoéw techniczno-jako$ciowych (oferta str. 57-60) — dotyczg licznika typu
6C8dZ’. Majac to na uwadze, Zamawiajacy, powotujac sie na art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy
Pzp, uznat zawarte w formularzu oferty wskazanie na ,typ licznika 6C8d’ za inng omytke
polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty,
a nastepnie poprawit tres¢ formularza oferty ztozonej przez Przystepujacego, tak aby
zawarte tam zostato wskazanie na ,typ licznika 6C8dz”. Pismem z dnia 12 grudnia 2013 r.
0 podjetych przez siebie dziataniach zawiadomit Przystepujacego pouczajac go o tresci
przepisu art. 87 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Przystepujacy pismem z dnia 12 grudnia 2013 r.
potwierdzit zasadno$¢ ustalen dokonanych przez Zamawiajgcego i wyrazit zgode
na dokonanie stwierdzonej przez Zamawiajgcego omyiki.

Kierujac sie tak poczynionymi ustaleniami, Zamawiajacy odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp oferte ztozong przez Odwotujacego i uznat w zakresie zadania nr 2 oferte
ztlozong przez Przystepujacego za najkorzystniejsza, o czym poinformowat wykonawcow
pismem z dnia 16 stycznia 2013 r.

Wobec powotanych czynnosci Zamawiajgcego podjetych w zakresie zadania nr 2,
Odwotujacy wnidst odwotanie.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp poprzez nieuprawnione odrzucenie ztozonej przez niego oferty. Podnosit on,
iz Zamawiajacy pierwotnie, zgodnie z trescig protokotu nr 1 z dnia 19 listopada 2013 r.,
uznat, ze licznik oferowany przez Odwotujacego odpowiada wszystkim wymaganiom
opisanym w SIWZ, a w szczeg6lnosci w ST. W jego ocenie, Zamawiajacy, powtarzajac
badanie prébek oraz przeprowadzajagc dodatkowe testy, dopuscit sie naruszenia
postanowien SIWZ, a tym samym przepisow ustawy Pzp. Podkreslat przy tym,
iz zgodnie z pkt 14.19 SIWZ oraz pkt 1.23 ST, Zamawiajacy byt uprawniony do wykonania
sprawdzen dostarczonych mu prébek jedynie w opisanym tam zakresie, a wszelkie



sprawdzenia wykraczajace poza ten opis stanowity naruszenie zapiséw SIWZ. Twierdzit
takze, ze Zamawiajacy nie posiadat odpowiednich kompetencji ku temu, aby ocenia¢
konstrukcje licznika pod katem jego zgodnosci z wymogami odpowiednich norm.

Odwotujacy zarzucat ponadto Zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp
poprzez jego nieuprawnione zastosowanie polegajace na dokonaniu zmiany typu licznika
podanego w formularzu oferty Przystepujacego. Twierdzit on, iz decydujaca powinna byc¢
tres¢ formularza oferty — Przystepujacy oswiadczyt bowiem, ,ze oferuje licznik typu 6C8d,
a z drugiej strony zatgczyt dokumenty i probke licznika typu 6C8dz". W ocenie Odwotujacego
Zamawiajacy w tej sytuacji nie byt uprawniony do podjetych wobec oferty Przystepujacego

dziatan.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 oraz
art. 93 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 5 rozporzadzenia w sprawie protokotu, poprzez naruszenie
jawnosci  postepowania  przez  udostepnienie  tylko  protokotu  postepowania
bez zawnioskowanych przez Odwotujgcego zatgcznikow.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione przez
Odwotujacego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajacy Izby, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, iz cze$¢ zarzutow sformutowanych przez Odwotujacego znajduje oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, zastuguje na uwzglednienie.

Dla  rozstrzygniecia o  zasadnosci pierwszego z  zarzutdbw  podnoszonych
przez Odwotujacego, koniecznym byto w pierwszej kolejnosci ustalenie stanu faktycznego
istotnego dla rozstrzygniecia. Zgodnie z twierdzeniami Zamawiajgcego zaprezentowanymi
w toku rozprawy, w dniu 19 listopada 2013 r. zostat przeprowadzony pierwszy etap
sprawdzania wzorcéw licznikbw dostarczonych przez Odwotujacego, zas w dniu 3 grudnia
2013 r. przeprowadzono dalszy etap tych badan. W twierdzeniu tym zawarta zostat sugestia,
iz zakres préb, jakim poddano badane wzorce kazdego z dni badan, nie pokrywat sie
ze soba i byt przewidziany jako cato$¢ i objety jednym zamiarem juz w dniu 19 listopada
2013 r. Tymczasem w opinii Odwotujacego, juz badanie przeprowadzone w dniu 19 listopada
2013 r. wyczerpywato katalog czynnosci, ktére w Swietle zapisow SIWZ uprawniony byt
podja¢ Zamawiajacy w toku czynnosci badania przedstawionych mu wzorcéw. Tym samym
podjecie badan w dniu 3 grudnia 2013 r. stanowito nieuprawnione powtorzenie tych badan,



do tego wykraczajace poza zakres czynnosci opisanych w SIWZ, w szczegdlnosci
w pkt 14.19 SIWZ oraz 1.23 ST.

W odniesieniu do zaistniatych rozbieznosci co do oceny poprawnosci dziatan
Zamawiajacego, lzba w pierwszej kolejnosci uznata, iz sam fakt powtdrzenia
przez Zamawiajacego czynnosci badania ztozonych mu wraz z ofertami wzorcow licznikéw
nie moze zosta¢ uznany, sam w sobie, za dziatanie sprzeczne z przepisami ustawy Pzp.
Celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej i podpisanie umowy z wykonawca, ktory te umowe ztozyt. Pamietaé
przy tym nalezy, ze Zamawiajacy w toku postepowania jest zobowigzany dokonywac
wszelkich czynnosci zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Jesliby zatem pod dokonaniu
okreslonej czynnosci powziat wiedze o naruszeniu przy jej dokonaniu przepiséw ustawy Pzp
uprawniony jest do jej powtdrzenia (oczywiscie, o ile to tylko mozliwe w Swietle przepiséw
ustawy Pzp na danym etapie postepowania), tak aby zapewni¢ zgodnos¢ prowadzonej
przez siebie procedury z przepisami prawa. Stad tez samo powtdrzenie
przez Zamawiajgcego czynnosci badania przedstawionych mu probek nie moze zosta¢

uznane za dziatanie naruszajgce przepisy prawa.

Odrebng kwestig jest to, czy takie powtdrzenie czynnosci w rozpoznawanej sprawie
miato miejsce. W ocenie lzby stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w toku
rozprawy nie znajduje oparcia w dokumentach opisujacych prowadzone przez niego
postepowanie. W szczegdlnosci zatgcznik nr 1 do protokotu nr 1 z dnia 19 listopada 2013 r.
zawiera odniesienia do petnej tresci ST. Co istotne, zgodnie z twierdzeniami Odwotujacego,
znajduje sie tam potwierdzenie, iz osoby wyznaczone do tego przez Zamawiajgcego uznaty,
iz liczniki oferowane przez Odwotujacego spetniajg wszystkie wymagania okreslone w SIWZ
(pkt 1.5.a) protokotu nr 1, pkt 3 i 4 notatki nr 1 bedacej zatacznikiem do protokotu nr 1,
a wreszcie petna tres¢ sprawozdania z oceny wzorcow nr 1). Brak zatem podstaw,
aby uznac, ze badanie wzorcéw z dnia 3 grudnia 2013 r. byto elementem pewnej wiekszej
catosci zaplanowanej przed dniem 19 listopada 2013 r. Wzig¢ przy tym nalezy réwniez
pod uwage tres¢ pisma z dnia 27 listopada 2013 r. zlozonego Zamawiajacemu
przez Przystepujacego, w ktérym wykonawca ten wskazuje na elastyczng obudowe i
mozliwo$¢ ingerencji z zewnatrz w prace licznika, a zatem na ten sam zakres czynno$ci,
ktére zostaty dokonane nastepnie przez Zamawiajagcego w dniu 3 grudnia 2013 r.
Dlatego tez badania przeprowadzone w dniu 3 grudnia 2013 r. moga by¢ ocenione jedynie
jako dziatanie polegajagce na powtdrzeniu pewnego elementu badan juz raz
w dniu 19 listopada 2013 r. przeprowadzonych.



Wobec dopuszczenia przez Izbe mozliwosci powtérzenia  badan  probek,
ktérych przeprowadzenie w SIWZ zostato pierwotnie przewidziane, do rozstrzygniecia
pozostawato jedynie, czy dziatanie Zamawiajacego podjete w dniu 3 grudnia 2013 r.
(ktérego wyniki wprost oddziatywaty na decyzje o odrzuceniu ztozonej przez Odwotujgcego
oferty) nie wykraczato poza zapisy SIWZ oraz przepisy ustawy Pzp.

W ocenie Izby w powotanym tu zakresie podzieli¢ nalezato stanowisko Odwotujacego.

Zamawiajacy ksztattujac tres¢ zapisow SIWZ, w szczegdlnosci tresci pkt 14.19, tresci
dodatkowych zastrzezen zawartych pod trescig pkt 14.22 SIWZ, a takze tresci pkt 1.23 ST,
sam wyznaczyt sobie granice przystugujacych mu uprawnien w zakresie badan ztozonych
wraz z ofertami kazdego z wykonawcéw wzorcow licznikow. Tak tres¢ tych zapisow,
jak i graficzna ich prezentacja w samej SIWZ, nie pozwala uzna¢, jak chciatby tego
Zamawiajacy w toku rozprawy, iz przewidziat on trzy ré6zne oceny zgodnosci sktadanych mu
wzorcéw. W pkt 14.19 zawarte zostato ogélne stwierdzenie, iz ztozone Zamawiajacemu
wzorce poddane zostang badaniom pod katem ich zgodnosci z zapisami oferty oraz SIWZ
w zakresie techniczno-jakosciowym. W ocenie Izby, treS¢ dodatkowych zastrzezen
zawartych pod trescig pkt 14.22 SIWZ nie pozostawia watpliwosci, iz odnosi sie ona
do badan, o ktérych mowa w powotanym pkt 14.19 SIWZ. Tres¢ tychze zastrzezen,
w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia podzielona zostata na trzy kolejne akapity.

W pierwszym Zamawiajacy wskazat, iz ,Dostarczone urzgdzenia bedg stanowi¢ wzorzec
dla licznikdw dostarczonych w ramach umowy. Zamawiajgcy nie bedzie ponosic
odpowiedzialnosci za  zniszczenie Ilub  uszkodzenie licznikow, w  przypadku
gdy to uszkodzenie bedzie nastepstwem uzytkowania Ilub testow funkcjonalnych
przeprowadzonych przez Zamawiajgcego’. Z zapisu tego wynika jedynie, iz dostarczone
Zamawiajgcemu prébki muszg by¢ tozsame z oferowanymi urzgdzeniami, ktére bedg mu
dostarczane w toku realizacji dostawy. Zapisy o mozliwosci zniszczenia probek w trakcie

testow nie sa dla rozstrzygniecia istotne.

W kolejnym, drugim akapicie, Zamawiajacy okresla, ze ,parametry oferowanych licznikow,
jak: zakres napieciowy, zakres pradowy, temperatury pracy, klasa doktadno$ci, stopien
ochrony obudowy bedg sprawdzane na zgodno$¢ z wymaganiami na podstawie zatgczonych
zatwierdzen typow albo deklaracji zgodnosci MID, wydanych przez uprawniong jednostke
notyfikujgcg lub certyfikatu wydanego przez akredytowang jednostke (tylko jesli ZT lub MID
nie okre$lajg wymaganego parametru)’. Zapisem tym ograniczyt sobie mozliwo$¢ badania
przedstawionych mu probek. Zgodnie z przywotang tu trescia, okreslony zbiér cech
(w tym ,stopiern ochrony obudowy’) oferowanych Zamawiajacemu licznikow (za wyjatkiem



cech, o ktérych mowa w kolejnym, trzecim akapicie, o czym ponizej), o ile znajduje
potwierdzenie w przedstawionych wraz z ofertg dokumentach, powinien by¢ weryfikowany
na podstawie tych wtasnie dokumentéw. Tak witasnie nalezy interpretowac, zdaniem Izby,
przywotany tu zapis SIWZ. Dlatego tez, rozstrzygajacq dla Zamawiajacego w zakresie
parametréw licznikéw powinna by¢ tres¢ wymaganych w SIWZ dokumentéw, tj. odpowiednio:
karty katalogowych Ilub innych dokumentéw potwierdzajacych parametry techniczne
(pkt 14.17 SIWZ), instrukcji obstugi oferowanych licznikow (pkt 14.18 SIWZ), kopii pisemnych
deklaracji zgodnosci CE (pkt 14.21 SIWZ) oraz deklaracji zgodnosci MID (pkt 14.22 SIWZ),

ze szczegO6lnym podkresleniem znaczenia tej ostatnie;.

Co szczegolnie istotne dla rozstrzygniecia, Zamawiajacy nie kwestionowat prawidtowosci
(ich tresci, zasadno$ci wystawienia, czy tez faktu potwierdzania przez nie wymagan
odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia) zadnego z szerokiego katalogu dokumentéw
przedstawionych mu przez Odwotujacego na potwierdzenie, iz oferowane przez tego
wykonawce liczniki spetniajg wymagania okreslone dla nich w tresci SIWZ.

Okolicznos¢ ta jest rozstrzygajacg, w kontekscie tresci kolejnego, trzeciego, akapitu
dodatkowych zastrzezen zawartych pod trescig pkt 14.22 SIWZ. Brzmi on nastepujaco:
,Kazdy z oferowanych wzorcow licznikow bedzie podlegat ocenie w zakresie zgodnosci
z wymogami SIWZ i kazdy oceniany wzor powinien spetniac okreslone wymogi techniczne.
Negatywna ocena ktéregokolwiek z wzoréw bedzie réownoznaczna z niespetnieniem
wymogow Zamawiajgcego. Ocena wzorow bedzie dokonana zgodnie z wymaganiem
Specyfikacji Technicznej pkt 1.23)". W ocenie lzby zamkniecie przywotanej tu tresci
w jednym akapicie, powoduje, iz ocena wzorcéw, o ktérej mowa w pierwszym i drugim
zdaniu tegoz akapitu, jest tg samg oceng, o ktdérej mowa w zdaniu trzecim, a zatem powinna
by¢ ona dokonywana zgodnie z trescig przywotanego tu pkt 1.23) ST. Ten zas$ ogranicza
badanie dostarczonych wzorcéw do sprawdzenia ich parametrow metrologicznych podczas
kontroli metrologicznej licznika na posiadanych przez Zamawiajacego stacjach

wzorcowniczo-legalizacyjnych.

Tak jak to juz wskazano, Zamawiajacy nie kwestionowat prawidtowosci zadnego
z szerokiego katalogu dokumentéw przedstawionych mu przez Odwotujacego,
podczas gdy w SIWZ postanowit, iz to tres¢ tych wtasnie dokumentdéw bedzie rozstrzygajaca
dla oceny, czy parametry (wszystkie, za wyjatkiem metrologicznych, o ktérych mowa
w pkt 1.23) ST) oferowanych mu licznikéw odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ.



Dlatego tez Izba uznata, iz w pisSmie z dnia 16 stycznia 2014 r. nie zostato wykazane,
aby w sSwietle zapisow SIWZ, oferta ziozona przez Odwotujgcego nie odpowiadata,
w swej tresci, tresci SIWZ.

Na marginesie, zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z twierdzeniami Zamawiajacego zawartymi
w odpowiedzi na odwotanie, nie kwestionowat on badan zgodnosci typu licznika,
a jedynie cechy egzemplarza licznika dostarczonego jako wzorzec. Co wazne — twierdzenie
to nie zostato zawarte w uzasadnieniu pisma z dnia 16 stycznia 2014 r. Stanowisko to,
pozwala rowniez stwierdzi¢, iz Zamawiajacy nie uwzglednit w swym postepowaniu normy
wyptywajacej z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Niezaleznie od tego, zaznaczenia
wymaga fakt, iz zgodnie z trescig sprawozdania z badan przeprowadzonych
przez Zamawiajgcego obudowa licznika przedstawionego do badan (egzemplarz
nr 01780882 — zgodnie ze zdjeciami stanowigcymi zatgcznik nr 7 do odwotania, jest to ten
sam egzemplarz, na ktérym Zamawiajacy dokonat proby podniesienia obudowy -—
okoliczno$¢ ta nie byta przez Zamawiajgcego kwestionowana) byta uszkodzona, co,
jak zasadnie podnosit to Odwotujacy, podwaza wiarygodnosé uzyskanego wyniku.

Odnoszac sie do drugiego z zarzutdw, Izba uznata, iz w toku postepowania odwotawczego
nie zostato, wykazane, aby Zamawiajgacy dopuscit sie naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy
Pzp.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp warunkiem dokonania zmian w tresci oferty,
tj. sprostowania omytek, jest ustalenie, iz elementy podlegajace takim zmianom stanowig
merytoryczng tres¢ oferty, zas ich odniesienie do tresci SIWZ pozwala stwierdzi¢,
ze sg one niezgodne z jej postanowieniami. Ponadto ich omytkowe (odmienne) okreslenie
musi wskazywac, iz wykonawca oferuje inny zakres swiadczenia niz przewidziany w SIWZ.
Nalezy takze wskazac, iz ich dokonanie przez zamawiajgcego musi respektowaé wytyczne
zawarte w art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, tj. nie moga by¢ one wynikiem negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty. Tym bardziej czynnosci te nie mogg stanowi¢ zastgpienia

wykonawcy przez zamawiajgcego w konstruowaniu jej istotnych elementéw.

W rozpoznawanej sprawie, w ocenie Izby, nie zostato wykazane, aby dokonanie poprawienia
wskazania w formularzu ofertowym ztozonym przez Przystepujacego pociagatoby za sobg
koniecznos¢ przeprowadzenia niedopuszczalnych w Swietle art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
negocjacji Zamawiajacego z tym wykonawca. Co istotne nie zostato udowodnione,
aby z dokumentéw zatgczonych do oferty Przystepujacego (w tym réwniez z zatgczonych
wzorcow licznikéw), wynikato, ze przedmiotem tej oferty nie zostat objety produkt opisany
symbolem 6C8dz. Przyznat to nawet sam Odwotujgcy w uzasadnieniu wniesionego
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przez siebie odwotania (str. 8 odwotania), ktéry stwierdzit, ze Przystepujacy do oferty
.Zatgczyt dokumenty i probke licznika typu 6C8dz". Dopiero na etapie rozprawy podjgt on
probe zaprzeczenia temu twierdzeniu, co uczynito jego stanowisko wewnetrznie sprzecznym,
a tym samym mato wiarygodnym. Dziatanie takie zostato ponadto ocenione przez Izbe,
jako podjecie niedopuszczalnej w swietle art. 192 ust. 7 ustawy Pzp préby rozszerzenia
granic zarzutéw zakreslonych w odwotaniu. Analogicznie oceniony zostat fakt sformutowania
przez Odwotujacego dopiero na etapie rozprawy przed Izbg twierdzenia o ztozeniu
przez Przystepujacego dwéch ofert oraz o zaniechaniu Zamawiajacego polegajgcego
na odstgpieniu od wezwania tegoz wykonawcy do ziozenia wyjasnien w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze, lzba uznata, ze nie zostato wykazane, aby Zamawiajacy
dokonujac poprawienia stwierdzonej omytki w tresci formularza ofertowego ztozonego

przez Przystepujacego dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp.

W ocenie skiadu orzekajacego Izby nie zostato réwniez wykazane, aby Zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia art. 8 oraz art. 93 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 5 rozporzadzenia
w sprawie protokotu, ktére mogtoby zosta¢ uznane za przemawiajgce za uwzglednieniem
odwotania. W rozpoznawanej sprawie nie byto miedzy Stronami sporu co do faktdw.
W dniu 17 stycznia 2014 r. Odwotujacy wystgpit do Zamawiajgcego od udostepnienie mu
tresci protokotu postepowania wraz ze wszystkimi zatgcznikami. W dniu 20 stycznia 2014 r.
Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu z posrednictwem poczty elektronicznej protokot
postepowania sporzadzony na okreslonym odpowiednimi  przepisami  wzorze,
a takze stanowigce zatacznik do niego 3 protokoty z posiedzen komisji przetargowych.
W dniu 23 stycznia 2014 r. Odwotujacy zapytat Zamawiajacego, czy przekazany mu protokét
jest kompletny. W odpowiedzi, tego samego dnia, przekazano mu wyjasnienie, ze kompletny
nie jest, a petna dokumentacja, z uwagi na jej objetos¢ dostepna jest do wgladu w siedzibie
Zamawiajgcego.

Zdaniem Izby, o ile pierwotnie podjete przez Zamawiajacego dziatanie (pismo
z dnia 20 stycznia 2014 r.) oceni¢ nalezy jako niewyczerpujace w petni cigzacego
na nim, zgodnie z § 5 ust. 5 rozporzadzenia w sprawie protokotu, obowigzku,
to juz poczawszy od przekazania Odwotujgcemu drugiego pisma (z dnia 23 stycznia 2014 r.)
trudno czyni¢ Zamawiajagcemu zarzut, iz z obowigzku tego sie nie wywigzat. Powotany
przepis stanowi, iz zamawiajacy udostgpnia wnioskodawcy protokét lub zatgczniki
niezwtocznie. Pamietac¢ jednak nalezy, iz zgodnie z § 5 ust. 4 tegoz rozporzgdzenia jezel
przestanie kopii protokotu lub zatgcznikbw zgodnie z wyborem wnioskodawcy
(w tym przypadku — pocztg elektroniczna) jest z przyczyn technicznych znaczaco utrudnione,
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w szczegoélnosci z uwagi na ilos¢ zadanych do przestania dokumentéw, zamawiajacy
informuje o tym wnioskodawce i wskazuje sposdb, w jaki moga by¢ one udostepnione.
W rozpoznawanej sprawie, oczywistym jest, iz ostatecznie Odwotujacy zostat
poinformowany, zgodnie z § 5 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie protokotu o sposobie,
w jaki mogty mu zosta¢ udostepnione petne akta postepowania. Tym samym Zamawiajacy
ostatecznie, jeszcze przed uptywem terminu na wniesienie odwotania, wywigzat sie
Z cigzacego na nim obowigzku. Istota zarzutu stawianego przez Odwotujgcego sprowadzata
sie do tego, iz Zamawiajacy nie podjat odpowiednich dziatah niezwtocznie. Niemniej jednak
zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy nie podjat nawet préby wykazania, jak naruszenie to mogto
oddziatywa¢ na jego prawa — w jaki spos6b (w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przywotywanych w odwotaniu przepisow) poniést lub mdégt on ponies¢ szkode.
Na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz w dniu 22 stycznia 2013 r., zgodnie z oswiadczeniem
Zamawiajacego, przedstawiciel Odwotujacego stawit sie w siedzibie Zamawiajgcego i zadat
okazania mu jedynie wzorcow licznikbw. Twierdzeniom tym Odwotujacy nie zaprzeczyt,
a ich zasadnos$¢ potwierdzajg stanowigce zatgcznik nr 7 do odwotania zdjecia wzorcéw
licznikéw ztozonych przez Odwotujgcego, ktére zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego
wykonane zostaty w siedzibie Zamawiajacego w dniu 22 stycznia 2014 r. Majac powyzsze
na uwadze, Izba uznata, iz nie zostato wykazane, aby Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia
przywotanych w odwotaniu art. 8 oraz art. 93 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 5 rozporzadzenia
w sprawie protokotu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekia jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego wustala sie na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy. Majac na uwadze fakt, iz Odwotujacy przedtozyt odpowiedni
rachunek, lzba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1) powotanego rozporzadzenia jego
wniosek o obcigzenie Zamawiajgcego poniesionymi przez niego kosztami wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,
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