Sygn. akt: KIO 1933/15

WYROK
z dnia 17 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Konsorcjum Firm:
1) ADD Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k. (Lider Konsorcjum),
2) ,,ADD-Production” S.R.L., ul. 36 Dragomima street, MD-2008, Kiszyniéw, Motdawia
(Uczestnik Konsorcjum), 3) ADD-Bulgaria OOD, Blvd. Vasil Aprilov 141V, 4003
Plowdiw, Bulgaria (Uczestnik Konsorcjum) z adresem na rzecz siedziby lidera
konsorcjum: ul. Stominskiego 15 lok. 504, 00-195 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez PGE Dystrybucja S.A., ul. Garbarska 21A, 20-340 Lublin

przy udziale wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) Systemy Pomiarowe ELGAMA Sp. z o.0.
(Lider Konsorcjum); 2) UAB ,,ELGAMA — ELEKTRONIKA” (Uczestnik Konsorcjum)
z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Plac Kombatantéw 2, 58-100 Swidnica
zgtaszajagcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:



1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej z 26.08.2015 r. oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci
badania i oceny oferty Przystepujacego w ramach ktérej nakazuje Zamawiajgcemu
wykluczenie Przystepujacego z udzialu w postgpowaniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust.1 pkt 2 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z § 1 ust. 2 pkt 1
i 3 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 byé sktadane (Dz. U. z 2013, poz. 231) z uwagi na to,
ze: a) umowa obejmujaca dostawe wskazang w wykazie przez Przystepujacego
nie zostata zakonczona (jest nadal swiadczona przez Przystepujacego na rzecz
ENERGA-OPERTOR S.A.), a nie jest dostawa bedaca elementem umowy
swiadczeniem o charakterze ciagtym lub okresowym nalezy uznaé, iz nie moze
by¢ brana pod uwage przy ocenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, tym bardziej, ze w pkt 7.1.2.2.1
jednoznacznie definiuje sie¢ koniecznos¢ wykonania co najmniej 1 zamoéwienia
jako 1 umowy obejmujacej dostawe; b) nie zaszly okolicznosci uzasadniajace
postuzenie sie¢ wlasnym oswiadczeniem Przystepujacego z uwagi na nie
zakonczenie umowy obejmujacej dostawe; c) zostat wyczerpany tryb sanacyjny
wynikajacy z art. 26 ust. 3 Pzp, ktory Zamawiajacy przedsiewzigt pismem
z 6.08.2015 r., a z ktérego Przystepujacy nie skorzystat.

2. W pozostatym zakresie lzba oddala zarzuty i uznaje zadania Odwotujgcego za
niezasadne.

3. kosztami postepowania obcigza PGE Dystrybucja S.A., ul. Garbarska 21A, 20-340
Lublin i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Konsorcjum
Firm: 1) ADD Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k. (Lider
Konsorcjum), 2) ,,ADD-Production” S.R.L., ul. 36 Dragomima street, MD-
2008, Kiszyniow, Motdawia (Uczestnik Konsorcjum), 3) ADD-Bulgaria OOD,
Blvd. Vasil Aprilov 141V, 4003 Plowdiw, Bulgaria (Uczestnik Konsorcjum)
z adresem na rzecz siedziby lidera konsorcjum: ul. Stominskiego 15 lok.
504, 00-195 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;



3.2.

zasgdza od PGE Dystrybucja S.A., ul. Garbarska 21A, 20-340 Lublin na rzecz
Konsorcjum Firm: 1) ADD Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
sp.k. (Lider Konsorcjum), 2) ,,ADD-Production” S.R.L., ul. 36 Dragomima
street, MD-2008, Kiszyniéw, Motdawia (Uczestnik Konsorcjum), 3) ADD-
Bulgaria OOD, Blvd. Vasil Aprilov 141V, 4003 Plowdiw, Bulgaria (Uczestnik
Konsorcjum) z adresem na rzecz siedziby lidera konsorcjum:
ul. Stominskiego 15 lok. 504, 00-195 Warszawa kwote w wysokosci 18 600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$c¢set ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego sektorowego prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego na: ,Dostawa licznikow energii elektrycznej i koncentratorow dla
potrzeb budowy i wdrozenia inteligentnego systemu pomiarowego (AMI) w Oddziale
Biatystok i Oddziale todz-Miasto” - nr 02/PN/KZ/2015, zostato wszczete ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2015/S
086 -156442 z 05.05.2015 r., przez PGE Dystrybucja S.A., ul. Garbarska 21A, 20-340 Lublin
zwang dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 26.08.2015 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej: Konsorcjum ELGAMA. Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeto:

Konsorcjum Firm: 1) ADD Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k. (Lider
Konsorcjum), 2) ,ADD-Production” S.R.L., ul. 36 Dragomima street, MD-2008, Kiszyniow,
Motdawia (Uczestnik Konsorcjum), 3) ADD-Bulgaria OOD, Blvd. Vasil Aprilov 141V, 4003
Plowdiw, Bulgaria (Uczestnik Konsorcjum) z adresem na rzecz siedziby lidera konsorcjum:
ul. Stominskiego 15 lok. 504, 00-195 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcijum ADD” albo

»,Odwotujgcym’.

W dniu 04.09.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum ADD wniosto

odwotanie na w/w czynnos¢ z 26.08.2015 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu

04.09.2015 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie:

1. Art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”w zw. z art. 22 ust.
1 pkt. 2) Ustawy oraz art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z § 1 ust. 2 pkt 1 i 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ sktadane (Dz.U.2013.231, ze zm.) (dalej: ,Rozporzgdzenie") poprzez zaniechanie
wykluczenia Elgama i uznania oferty Elgama za odrzucong z mocy prawa w zwigzku
niespetnieniem wymogow udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt. 7.1.1.2.2.1. SIWZ
oraz pkt 8.1.2. SIWZ, w przypadku gdy Elgama nie ztozyta poswiadczenia spetniania
wymogow (referencji) wystawionego przez klienta Energa-Operator S.A., ani nie
wskazata uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze uniemozliwiajgcych
przedstawienie referencji, gdyz odmowa poswiadczenia nalezytego wykonania projektu
nie stanowi uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze i powinna by¢
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poczytana jako informacja od klienta Energa-Operator S.A. o nienalezytym wykonaniu.
Art. 24 ust. 2 pkt. 4) Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2) Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Elgama i uznania oferty Elgama za odrzucong z mocy prawa w
zwigzku niespetnieniem wymogow udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt.
7.1.1.2.2.1. SIWZ oraz pkt 8.1.2. SIWZ z powodu niewykazania nalezytego wykonania
dostaw zgodnie z wymaganiem SIWZ, podczas gdy faktycznie Elgama nie wykonata
nalezycie zamoOwienia referencyjnego, gdyz miedzy innymi: (i) jest w trakcie realizaciji
projektu dla Energa-Operator S.A. wskazanego jako projekt referencyjny i w toku
realizacji projektu (ii) istniaty opdznienia w realizacji dostaw, (iii) okoliczno$¢ dostawy
urzgdzen do magazynu Energa-Operator S.A. nie jest jednoznaczna z zawieszeniem
urzadzen na sieci, a tym bardziej nie swiadczy o uruchomieniu komunikacji pomiedzy
licznikami a koncentratorami w technologii PRIME, co stanowi wymaég okreslony w pkt.
7.1.1.2.2.1. SIWZ,

Art. 24 ust. 2 pkt. 4) Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2) Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Elgama i uznania oferty Elgama za odrzucong z mocy prawa
w zwigzku niespetnieniem wymogéw udzialu w postepowaniu okreslonych
w pkt. 7.1.1.2.2.1. SIWZ oraz pkt 8.1.2. SIWZ z powodu niewykazania nalezytego
wykonania dostaw zgodnie z wymaganiem SIWZ, podczas gdy Elgama dostarczyta do
Energa-Operator S.A. ,Zestawy Koncentratorowo-Bilansujgce” co nie spetnia wymogéw
pkt. 7.1.1.2.2.1. SIWZ, gdyz w niniejszym postepowaniu wymagano przedstawienia
dowoddéw dostawy i uruchomienia koncentratoréw, z pominieciem jakichkolwiek innych
urzadzen réwnowaznych, w tym z pominigciem Zestawow Koncentratorowo-
Bilansujacych, co powoduje ze nie Elgama nie wykazata posiadania zasobéw wiedzy
i doswiadczenia wymaganych w SIWZ; a ewentualnie zarzucam naruszenie:

Art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy konsorcjum Elgama do
zlozenia wyjasnienia w czy Zestaw Koncentratorowo-Bilansujgcy dostarczony przez
Elgama do Energa-Operator S.A. jest koncentratorem i jakie funkcjonalnosci Zestawu
Koncentratorowo-Bilansujgcego o tym swiadcza.

Ze wzgledu na powyzsze wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia oceny ofert i wyboru oferty Elgama jako najkorzystniejszej dokonanych

przez Zamawiajacego w dniu 26.08.2015 r;

2. Wykluczenia wykonawcy Elgama;

3. Dokonania ponownej czynno$ci badania i oceny ofert po uprzednim wykluczeniu

wykonawcy Elgama i uznaniu jego oferty za odrzucong z mocy prawa. Jednoczes$nie wnosit

0 zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania.

Odnosnie zarzutu nr 1 - brak obiektywnych przyczyn dla nieprzedstawienia

referencji. Zgodnie z przepisami Rozporzgdzenia, w pkt 8.1.2.1. SIWZ, Zamawiajgcy zadat
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przedstawienia dokumentu pos$wiadczenia wstawionego przez podmiot na rzecz ktérego
dostawy byly wykonane, czyli w przypadku oferty Elgama - poswiadczenia wystawionego
przez Energa-Operator S.A. a w pkt 8.1.2.2. SIWZ, dopuscit przedstawienie oswiadczenia
wykonawcy, wytgcznie w przypadku gdy z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze nie mozna przedstawi¢ poswiadczenia wystawionego przez Energa-Operator
S.A. Zgodnie z pkt. 7.1.1.2.2.1. SIWZ Zamawiajgcy wymagat wykazania, ze Wykonawca:
W Okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, w tym okresie, nalezycie wykonat, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonuje co najmniej 1 zamdwienie (1 umowe)
obejmujgce dostawe koncentratorow w liczbie co najmniej 100 szt. oraz co najmnigj
1 zamowienie (1 umowe) obejmujgce dostawe licznikow energii elektrycznej w liczbie co

najmniej 40 000 szt. Wskazane powyzej koncentratory i liczniki muszg realizowac

dwukierunkowa transmisje danych miedzy licznikiem a koncentratorem w technologii PLC
(pasmo CENELEC A) w oparciu o specyfikacje IDIS lub OSGP lub PRIME lub G3 PLC.

Powyzsze dostawy koncentratoréw i licznikdw moga by¢ zrealizowane w ramach jednego

zamowienia (umowy). Liczniki energii elektrycznej, dostarczane w ramach ww. dostaw,
muszg spetniac wymagania Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/22/WE z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie przyrzadow pomiarowych (MID)." Elgama w pismie do
Zamawiajgcego z 14.08.2015 r. w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia przyczyn
zlozenia oswiadczenia wlasnego wykonawcy zamiast poswiadczenia z Energa-Operator
S.A., wskazywata ze Energa-Operator S.A. odmoéwita Elgamie wystawienia takiego
poswiadczenia oraz ze Energa-Operator stwierdzita iz Elgama moze wykaza¢ nalezyte
wykonanie dostaw protokotami odbioru urzadzeh z wynikiem pozytywnym. Nie sposéb sie
zgodzi¢ z tezg, ze odmowa wystawienia poswiadczenia przez Energa-Operator stanowi
uzasadniong przyczyne o obiektywnym charakterze dla braku przedstawienia poswiadczenia
nalezytego wykonania dostaw. Przede wszystkim Elgama nadal tylko oswiadcza co do
stanowiska Energa-Operator S.A., w szczegoInosci nie przedstawita jakichkolwiek przyczyn
odmowy wskazanych przez Energa-Operator w formie o$wiadczenia. Z samego stwierdzenia
Elgamy w piSmie z 14.08.2015 r. wynika, ze umowa jest w trakcie realizacji i Energa-
Operator S.A. nie ma prawa wystawi¢ poswiadczenia w formie referencji. Z takim
stwierdzeniem nalezy sie zgodzi¢ o tyle, ze do czasu wypetnienia wymogu SIWZ
W niniejszym postepowaniu i sprawdzenia nalezytego wykonania dostaw w tym zakresie
Energa-Operator S.A. nie moze zaswiadczy¢ o tym ze urzadzenia nalezycie realizuja
komunikacje pomiedzy koncentratorami a licznikami w protokole PRIME, gdyz Energa-
Operator S.A. po prostu tego nie wie. Wskazane przez Elgama dowody pozytywnego
wykonania dostaw do magazynu zamawiajgcego nie swiadczg o zamontowaniu licznikéw na

sieci a tym bardziej o uruchomieniu komunikacji w protokole PRIME. Odmowa wystawienia
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referencji po$wiadczajgcych nalezyte wykonanie projektu, z tego powodu ze podmiot je
wystawiajacy nie jest w stanie zweryfikowaé¢ nalezytego wykonania dostaw, lub innymi stowy,
prawdziwosci poswiadczanych informacji, nie jest uzasadniong przyczyng dla ktérej mozna
skorzysta¢ z samodzielnego oswiadczenia Wykonawcy. Jednoczesnie na marginesie
wskazat, ze Energa-Operator S.A. bez Zzadnych dodatkowych zastrzezen wystawia
prawdziwe i mozliwe do stwierdzenia informacje w formie referencji. Przyktadem niech beda
referencje wystawione w dniu 11.12.2013 r. dla T-matic Systems S.A. (ktére byty poprzednio
ztozone do PGE Dystrybucja S.A. przez jednego z wykonawcéw w przetargu nr 3/PN/U/2014
ogtoszonym 10.06.2014 r.). T-matic w konsorcjum z firmg Arcus S.A. (dalej: ,T-matic") jest
strong tej samej umowy ramowej z Energa-Operator S.A. ktérej strong jest Elgama. T-matic
na podstawie umowy ramowej zawarta z Energa-Operator S.A. umowe z 1.02.2013 r. nr
W/I/AZU/00071/12 (dalej: ,Umowa EOP-TMS") w ramach |l etapu dostaw (tej umowy dotyczg
zatgczone referencje), natomiast umowa na ktérg powotuje sie Elgama zostata zawarta
z Energa-Operator S.A. w dniu 8.01.2014 r. i miata numer W/I/AZU/00082/13 (dalej: ,Umowa
EOP-Elgama"). Zgodnie z Umowag EOP-TMS, ostatnie T-matic dostarczyt ostatnie
urzadzenia zgodnie z umowg do magazynéw Energa-Operator S.A. w dniu 20.12.2013 r. Nie
przeszkodzito to Energa-Operator S.A. zaswiadczyé, ze dostawy czesciowe zostaty
wykonane zgodnie z prawda. Brak wystawienia przez Energa-Operator S.A. referencji w
kontekscie wyzej wskazanej praktyki wskazuje ze zachowanie Energa-Operator S.A. musi
mie¢ swojg przyczyne i odmowie wystawienia referencji nalezy nadac¢ znaczenie odmienne.
Odmowa wystawienia referencji jest uzasadniona niemozliwoscig poswiadczenia informaciji
zawartych w dokumencie poswiadczenia. Odmowa wystawienia referencji nie jest przyczyng
obiektywna, tylko wtasnie subiektywng, gdyz zalezy od sytuacji danego Wykonawcy i miedzy
innymi stanu realizacji projektu. Przyjmujgc odmienne stanowisko juz podpisanie umowy o
realizacje zaméwienia publicznego dawataby podstawy do powotywania sie na jego
wykonanie, tymczasem do czasu protokotu odbioru koncowego (weryfikacji koncowej
zgodnie z Umowg EOP-Elgama) nie powstajg dokumenty, ktére zaswiadczatyby nalezyte
uruchomienie komunikacji. Dlatego wlasnie wymaga sie poswiadczenia zamawiajgcego, ze
ta komunikacja funkcjonuje. Skoro komunikacja nie funkcjonuje, to zamawiajgcy nie moze o
tym zaswiadczy¢ i odmawia wystawienia referencji - dlatego tez umozliwienie przedstawienia
oswiadczenia w takim przypadku nalezy uzna¢ rowniez za nieuzasadnione. Dodatkowo,
wskazat ze odwiadczenie Elgama zawarte na stronie 69 oferty wskazuje, ze dostarczone do
Energa-Operator S.A. liczniki ,realizujg dwukierunkowg transmisje danych miedzy licznikiem
a koncentratorem w technologii PLC (pasmo CENELEC A) w oparciu o specyfikacje PRIME".
W zwigzku z tym gdyby sie okazato, ze dostarczone do Energa-Operator S.A. liczniki nie
zostaty zamontowane na sieci, lub nie zostata uruchomiona komunikacja na tych licznikach,

to mamy do czynienia ze skfadaniem nieprawdziwych informacji w rozumieniu art. 24 ust 2

7



pkt 3 Pzp. Nawiasem méwigc konstrukcja Umowy EOP-Elgama przewiduje ze to Energa-
Operator S.A. samodzielnie realizuje montaze i uruchamia komunikacje bez udziatu Elgama,
co powoduje, ze Elgama nie wie czy ta komunikacja zostata przez Energa Operator S.A.
uruchomiona, a mimo to oswiadcza w tym zakresie. Jednoczesnie gdyby uznac¢ za
prawdziwg wypowiedz Energa-Operator S.A., o ktérej mowa w pismie Elgama z 14.08.2015
r., to jak rozumiemy Energa-Operator S.A. potwierdza ze liczniki s3 w magazynie i nie ma
potrzeby wystawiania dodatkowych dokumentow aby to wykaza¢. Natomiast Energa-
Operator S.A. odmawia potwierdzenia, ze urzadzenia te realizujg wymagang komunikacje.
Z tych przyczyn Elgama powinna by¢ wykluczona z uwagi na nieztozenie wymaganych
referencji.

Odnosnie zarzutu nr 2 - nienalezyte wykonanie projektu referencyjnego. Elgama nie

wykonuje nalezycie Umowy EOP-Elgama. Réwniez w zakresie tego zarzutu powotuje sie na
argumentacje dotyczacg odmowy wystawienia referencji przez Energa-Operator S.A., kt6rg
nalezy odczytywa¢ jako informacje o nienalezytym wykonaniu Umowy. Niezaleznie od
powyzszego, Umowa EOP-Elgama zostata zawarta w dniu 8.01.2014 r., a montaze miaty
rozpoczaé sie w Il kwartale 2014 r. Zatem protokoty odbioru dostaw przedstawione przez
Elgama (nie starsze niz 3 miesigce) zaswiadczajg ze dostawy byty wykonane po terminie
wynikajagcym z kontraktu, zatem wykonane nienalezycie, gdyz nieterminowo. Energa-
Operator S.A. najprawdopodobniej naliczy kary z powodu op6znien w dostawie, jednak
oczywiscie nie ma to wptywu na protokét odbioru i jego tres¢. Ma natomiast zasadniczy
wptyw i uzasadnia odmowe wystawienia przez Energa-Operator S.A. poswiadczenia
nalezytego wykonania dostaw przez Elgama. (Informacja ze strony internetowej EOP
o zawarciu Umowy i terminach montazy -

/http://media.enerfia.pl/PressOffice/PressRelease.264375.poPprint version=true/

Ponadto, dostawy urzadzen do magazynu Energa-Operator S.A. nie $wiadczg
o uruchomieniu komunikacji licznikbw i odczytywania tych licznikbw w technologii PRIME,
gdyz taka komunikacja moze zaistnie¢ dopiero po dokonaniu montazy tych licznikdw.
Niezaleznie od tego wstepna weryfikacja komunikacji licznikéw i koncentratoréw w Umowie
EOP-Elgama ma miejsce przy odbiorze produktu ,Makieta" zgodnie z pkt. 13.11 i nastepne
Umowy EOP-Elgama. Zatem aby wykazaé¢, ze liczniki koncentratory nalezycie realizujg
wymagang komunikacje w protokole PRIME nalezatoby przedstawi¢ pozytywny protokot
odbioru Makiety. Gdyby taki pozytywny odbiér Makiety miat miejsce, to wéwczas Energa-
Operator S.A. nie miataby zadnych podstaw do odmowy wystawienia referencji, gdyz
wiedziatay ze urzgdzenia komunikujg sie nalezycie co do zasady. Poswiadczenie nalezytego
wykonania powinno dotyczy¢ Makiety i by¢ pézniej zweryfikowane w odniesieniu do 450 tys
licznikow jakie Elgama dostarcza na podstawie Umowy EOP-Elgama.

Odnosnie zarzutu nr 3 - przedmiot projektu referencyjnego nie spetnia wymogow
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SIWZ. Zgodnie z pkt. 7.1.1.2.2.1. SIWZ zacytowanym powyzej w tresci odwotania,
Zamawiajgcy wymagat wykazania sie dostawag miedzy innymi koncentratoréw. Tymczasem

Elgama os$wiadczyta ze dostarczyta inne niz koncentratory urzgdzenia, a mianowicie
Zestawy Koncentratorowo-Bilansujgce, co potwierdzajg protokoty zatgczone do pisma
Elgama z 14.08.2015 r. Nie przeszkodzito to Elgama oswiadczy¢ w oswiadczeniu na stronie
69 oferty ze dostarczyta koncentratory, gdyz tak naprawde dostarczyta zestawy
koncentratorowo-bilansujgce. Znamienne jest, ze wymaganie pkt. 7.1.1.2.2.1. SIWZ nie
uzywa zadnych dodatkowych pojec o charakterze rozszerzajgcym pojecie koncentratoréw na
inne réwnowazne lub - jak sie spotyka w specyfikacjach ,urzgdzenia petnigce funkcje
koncentratora lub koncentrujgce dane", co formalnie rzecz biorgc powoduje, ze wykazanie
dostawy Zestawu Koncentratorowo-Bilansujgcego nie jest wykazaniem dostawy
koncentratora, gdyz sg to urzadzenia od siebie rézne. W tego wzgledu doswiadczenie
Elgamy nie pozwala uzna¢, ze warunek okreslony w SIWZ zostat spetniony. Z daleko
posunietej ostroznosci, to jest gdyby nawet uzna¢, ze badanie funkcjonalnosci Zestawu
Koncentratorowo-Bilansujagcego ma znaczenie dla stwierdzenia czy mozna uzna¢ go za
koncentrator, wskazuje ze takie wyjasnianie nie powinno mie¢ miejsca przed Izba,
a wezwanie do wyjasnien powinno by¢ skierowane przez Zamawiajgcego na podstawie art.

26 ust. 4 Pzp w wyniku orzeczenia Izby naktadajgcego taki obowigzek na Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 04.09.2015 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 07.09.2015 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektironicznej skrzynki podawczej)
Konsorcjum Firm: 1) Systemy Pomiarowe ELGAMA Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum); 2) UAB
+LELGAMA — ELEKTRONIKA” (Uczestnik Konsorcjum) z adresem dla lidera konsorcjum:
ul. Plac Kombatantéw 2, 58-100 Swidnica zwana dalej: ,Konsorcium ELGAMA” albo

~Przystepujgcym” zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgceqo wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.



Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych

ofert, w wypadku uwzglednienia odwotania, ma szanse na uzyskanie zaméwienia.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejsze;j
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne przekazanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowienia SIWZ, oferta Przystepujacego - ,Wykaz zrealizowanych
zamOwien — wraz z oswiadczeniem i protokotami" str. 67-98, wezwanie do uzupetnienia

z 06.08.2015 r., pisemne wyjasnienia Przystepujacego do oferty z 14.08.2015 r.

Nadto dopuszczono ztozone przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem zatgczniki:
1) referencje T-matic z 11.12.2013 r.;
2) informacja ze strony internetowej EOP o zawarciu Umowy i terminach montazy z 13.01.
2014 r.

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie zitozone przez Zamawiajgceqgo wraz

z odpowiedzig na odwotanie zatgczniki:
1) Dowdd nr 1 - Prezentacja ,Techniczne aspekty wdrozenia AMI w ENERGA-OPERATOR
SA" P. B., konferencja Baltic Smart Grid Meeting, 12 czerwca 2014, slajd nr 11;

2) Dowdd nr 2 - Artykut ,Energa Operator: inteligentne liczniki za 87 min zt" opublikowany
na portalu gospodarczym www.wnp.pl w dniu 13.01.2014r.;

3) Dowdd nr 3 -Wykaz wykonanych zamdwien wraz z oswiadczeniem i protokotami odbioru
przedtozony w ofercie Przystepujgcego;

4) Dowdd nr 4 - Prezentacja ,Logistyka instalacji infrastruktury AMI" M. P. EOP, Warsztat
AMI, 5-6 luty 2014);

5) Dowdd nr 5 - wycigg z kart katalogowych urzgdzen dostarczonych przez Elgame do EOP
wraz z ttumaczeniem;

6) Dowdd nr 6.1. - Komunikat prasowy Biura prasowego EOP z dnia 12.06.2015 ,Energa-
Operator kupi 6,6 tys. zestawdw koncentratorowo-bilansujgcych”;

7) Dowdd nr 6.2 - karta katalogowa ,Zintegrowany uktad AMI i Smart Grid szafka typu
AMI/SG";

10



8) Dowdd nr 7.1. Zatgcznik nr 2 do Ogtoszenia EOP oprowadzeniu dialogu technicznego
(Numer sprawy: DT/3/14) - Wymagania funkcjonalne;

9) Dowdd nr 7.2. - Prezentacja projektu ,Budowa i wdrozenie inteligentnego systemu
pomiarowego w Oddziale Biatystok i Oddziale tédz-Miasto" opracowana dla potrzeb
prezentacji projektu AMI PGE Dystrybucja S.A. w Urzedzie regulacji Energetyki,
22.04.2014r.;

10) Dowdd nr 7.3. - projekt Wzorcowej Specyfikacji Technicznej - czes¢ D wymagania dla

koncentratora;

) Dowéd nr 8 SIWZ EOP Postepowanie nr W/1/AZL/00082/13;

) Dowdd nr 9 - Zatgcznik nr 4 do SIWZ EOP zaméwienie nr W/I/AZL/00082/13;

) Dowdd nr 10 - Zatgcznik nr 13 do SIWZ EOP zaméwienie nr ZP/48/RZU/2010;

) Dowdd nr 11 - Zatgcznik nr 11 do SIWZ EOP zaméwienie nr ZP/48/RZU/2010.

|zba dopuscita jako dowod w sprawie ztozone przez Przystepujgcego wraz z pismem
procesowym zatgczniki:
1) dowdd nr 1: certyfikat PRIME ALLIANCE dla licznika jednofazowego;
2) dowaod nr 2: certyfikat PRIME ALLIANCE dla licznika tréjfazowego;
3) dowdd nr 3: wycigg z certyfikatu PRIME ALLIANCE dla koncentratora danych;
4) dowdd nr 4: Stowarzyszenie PRIME Alliance powstato w celu stworzenia, rozwijania

i propagowania otwartego protokotu PRIME;

5) dowdd nr 5: pismo koordynatora Wiodgcego Zamawiajgcego z 18.03.2015 .

6) dowod nr 6: wycigg ze oficjalnej strony internetowej PRIME Alliance z wymienionymi
certyfikowanymi koncentratorami danych.

Izba dopuscita dodatkowo jako dowody w sprawie ztozone przez Odwotujacego na
rozprawie:

e Kopie pismo z 11.09.2015 r. ENERGIA-OPERATOR S.A.

Izba dopuscita dodatkowo jako dowody w sprawie ztozone przez Przystepujacego na

rozprawie:
1)  Wydruk e- maila z 12.05.2015 r. wystosowany do ENERGIA-OPERATOR S.A.;

2) Drugi ze ztozonych wydrukéw zostat dopuszczony jako zatgcznik ztozony przez

Zamawiajgcego (dowod nr 6.1).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedZ na odwotanie, pismo procesowe
Przystepujacego, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do
protokotu.
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Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W tym zakresie, Izba przywotuje wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwotanie,
pisma procesowego Przystepujgcego postanowienia SIWZ - pkt 7.1.2.2.1: ,Wykonawca {(...)
musi wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy, w tym okresie, nalezycie wykonat, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonuje co najmniej 1 zamoéwienie (1 umowe)
obejmujgce dostawe koncentratorow w liczbie co najmniej 100 szt. oraz co najmniej 1
zamowienie (1 umowe) obejmujgce dostawe licznikdw energii elektrycznej w liczbie co
najmniej 40 000 szt. Wskazane powyzej koncentratory i liczniki muszg realizowac
dwukierunkowg transmisje danych miedzy licznikiem a koncentratorem w technologii PLC
(pasmo CENELEC A) w oparciu o specyfikacje IDIS lub OSGP lub PRIME lub G3 PLC.
Powyzsze dostawy koncentratorow i licznikow mogg by¢ zrealizowane w ramach jednego
zamowienia (umowy).

Liczniki energii elektrycznej, dostarczane w ramach ww. dostaw, muszg spetniac wymagania
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/22/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
przyrzgddw pomiarowych (MID).”_jak i — pkt 8.1.2, 8.1.2.1, 8.1.2.2.:

,8.1.2. Wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych Ilub ciggtych rowniez
wykonywanych dostaw (w zakresie, w jakim towary zostaty juz odebrane przez podmiot, na
rzecz ktorego dostawy byty wykonywane), w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wraz z podaniem ich przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaly wykonane nalezycie lub sg
wykonywane, sporzadzony zgodnie z Zatgcznikiem nr 8 do SIWZ. Wykaz musi obejmowac
gfowne dostawy, tj. dostawy niezbedne do wykazania spetniania warunku do$wiadczenia
okreslonego w pkt 7.1.2.2.1 SIWZ i musi zawierac informacje niezbedne do stwierdzenia,
czy Wykonawca spetnia warunki okre$lone w tym punkcie. Dowodami, o ktérych mowa
powyzej mogag byc:

8.1.2.1. Poswiadczenie (podmiotu, na rzecz ktorego dostawy byty wykonane), z tym, ze

w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw okresowych Ilub ciggtych

po$wiadczenie powinno by¢ wydane nie wcze$niej niz na 3 miesigce przed uptywem

terminu skfadania ofert.
8.1.2.2. Oswiadczenie Wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym

charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia, o ktorym mowa w
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pkt 8.1.2.1. przy czym obiektywne przyczyny, o ktorych mowa powyzej nalezy opisac¢
w ofercie. W przypadku ztoZzenia o$wiadczenia, Wykonawca przedstawi dodatkowo
dane kontaktowe do 0sob reprezentujgcych podmiot, na rzecz ktorego Wykonawca
realizowat lub realizuje dostawy, celem umoZzliwienia Zamawiajgcemu weryfikacji

i potwierdzenia informacji przedstawianych przez Wykonawce w o$wiadczeniu.”.

Nadto adekwatne fragmenty oferty Przystepujgcego tam przywotane (wykaz prac, do
ktérego zatgczyto zarébwno stosowne oswiadczenie wiasne, jak i protokoty odbioru
poszczegblnych dostaw), nadto postepowanie uzupetniajgce prowadzone pomiedzy
Przystepujacym oraz Zamawiajgcym (wyjasnienia Przystepujgcego z dnia 14.08.2015 r.).
Nadto, wskazujgc, ze okazato sie, iz de facto przedstawione doswiadczenie nie byto
przedmiotem sporu, a przedmiotem sporu byta ocena tego stanu faktycznego w Swietle

obowigzujgcego prawa i dopuszczalnosc¢ takiego dziatania, tj. wykazania doswiadczenia

w oparciu o zamoéwienie, ktére nie zostatlo jeszcze zakoniczone, tudziez obejmujgce Zestawy

koncentratorowo — bilansujgce, w konteks$cie obowigzujgcych postanowien SIWZ. Odnoszac

sie do poszczegolnych zagadnien w ramach rozpatrywania poszczegélnych zarzutéw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1

pkt 2 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z § 1 ust. 2 pkt 1 i 3 rozporzadzenia poprzez
zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego i uznania oferty Przystepujacego za odrzucong
Z mocy prawa w zwigzku niespetnieniem wymogow udziatu w postepowaniu okreslonych
w pkt. 7.1.1.2.2.1. SIWZ oraz pkt 8.1.2. SIWZ, w przypadku gdy Przystepujacego nie ztozyta
poswiadczenia spetniania wymogoéw (referencji) wystawionego przez klienta Energa-
Operator S.A., ani nie wskazata uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
uniemozliwiajgcych przedstawienie referencji, gdyz odmowa poswiadczenia nalezytego
wykonania projektu nie stanowi uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
i powinna by¢ poczytana jako informacja od klienta Energa-Operator S.A. o nienalezytym
wykonaniu — Izba uwzglednia — uzasadniajgc ponize;.

W _zakresie 1 zarzutu. Izba podziela stanowisko, Zze pos$wiadczenia nie muszg

zawiera¢ tozsamych z wykazem zamodwien okreslen, a jedynie potwierdza¢ nalezyte
wykonanie zamowienia. Prawdg jest takze, ze co do zasady Wykonawca nie ma wptywu na
tres¢ potwierdzenia. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze kwestie te nie sg kluczowe

w przedmiotowym stanie faktycznym, albowiem odmowa poswiadczenia (dowdd

Przystepujgcego ztozony na rozprawie nic nie wnosi do sprawy - Wydruk e- maila
z 12.05.2015 r. wystosowany do ENERGIA-OPERATOR S.A) wynika, nie z nienalezytego
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wykonania zamdwienia — ale z tego, ze jest ono w trakcie realizacji (czemu ostatecznie nikt

podczas rozprawy nie zaprzeczat, a co takze wynikato ze zgromadzonego materiatu
dowodowego — przyktadowo: Kopie pismo z 11.09.2015 r. ENERGIA-OPERATOR S.A)).
W tym zakresie nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze wobec faktu, ze nie mamy do

czynienia ze sSwiadczeniem ciggtym lub okresowym, ale dostawg jednorazowg, ktéra

przebiega w czesciach, partiach, ktére sa wynikiem uzgodnienia z odbiorca, a nie wynikaja

z charakteru stosunku prawnego — nie mozna honorowa¢ zamoéowienia bedgcego w trakcie

realizacji, a Scisle przedstawionych protokotéw odbioru, a tym bardziej samego oswiadczenia

Przystepujacego.

Powyzsza ocena przedstawionego w ofercie doswiadczenia jest oparta o stanowisko

wynikajgce z orzecznictwa — przyktadowo (wyrok KIO z 28.06.2010 r., sygn. akt: KIO

1083/10, sygn. akt: KIO 1085/10: ,Ustawodawca w przepisach ustawy nie zdefiniowat pojecia
ustug "ciggtych lub powtarzajgcych sie okresowo". W celu wyjasnienia tych poje¢ nalezy
postuzy¢ sie przepisami prawa cywilnego. W takim przypadku zgodnie z art. 14 ustawy
w zakresie nie uregulowanym przepisami ustawy, do czynnoSci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdowienia stosuje sie przepisy
Kodeksu cywilnego. Wprawdzie doktryna prawa cywilnego rowniez nie rozstrzyga, czym sg
ustugi ciggte Ilub powtarzajgce sie okresowo, jednakze definiuje pojecia ,Swiadczen
jednorazowych, okresowych i ciggtych”.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny w przypadku $wiadczen ciggtych wyznacznikiem
zaréwno rozmiaru jak i treci $wiadczenia jest czas. Swiadczenie ciggte polega bowiem na
okreslonym, statym zachowaniu sie dtuznika przez czas trwania stosunku prawnego. Z istoty
rzeczy spetnienie takiego $wiadczenia musi wiec trwaé przez pewien czas. Swiadczenie
ciggte ma to do siebie, ze nie da sie w nim wyodrebnic¢ poszczegolnych zachowan dfuznika,
ktore mogtyby byc¢ potraktowane jako samoistne Swiadczenia albo partie $wiadczenia.
Charakter ciggly majg $wiadczenia wynajmujgcego, wydzierzawiajgcego, dajgcego
w uzyczenie, udzielajgcego pozyczki, przechowawcy, pracownika w stosunku pracy,
zarzgdzajgcego, banku w umowie rachunku bankowego, S$wiadczenia przedsiebiorstw
dostarczajgcych wode, gaz, elektrycznos¢ (W. Czachdrski Zobowigzania — Zarys wyktadu,
Warszawa 1994, rozdziat 11l).

Zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym przez Urzad Zamowien Publicznych przez
zamowienia na ustugi powtarzajgce sie okresowo nalezatoby rozumiec¢ takie zamdwienia,
ktorych przedmiotem sg powtarzajgce sie w okre$lonych regularnych odstepach czasu
Swiadczenia inne niz dostawy i roboty budowlane. Przyktadowo, zamdwieniem na ustugi
powtarzajgce sie okresowo moze byc, np. ustuga cateringu (codzienne dostarczanie
positkow), sprzatanie biura lub konwojowanie pieniedzy (pod warunkiem, ze odbywa sie
regularnie). Swiadczenia takie nie mogtyby byé skumulowane i wykonane jednorazowo, bez
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uszczerbku dla realizacji celu, ktéremu stuzg. (Opinia Departamentu Prawnego Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 03.02.2009 r.).

Celem ustug powtarzajgcych sie okresowo jest zaspokojenie interesu
Zamawiajgcego w ciggu pewnego czasu, poprzez dokonywanie okre$lonych czynnosci
w sposob powtarzalny, co wynika ze statego zapotrzebowania Zamawiajgcego na dane
ustugi, ktore musi byc¢ regularnie zaspokajane poprzez udzielanie zamowien. W takiej
sytuacji Zamawiajgcy przewiduje, ze w okre$lonych odstepach czasu bedzie udzielat
zamowienn na dane ustugi. Natomiast, jednorazowe wykonanie takiej ustugi sprzeciwiac sie
bedzie zamierzonemu celowi. Generalnie wszystkie umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi
Swiadczone wedle zapotrzebowania, tzn. uruchamiane sg na podstawie indywidualnego
Zlecenia konkretnej usfugi w ramach statej umowy, nie mogg byc¢ kwalifikowane jako ustugi
powtarzajgce sie okresowo. To samo odnosi sie do udzielanych oddzielnie zamdwien na
ustugi, ktére powtarzajg sie kilka razy do roku, w zalezno$ci od potrzeb (Z. Radwanski,
Zobowigzania — cze$¢ ogdlna, Warszawa 1999, Rozdziat Il). (...)". Podobnie w wyroku
KIO z 11.05.2011 r., sygn. akt: KIO 942/11: ,Samo rozréznienie pomigdzy $wiadczeniami
ciggtymi, okresowymi i jednorazowymi o ztozonej strukturze nie zawsze jest proste, pomimo
nawet odwotania sie do wypracowanych przez doktryne opisow cech charakterystycznych,
czesto zresztg nie do korica jednolitych. Przyktadowo publikacja ,Prawo zobowigzan — cze$¢
ogdlna, System Prawa Prywatnego, tom 5., pod red. prof. dr hab. Ewy tetowskiej, rok wyd.
2006, wyd. C.H. Beck, str. 198 i nast.” wskazuje, ze $wiadczenie jest jednorazowe, jezeli
jego tresc¢ i rozmiar sq oznaczone wyczerpujgco wytgcznie przez wskazanie zachowania sie
diuznika, do ktorego jest on obowigzany, bez odwotywania sie do czynnika czasu, co jednak
nie oznacza, ze musi sie ono zamkng¢ w jednym dziataniu i w krotkim przedziale czasu,
moze ono obejmowac bardzo ztozony fancuch dziatann i czynno$ci prawnych, a jesli
przedmiot $wiadczenia jest podzielny, swiadczenie moze by¢ spetniane czesciowo i bez
wzgledu na czas trwania, doprowadza do jednego wyniku osigganego w oznaczonej chwil.
Istotng cechg tak uksztattowanego Swiadczenia jest to, ze rozmiar $wiadczenia jest od razu
Z gory okres$lony i to bez odwoftania sie do elementu czasu, wobec czego skutek w postaci
jego spetnienia moze zostac osiggniety jednorazowo.

W przypadku $wiadczenia ciggtego czas jest wyznacznikiem zardwno rozmiaru, jak
i tresci $wiadczenia, polega bowiem na okre$lonym, stalym zachowaniu sie dfuznika przez
czas trwania stosunku prawnego. Jego cechg charakterystyczng jest to, Ze nie da sie w nim
wyodrebni¢ poszczegdlnych zachowan sie dtuznika, ktore mogtyby byc potraktowane jako
samoistne Swiadczenia albo cze$ci Swiadczenia. Przyktadowo to $wiadczenia
wynajmujgcego, wydzierzawiajgcego, dajgcego w uzyczenie, przechowawcy, pracownika
w stosunku pracy, zarzgdzajgcego, banku w umowie rachunku bankowego, wspdlnika,
Swiadczenia przedsigbiorstw dostarczajgcych wode, gaz, elektrycznos¢, z reguty tez
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Swiadczenia polegajgce na zaniechaniu, chociaz nie jest konieczne, aby zachowanie sig
dtuznika stanowigce tres¢ $wiadczenia trwato nieprzerwanie w ciggu istnienia stosunku
prawnego. Do uznania $wiadczenia za ciggte wystarcza, jezeli sktada sie ono z pewnych
powtarzajgcych sie stale, nastepujgcych po sobie psychofizycznych aktow dtuznika
tworzgcych razem funkcjonalng cato$¢, a interes wierzyciela jest zaspokajany dlatego
wiasnie, ze odpowiednie zachowanie sie dfuznika ma charakter trwaty.

Swiadczenia okresowe (periodyczne, powrotne) polegaja na statym dawaniu przez
czas trwania stosunku prawnego, w okre$lonych regularnych odstepach czasu, pewnej ilosci
pieniedzy lub innych rzeczy zamiennych, jak renty i $wiadczenia alimentacyjne, czynsze,
odsetki od kapitatu, wynagrodzenie w stosunku pracy. Niekiedy za ceche charakterystyczng
Swiadczen okresowych uznaje sie to, iz Swiadczenia te nie skiadajg sie na cato$¢ okreslong
z gory co do wielkosci, przynajmniej przy umowach zawartych na czas nieoznaczony. Ze
wzgledu na nastepstwo w czasie $wiadczenia okresowe mogg byc¢ podobne do $wiadczen
ratalnych, jednakze w przeciwienstwie do rat Swiadczenie okresowe jest samodzielnym
Swiadczeniem, a nie czescig jednego wiekszego $wiadczenia, ktorego wielko$¢ zostata
oznaczona bez udziatu czynnika czasu. Samoistny charakter poszczegdlnego $wiadczenia
okresowego nie oznacza jednak, ze jest ono $wiadczeniem jednorazowym. Swiadczenia
okresowe sg bowiem usytuowane wzgledem siebie w swoistym uktadzie strukturalnym,
wyznaczonym przez czynnik czasu. Obowigzek spetniania powtarzajgcych sie $wiadczen
jest roztozony w czasie i istnieje przez okres trwania stosunku zobowigzaniowego. To z kolei
sprawia, ze ostateczny rozmiar $wiadczen otrzymanych przez wierzyciela zalezy od dtugos$ci
okresu, czestotliwo$ci spetniania $wiadczen w tym okresie oraz wysokosci poszczegodlnych
Swiadczen. Czas jest wiec wyznacznikiem tej sumy, i to w dwojaki sposob — decyduje
bowiem zaréwno o dtugos$ci trwania obowigzku powtarzajgcych sie $wiadczen, jak i o ich
czestotliwosci. Z charakteru $wiadczen okresowych wynika, ze celem ich jest zaspokajanie
interesu wierzyciela w ciggu pewnego czasu. Pomimo owych dos¢ skomplikowanych opisow
i niejednolitych Kryteriow podziatu, co przyznajg nawet autorzy powyzszej publikacji
wskazujgc tez na wystepujgca w poszczegolnych przypadkach trudno$¢ w rozréznieniu
danego rodzaju $wiadczen, mozna wyrozni¢ pewne cechy owych $wiadczen, przy tym dla
kwalifikacji danej ustugi do jednej z grup bardziej pomocne niz ww. opisy jest pordwnanie
spornych ustug ze $wiadczeniami bezspornie nalezgcymi do danej grupy. W uproszczeniu
Swiadczenia ciggfe (chociaz nie we wszystkich przypadkach) polegajg na pewnym
zachowaniu dtuznika przez 24 godziny na dobe 7 dni w tygodniu, jak np. ochrona obiektow,
dostawa wody i energii elektrycznej, stata piecza i dostep do $rodkéw zgromadzonych na
rachunku bankowym, wydanie rzeczy wynajmujgcemu dla jej uzywania itd. i dla osiggnigcia
zamierzonego efektu nie mogg by¢ przerwane — zaprzestanie na pewien czas ochrony

obiektu, przerwa w dostawie wody itp. stanowig nienalezyte wykonanie umowy. Nie da sig
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ich takze wykona¢ przez jednorazowe dziatanie, bardziej lub mniej dfugotrwate, np.
jednorazowo dostarczyc ilosci energii elektrycznej potrzebnej zamawiajgcemu na caty rok.
Podobng ceche, ti. niemoznos$¢ jednorazowego wykonania, miatyby rowniez ustugi
powtarzajgce sie okresowo — chociaz tu nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z powyzszymi
definiciami sztandarowy przyktad ustugi powtarzajgcej sie okresowo, ktdre to pojecie pojawia
sie w art. 34 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, jakim jest ustuga sprzatania czy
zapewnienia codziennego wyzywienia, nie bytyby $wiadczeniami okresowymi, lecz ciggtymi.
Zgodnie bowiem z powyzszymi definiciami $wiadczenie okresowe odnosi sie zasadniczo do
pieniedzy lub innych rzeczy zamiennych, jak renty i $wiadczenia alimentacyjne, czynsze,
odsetki od Kkapitatu, czy wynagrodzenie w stosunku pracy, wiec co do zasady nie dotycza
tego rodzaju ustug i dostaw, ktdre sg przedmiotem zamodwien publicznych. Oczywiscie,
zgodnie z wolg stron w niektorych wypadkach mozna te $wiadczenia spetni¢ jednorazowo
(np. zaptaci¢ czynsz za dany okres ,z gory’), lecz nie jest to ich ,normalne” spetnienie,
zgodne z ich naturg, stosownie do ktorej powinny by¢ spetniane w okreslonych, regularnych
odstepach czasu. Jednak wydaje sie, ze w przypadku zamowien publicznych definicja
Swiadczenia okresowego powinna byc¢ rozpatrywana raczej podobnie do ,dostaw i ustug
powtarzajgcych sie okresowo” i ustugi / dostawy powtarzajgce sie stale, lecz z przerwami
(np. 3 godziny dziennie od poniedziatku do pigtku), nalezatoby nadal nazywac okresowymi,
a trwajgce nieprzerwanie — ciggtymi. Nie ma to jednak zasadniczego znaczenia dla
rozstrzygnigcia w niniejszej sprawie, gdyz kwestionowane ustugi nie zaliczajg sie do zadnej
z tych grup, lecz stanowia, jak juz stwierdzono powyzej, skomplikowane Swiadczenie
jednorazowe, realizowane w cze$ciach poprzez wykonanie szeregu okreslonych dziatan.
Cechg wyrdzniajgcg $wiadczenie jednorazowe jest osiggniecie pewnego efektu, nawet jesli
przyjety sposob wykonania, czy to wynikajgcy z procesu technologicznego, czy woli stron

umowy, wymaga diugotrwatego zaangazowania dtuznika. (...)".

Odnosnie realizacji dwukierunkowej transmisji danych miedzy licznikami,

a koncentratami, lzba zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym chociazby

w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie, ze ,realizowac”, to nie znaczy, ze miaty
Swiadczy¢ o uruchomieniu komunikacji, nie musiaty by¢ uzytkowane. W zakresie okreslonym
wymogiem — pkt 7.1.2.2.1 SIWZ — Przystepujacy (dowod nr 1: certyfikat PRIME ALLIANCE
dla licznika jednofazowego; dowdd nr 2: certyfikat PRIME ALLIANCE dla licznika
tréjfazowego; dowdd nr 3: wyciag z certyfikatu PRIME ALLIANCE dla koncentratora danych;
dowdd nr 4: Stowarzyszenie PRIME Alliance powstato w celu stworzenia, rozwijania
i propagowania otwartego protokotu PRIME) i Zamawiajgcy (Dowdd nr 5 - wycigg z kart
katalogowych urzgadzen dostarczonych przez Elgame do EOP wraz z ttumaczeniem; Dowéd
nr 6.1. - Komunikat prasowy Biura prasowego EOP z dnia 12.06.2015 ,Energa-Operator kupi
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6,6 tys. zestawdw koncentratorowo-bilansujgcych”) wykazali m.in. poprzez zatgczone
dowody do swoich pism procesowych spetnienie literalnego wymogu SIWZ. Izba uznata

takze, ze wykazano nawet spetnienie wymogu w tym zakresie — w interpretacji przyjetej
przez Odwotujgcego, czynigc to w sposob posredni poprzez zatgczone do odpowiedzi na
odwotanie dowody (Dowdd nr 1 - Prezentacja ,Techniczne aspekty wdrozenia AMI
w ENERGA-OPERATOR SA" P. B., konferencja Baltic Smart Grid Meeting, 12 czerwca
2014, slajd nr 11; Dowdd nr 2 - Artykut ,Energa Operator: inteligentne liczniki za 87 min zt"
opublikowany na portalu gospodarczym www.wnp.pl w dniu 13.01.2014r.; Dowéd nr 3 -
Wykaz wykonanych zaméwien wraz z oswiadczeniem i protokotami odbioru przedtozony
w ofercie Przystepujgcego; Dowdd nr 8 SIWZ EOP Postepowanie nr W/I/AZL/00082/13;
Dowdd nr 9 - Zatgcznik nr 4 do SIWZ EOP zamoéwienie nr W/I/AZL/00082/13; Dowod nr 10 -
Zatgcznik nr 13 do SIWZ EOP zamowienie nr ZP/48/RZU/2010 {pkt 2.4}; Dowodd nr 11 -
Zatacznik nr 11 do SIWZ EOP zaméwienie nr ZP/48/RZU/2010 {pkt 6.2}) oraz do oferty. Nalezy
przy tym zastrzec, ze Izba odniosta sie do tych kwestii abstrahujgc od kwestii gtéwnej, ktéra

skutkowata uwzglednieniem odwotania.

W konsekwenciji nie moze by¢ takze mowy o ztoZzeniu nieprawdziwej informacji w tym

zakresie, czyli naruszeniu - art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez Zamawiajgceqo.

W zakresie umowy ramowej, lzba wskazuje, ze rzeczywiscie protokoty odbioru
dotycza umowy realizacyjnej (,Wykaz zrealizowanych zaméwien — wraz z oswiadczeniem
i protokotami" str. 67-98 {postepowanie nr W/1/AZL/00082/13}) w ramach umowy ramowej —
jednakze chodzi 0 1-na i tg samg umowe realizacyjng, a nie kilka. I1zba podkresla, ze wymaog

stanowi wyraznie o wykonaniu 1 zaméwienia (1 umowy) obejmujacej dostawy. Ten

”

jednoznaczny zapis nie daje mozliwosci jakiejkolwiek interpretacji w ,w duchu

Zamawiajgcego, czy tez Przystepujgcego.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 4) Pzp w zw. z art. 22 ust.

1 pkt. 2) Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego
i uznania oferty Przystepujgcego za odrzucong z mocy prawa w zwigzku niespetnieniem
wymogéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt. 7.1.1.2.2.1. SIWZ oraz pkt 8.1.2.
SIWZ z powodu niewykazania nalezytego wykonania dostaw zgodnie z wymaganiem SIWZ,
podczas gdy faktycznie Przystepujacego nie wykonata nalezycie zamoéwienia referencyjnego,
gdyz miedzy innymi: (i) jest w trakcie realizacji projektu dla Energa-Operator S.A.
wskazanego jako projekt referencyjny i w toku realizacji projektu (ii) istniaty opéznienia
w realizacji dostaw, (iii) okoliczno$¢ dostawy urzadzen do magazynu Energa-Operator S.A.

nie jest jednoznaczna z zawieszeniem urzgdzen na sieci, a tym bardziej nie $wiadczy
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o uruchomieniu komunikacji pomiedzy licznikami a koncentratorami w technologii PRIME, co
stanowi wymoég okreslony w pkt 7.1.1.2.2.1. SIWZ, Izba_oddalita zarzut — uzasadnienie

ponizej.

Wzgledem drugiego zarzutu (kwestii spornej). Niewatpliwie dostawy czgstkowe, na

ktére powotywat sie Przystepujgcy miaty miejsce w terminach uzgodnionych z odbiorcg, co

nie zmienia, a nawet potwierdza zasadno$¢ stanowiska lzby wzgledem pierwszego zarzutu.

Takze w tym kontekscie nie potwierdzit sie zarzut art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez

Zamawiajgceqo. Powyzsza potwierdzajg dowody ztozone do pisma procesowego przez

Przystepujacego (dowod nr 5: pismo koordynatora Wiodgcego Zamawiajgcego
z 18.03.2015 r.).Niewatpliwie takze zostaty nalezycie zrealizowane o czym $wiadczg same
protokoty zatgczone do ,Wykazu zrealizowanych zamodwien — wraz z o$wiadczeniem

i protokotami” str. 67-98).
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 4) Pzp w zw. z art. 22 ust.

1 pkt. 2) Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego
i uznania oferty Przystepujgcego za odrzucong z mocy prawa w zwigzku niespetnieniem
wymogéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt. 7.1.1.2.2.1. SIWZ oraz pkt 8.1.2.
SIWZ z powodu niewykazania nalezytego wykonania dostaw zgodnie z wymaganiem SIWZ,
podczas gdy Przystepujgcego dostarczyta do Energa-Operator S.A. ,Zestawy
Koncentratorowo-Bilansujgce” co nie spetnia wymogdéw pkt. 7.1.1.2.2.1. SIWZ, gdyz
W niniejszym postepowaniu wymagano przedstawienia dowoddéw dostawy i uruchomienia
koncentratoréw, z pominieciem jakichkolwiek innych urzgdzen roéwnowaznych, w tym
z pominieciem Zestawéw Koncentratorowo-Bilansujgcych, co powoduje ze nie
Przystepujacego nie wykazata posiadania zasobow wiedzy i doswiadczenia wymaganych
w SIWZ, |zba oddalita zarzut — uzasadnienie ponizej.

Izba uznata, ze co do zasady, abstrahujgc od uwzglednienie pierwszego zarzutu, ze

Wykonawca mogt wykazywaé ,Zestawy Koncentratorowo-Bilansujgce” w ramach
sformutowanego przez Zamawiajgcego wymogu w SIWZ. W tym wypadku, lzba uznata za
rozstrzygajaca definicje koncentratoréw ze str. 11 SIWZ. Koncentrator zdefiniowano tam jako
,Urzadzenie wraz z oprogramowaniem (Firmware) przeznaczone do komunikowania sig
z Licznikami, w tym do zbierania danych z Licznikéw i przekazywania ich do Aplikacji
Centralnej". Opisane powyzej wtasciwosci techniczne potwierdzajg wypetnienie przestanek
z przedmiotowej definicji takze przez ,Zestawy Koncentratorowo-Bilansujgce".
Przedstawione i zatgczone do odpowiedzi na odwotanie dowody przez Zamawiajgcego to
potwierdzajg (Dowdd nr 6.1. - Komunikat prasowy Biura prasowego EOP z dnia 12.06.2015
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~Energa-Operator kupi 6,6 tys. zestawdw koncentratorowo-bilansujacych”; Dowodd nr 6.2 -
karta katalogowa ,Zintegrowany uktad AMI i Smart Grid szafka typu AMI/SG"; Dowéd nr 7.1.
Zatgcznik nr 2 do Ogtoszenia EOP oprowadzeniu dialogu technicznego (Numer sprawy:
DT/3/14) - Wymagania funkcjonalne; Dowdd nr 7.2. - Prezentacja projektu ,Budowa
i wdrozenie inteligentnego systemu pomiarowego w Oddziale Biatystok i Oddziale Lédz-
Miasto" opracowana dla potrzeb prezentacji projektu AMI PGE Dystrybucja S.A. w Urzedzie
regulacji Energetyki, 22.04.2014r.; Dowdd nr 7.3. - projekt Wzorcowej Specyfikacji
Technicznej - cze$¢ D wymagania dla koncentratora; Dowéd nr 8 SIWZ EOP Postepowanie
nr W/1/AZL/00082/13). Podobnie dowody Przystepujgcego do jego pisma procesowego
(dowéd nr 6: wycigg ze oficjalnej strony internetowej PRIME Alliance z wymienionymi
certyfikowanymi koncentratorami danych).

W konsekwencji nie moze by¢ takze mowy o0 naruszeniu - art. 26 ust. 4 Pzp przez
Zamawiajgceqo.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Odwotujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi, tj.
w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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