Sygn. akt: KIO 1/16

WYROK

z dnia 26 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Cztonkowie: Matgorzata Rakowska

Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2016 r. przez
wykonawce Foxytech sp. z 0.0., z siedzibag w Swidnicy

w postepowaniu prowadzonym przez Tauron Dystrybucja S.A., z siedzibg w Krakowie

przy udziale wykonawcy Apator S.A., z siedzibg w Toruniu, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Foxytech sp. z 0.0., z siedzibg w
Swidnicy i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Foxytech sp. z 0.0., z siedzibg w Swidnicy tytutem wpisu od odwotania;
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2.2.  zasadza od wykonawcy Foxytech sp. z 0.0., z siedzibag w Swidnicy na rzecz
zamawiajgcego Tauron Dystrybucja S.A., z siedzibg w Krakowie kwote 3 600
00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ziotych i zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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 Krakowie.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiireieiminirarreneenns

CzZIoNKOWIe:  ciiiiiiieerv e eannas



Sygn. akt: KIO 1/16

UZASADNIENIE

W dniu 2 stycznia 2016 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy Foxytech sp. z 0.0., z siedzibg w Swidnicy (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajg

zamawiajgcemu TAURON Dystrybucja S.A. (dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie:

W zakresie wykluczenia Odwotujacego z postepowania:

(i

art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz art. 57 ust. 4 lit. h)
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z uwagi na ztozone przez niego nieprawdziwe
informacje, podczas gdy nie zostaly spetnione przestanki zastosowania art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 7 ust.
1 ustawy Pzp poprzez naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcéw;

art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie w sytuacji, gdy oferta
Odwotujgcego nie mogta zosta¢ wykluczona;

art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie wezwanie
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, ktére podlegajg uzupetnieniu w trybie
art. 26 ust.3 ustawy prawo zaméwien publicznych;

ewentualnie inne naruszenia przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych

wynikajgcych bezposrednio bgdz posrednio z tresci uzasadnienia.

W zakresie wyboru oferty wykonawcy Apator S.A.

(v)

art. 89 ust. 1 pkt. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty niezgodnej z
ustawa i trescig SIWZ;

art. 2 pkt. 5 oraz art. 91 ustep 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez nie
wybranie najkorzystniejszej oferty z uwagi na to, ze wybrana oferta nie spetnia

wymogow SIWZ oraz ustawy;



(vii)  art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz wykonawca Apator S.A. nie
wykazat spetnienia udziatu w postepowaniu, co w konsekwencji prowadzito do
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, w ten sposéb, ze przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania spowodowato naruszenie zasady nieuczciwej

konkurencji oraz nieréwne traktowanie wykonawcow;

(viii) art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, ktdre nie podlegajg

uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy prawo zamowien publicznych;

(ix) ewentualnie inne naruszenia przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych

wynikajgcych bezposrednio bgdz posrednio z tresci uzasadnienia.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 23 grudnia 2015r.
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw uczestniczacych w przetargu o wyborze oferty

APATOR S.A. oraz wykluczeniu Odwotujgcego.

Ad. | Wykluczenie Odwotujgcego

W ocenie Odwotujacego wykluczenie go z postepowania, a w konsekwencji odrzucenie jego
oferty jest bezzasadne z nastepujgcych przyczyn.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zwanej dalej ,Pzp”
lub ,ustawa Pzp”, z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawcow,
ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Cytowany przepis zawiera dwie przestanki, a ich kumulatywne
wystgpienie powinno skutkowa¢ wykluczeniem z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego wykonawcy, ktérego dotycza. Do przestanek wskazanych przez ustawodawce
nalezy zaliczy¢ fakt, iz wykonawca przedstawit nieprawdziwe informacje oraz okolicznosé¢, iz
informacje te majg lub moga mie¢ wptyw na wynik postepowania. W ocenie Odwotujgcego
interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powinna by¢ zwigzana z art. 57 ust. 4 lit. h)
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, z ktérego wynika, ze z udziatu z
postepowania mozna wykluczyé kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego
wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji wymaganych na
mocy dyrektywy (brzemiennie przepisu w catosci pokrywa sie z wczesniej obowigzujgca
regulacjg zawartg w art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 20004/18/WE z 31 marca 2004 r. w sprawie



koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi). W Swietle wskazanej wyktadni prawa regulacja zawarta w art. 57 ust. 4 lit. h)
dyrektywy, kitadgca nacisk na element swiadomego wprowadzenia w btagd zamawiajgcego
przez podanie nieprawdziwych informacji, stanowi wskazéwke interpretacyjng art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego do takiej wyktadni przychylajg sie w swoim
orzecznictwie sady okregowe zainspirowane skargami prezesa Urzedu Zamdwien
Publicznych na wyroki KIO. Ten spos6b wyktadni potwierdzajg takze przepisy art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, ktére nakazujg wystgpienie z zgdaniem uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw,
jezeli zawierajg one btedy, oraz art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry nakazuje poprawe omytek w
tresci oferty. Powyzsze przepisy, w ocenie Odwotujgcego, prowadzg do konstatacji, iz
ustawodawca dopuszcza poprawienie ztozonych dokumentow i oswiadczen wiedzy i woli, w
tym w zakresie tresci oferty, pomimo ze mogty one przekazywac informacje niezgodne z
rzeczywistoscig. W ocenie Odwotujgcego tak przedstawiony stan prawny implikuje teze, ze
podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu tylko taki wykonawca, ktéry umysinie
przekazuje w postepowaniu nieprawdziwe informacje, a zatem dziata on z petng
Swiadomoscig szkodliwego skutku swego zachowania i celowo do niego zmierza.
Ustawodawca dopuszcza bowiem uzupetnienie prawidtowych dokumentéw i poprawienie
oferty, w przypadku gdy przedstawione informacje nieprawdziwe majg charakter btedu lub
omyiki - z zatozenia wiec dziatania nieumysinego (tak: J.E. Nowicki w: Bazan A., Nowicki
J.E., Prawo zamdwien publicznych. Komentarz”, LEX 2015).

Dalej Odwotujacy wskazat, ze nieprawdziwe informacje to takie, kiére nie sg zgodne ze
stanem faktycznym, odbiegajg od rzeczywistosci. Mogg one by¢ zawarte w o$wiadczeniach i
dokumentach sktadanych przez wykonawce. Ustawodawca przewidziat w dyspozyciji
wskazanego przepisu, iz wykluczeniu podlega wykonawca, ktoéry ztozyt nieprawdziwe
informacje. Jak wskazuje orzeczenie KIO z dnia 30 maja 2014 r.(Sygn. akt KIO 967/14):
,=uzycie zwrotu "ztozyli nieprawdziwe informacje" w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
$wiadczy o dziataniu intencjonalnym, a nie tylko o fakcie ztozenia okreslonych informacji. W
ocenie Odwotujgcego na gruncie przepisow ustawy Pzp ustawodawca wielokrotnie postuguje
sie zwrotem "ztozyli", w tym wobec czynnosci ztozenia ofert bgdz wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu. Ztozenie np. oferty jest przejawem okreslonej woli, w tym
przypadku nakierowanym na che¢ uzyskania zaméwienia. Skoro na tle przepisu art. 24 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp in fine, postugujgcego sie podobnie, jak przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, zwrotem "ztozyli", wskazuje sie na cel, jakim jest zapobiezenie zmowom przetargowym
(cenowym) - bedgcych przede wszystkim wynikiem okreslonego dziatania, ponadto
nacechowanego elementami podmiotowymi, to trudno przyjgé za przekonujgce, iz w

przypadku podania nieprawdziwych informacji (normy wynikajagcej z tego samego artykutu
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ustawy) sytuacja jest odmienna i decydujgce znaczenie ma jedynie fakt zaistnienia
nieprawdziwych informacji w ofercie danego wykonawcy, za$ kwestia dziatan, czy winy
wykonawcy pozostaje irrelewantna dla sprawy”. Wskazane orzeczenie potwierdza takze
koniecznos¢ interpretacji przepisu ustawy prawo zamoéwieh publicznych w zgodzie z
dyrektywami unijnymi. Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie KIO z dnia 14 maja 2014 r.
Sygn. akt. KIO 859/14.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie wykazat w zadnym dokumencie winy umysinej
wykonawcy, a faktu takiego nie mozna domniemywacé. Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie
Sadu Okregowego w Krakowie z 7 stycznia 2009 r., sygn. akt Xll Ga 433/08. Odwotujacy
wskazat, ze ramach przedmiotowego postepowaniu Wykonawca w dobrej wierze przedstawit
list referencyjny wystawiony na rzecz Holley Metering Ltd. przez Spétke Akcyjng Panstwa
Republiki Uzbekistanu ,UZBEKENEREGO”. Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze
wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej wierze, to nie sposob uzna¢, ze jego
celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w btad (tak tez: wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika
2012 r., KIO 2196/12 oraz orzeczenie SO we Wroctawiu X Ga 296/08 z 30.10.2008 r., SO w
Kielcach VII Ga 136/09z 10,11.2009 r.). Odwotujacy wskazat, ze ztozyt sporny dokument
wraz z oswiadczeniem Spotki Holley Metering Ltd. o udostepnieniu wiedzy oraz
doswiadczenia tejze spoétki. Dokument ten nie budzit watpliwosci Odwotujgcego, ktory
dziatajgc w zaufaniu do wspodinika Odwotujgcego przedtozyt go wraz ze wskazanym
oswiadczeniem. Ztozenie nieprawdziwej informacji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp ze skutkiem w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania to czynnosé
dokonana przez wykonawce w sposOb zamierzony, tj. z winy umysinej, nie zas w wyniku
btedu czy niedbalstwa (zob. wyrok KIO 552/14).

Odwotujgcy wskazat, ze dopiero w trakcie trwania postepowania Wykonawca powziagt
wiadomos$¢, iz dostawy, o ktérych mowa w liscie referencyjnym byty co prawda wykonywane
przez Holley Metering Ltd., ale z punktu widzenia prawnego przy pomocy spotki ELEKTRON
XISOBLAGICH, ktérej spétka Holley Metering Ltd. byta ponadto udziatowcem. Nieznajomos¢
prawa polskiego oraz tutejszych norm zwyczajowych sprawita, iz Holley Metering Ltd. wraz z
oswiadczeniem przedtozyt list referencyjny od ostatecznego odbiorcy licznikéw
produkowanych przez spotke. Dziataniu takiemu takze nie mozna przypisa¢ winy i dziatania
w ztej wierze, albowiem przedstawiciele spotki z pewnoscig maja na celu dobro utworzonej w
Polsce spotki Odwotujgcego. Ponadto Odwotujacy wskazat, iz uwazali oni, ze jedynie
ostateczny odbiorca licznikbw moze udzieli¢ referencji wskazujacych na jakos¢ oraz

prawidtowosc realizowanych dostaw.



W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy jest zobowigzany bezspornie wykaza¢, iz
przedtozenie nieprawdziwych informacji, jakie znalazty sie w os$wiadczeniach Ilub
dokumentach byto celowym dziataniem wykonawcy. Dlatego, w ocenie Odwotujgcego, nie
spos6b przyzna¢ Zamawiajgcemu racje, iz Odwotujgcy podlegat wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp. Taka decyzja Zamawiajgcego nie moze osta¢ sie w obrocie
prawnym, choéby z uwagi na stanowisko KIO zawarte w orzeczeniu z dnia 18 kwietnia 2011

r.. w sprawie o sygn. akt. KIO 637/11.

W ocenie Odwotujgcego przedstawione powyzej okolicznosci w sposéb niebudzacy
watpliwosci wskazuja, iz Odwotujgcemu nie mozna przypisa¢ winy umysinej w dziataniu, a
podejmowane przez niego czynnosci celem sanowania niedoktadnego okreslenia dostawcy
w liscie referencyjnym nalezy uzna¢ za dowdd wskazujgcy w zupetnosci na jego korzysc.
Okolicznosci te powinny by¢ zgodnie z zasadg in dubio pro reo interpretowane na korzysé
Odwotujgcego. Natomiast kategorycznie nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy naruszyt ta
zasade, wskutek czego nie podotat on takze ciezarowi dowodéw wskazanemu w art. 6 k.c.
Nadto naruszona zostata wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp konieczno$¢ przeprowadzenia
przez zamawiajgcego postgpowania z zachowaniem zasady rdéwnego traktowania
wykonawcOw oraz uczciwej konkurencji. W praktyce oznacza to, iz zamawiajacy
zobowigzany jest wyjasni¢ wszelkie watpliwosci dotyczace ztozonych wraz z ofertg
dokumentéw w zakresie dotyczacym wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowania oraz ich prawdziwosci i ewentualnie winy wykonawcy w przypadku
przedtozenia nieprawdziwych informacji. Dziatania podejmowane przez Zamawiajgcego nie
miaty na celu wyjasnienia istnienia winy Odwotujacego w ztozeniu informacji wskazanych w
liscie referencyjnym wystawionym przez Spotke Akcyjng Panstwa Republiki Uzbekistanu
,LUZBEKENEREGO”. Odwotujgcy wskazat, ze w Kkolejnych wezwaniach Zamawiajacy
dochodzit jedynie okoliczno$ci majacych uwydatni¢ stosunek prawny tgczacy podmiot
wystawiajacy list referencyjny oraz Holley Metering Ltd. Powyzsze jest o tyle wazkie, iz
Zamawiajgcy dziatajgc w sposéb arbitralny pozbawit mozliwosci naprawienia btedu przez
Odwotujgcego. Odwotujgcy powiata sie na wyrok o sygn. akt IV Ca 683/12, niepubl.,
wydanym przez Sgd Okregowy w Warszawie.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie wykazat takze istnienia drugiej wymaganej
przestanki wynikajacej z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Dowdd zaistnienia przestanek
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp spoczywa na tym, kto
ze swojego twierdzenia wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy z
postepowania (art. 6 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p.). Zamawiajgcy w przestanej informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty nie uzasadnit takze zaistnienia drugiej przestanki - faktu, iz
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nieprawdziwe informacje majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania, do czego
zgodnie z przepisami byt zobowigzany. Do oceny zachowania Zamawiajgcego nalezy
wskazaé, iz na etapie badania ofert przy wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp obowigzek udowodnienia, ze wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majace
wptyw lub mogace mie¢ wptyw wynik prowadzonego postepowania, cigzy na zamawiajgcym.
Sam fakt ztozenia informacji nieprawdziwej nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze
okolicznos¢ ta miata lub mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nalezy zauwazy¢, ze
ustawodawca w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wyraznie nakazat zamawiajgcym
dokonywanie w kazdym przypadku oceny, czy ziozenie informacji miato lub mogto miec
wptyw na wynik postepowania. Takiej oceny Zamawiajgcy w o$wiadczeniu nie przedstawit,
uniemozliwiajgc merytoryczne ustosunkowanie sie przez Odwotujgcego. Odwotujgcy powotat
sie na wyrok KIO 2196/12 z dnia 23 pazdziernika 2012 r.

Odwotujgcy wskazat, ze nie tylko na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27.11.2015 r.
przedstawit referencje pochodzace od ELEKTRON XISOBLAGICH, ale takze przedtozyt
referencje swiadczace o tym, iz spotka Holley Metering Ltd. spetnia wymogi SIWZ w zakresie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia przedktadajgc dodatkowo List referencyjny Spétki Holley
Group Electric (Thailand) Co., Ltd. z dnia 7 lipca 2015 r. Dziatanie takie zostato w
orzecznictwie sadéw okregowych uznane za dopuszczalne. Odwotujgcy powotata sie na
wyrok z 6 grudnia 2012 r. (sygn. akt: VI Ga 134/12) Sgdu Okregowego w Toruniu.

Odwotujgcy wskazat, ze uwzgledniajgc dotychczasowe orzecznictwo sgdéw okregowych
nalezy stwierdzi¢, ze jedynie dziatanie wykonawcy z winy umysinej, prowadzgce do ztozenia
nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, moze skutkowac zastosowaniem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujacy
podkreslit, ze na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dopuszczalne jest uzupetnianie nie
tylko dokumentéw nieztozonych lub wadliwych, ale takze dokumentéw zawierajgcych
informacje nieprawdziwg (ztozong jednak z winy nieumys$inej). W niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego do przedtozenia nowych dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie przez jego oferte wymogdéw SIWZ. Aczkolwiek nalezy
zauwazy¢, iz Zamawiajagcy dysponowat juz w dokumentacji przetargowej wystarczajgcymi
dokumentami pozwalajgcymi na ocene zgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ (referencje
udzielone przez ELEKTRON XISOBLAGICH oraz List referencyjny Spétki Holley Group
Electric (Thailand) Co., Ltd. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO 2723/10 oraz KIO
1687/14.



Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy nie odniést sie w zaden sposob do przediozonych
dokumentdw, do czego byt zobligowany. Przedtozenie wskazanych powyzej dokumentéw na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27.11.2015 r. stanowi takze asumpt do potwierdzenia tezy,
iz takze druga przestanka zawarta w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie zostata spetniona,
bowiem majgc na uwadze powyzej przytoczone orzecznictwo sadéw oraz KIO nie sposéb
uznaé, iz nieprawdziwe informacje miaty lub mogty mice wptyw na postepowanie. Kazdy
przekazany Zamawiajgcemu przez wykonawce dokument, poza lub ponad wezwanie nalezy
ocenia¢ indywidualnie, biorgc pod uwage zaréwno zakres wezwania lub jego brak, zakres
przestanych dokumentéw oraz fakt, czy w sytuacji ponownego wezwania wykonawca bedzie
miat mozliwos¢ ponownego przestania dokumentu w zgdanej formie( tak: KIO w wyroku z
dnia i8 lutego 2015r. w sprawie o sygn. akt 213/15). Izba w przytoczonym orzeczeniu
wskazata, ze: ,dokumenty lub oswiadczenia o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp winny byc¢
uzupetniane tylko po uprzednim wezwaniu przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust,3 Pzp.
Natomiast przestane ewentualnie Zamawiajgcemu przez wykonawce bez wezwania
dokumenty winny by¢ ocenione przez, pryzmat zasady z art. 26 ust.3 Pzp, tresci samego

wezwania, a takze ww. uwarunkowan".

W ocenie Odwotujgcego za niedopuszczalne jest takie bezrefleksyjne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania w sytuacji, gdy ten samodzielnie przesyta Zamawiajgcemu
dokumenty potwierdzajgce wymagania wynikajagce z SIWZ. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy dokonat tylko pozornie wnikliwej czynnosci ponownego badania ofert bedac w
dalszym ciggu ukierunkowanym na uprzedni wybor wykonawcy Apator S.A. Zamawiajgcy nic
wskazujgc przyczyn, dla ktérych nie rozpatrzyt przestanych dokumentéw nie tylko naruszyt
wskazang powyzej norme prawa zamdwien publicznych, ale takze elementarne zasady tego
prawa, a mianowicie zasade jawnosci i przejrzystosci postepowania. Nalezy mie¢ na
wzgledzie, iz tym samym uniemozliwit merytoryczne odniesienie sie Odwotujgcego do takiej
decyzji Zamawiajgcego oraz skfoni! Odwotujgcego do ztozenia niniejszego odwotania celem
obrony swoich praw.

W ocenie Odwotujgcego skoro brak jest podstaw do odrzucenia oferty w trybie art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp to obowigzkiem Zamawiajgcego byto wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust 3 Pzp. Przepis ten nakazuje Zamawiajacemu podjecie takiej
czynnosci. Podczas catego przetargu Zamawiajgcy nie wezwat do uzupetnienie w tym trybie
Odwotujgcego, a w stosunku do innego wykonawcy stosowat ten przepis mimo braku
podstaw do takiego dziatania. Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy jezeli juz probowat
stosowac¢ wobec Odwotujgcego art. 26 ust. 3, to w sposdb niezgodny z prawem w celu jego
wykluczenia co zostato potwierdzone wyrokiem Krajowej Izby Wykonawczej. Stanowi to
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razace naruszenie rownego traktowania wykonawcéw w przetargu o wykonanie zamoéwienia

publicznego.

W zakresie niezgodnosci oferty wykonawcy Apator z SIWZ oraz ustawg Pzp Odwotujacy
wskazat na nastepujace niezgodnosci:

1. Plomby na prébce (wzorcu licznika) niezgodne z zatgczonym Certyfikatem MID B

Zgodnie z certyfikatem MID B - Aneks opisowy do Certyfikatu Badan Typu SK-043 MI-003
Rew. 1, rys. 15 sir. 153 oferty oraz opis tego rysunku w punkcie 6 str. 159 oferty - licznik
zabezpieczony jest dwoma plombami producenta. Tymczasem zatgczone przez Wykonawce
wzory licznikdw zawierajg 4 plomby -- dwie zaciskane i dwie naklejane co jest niezgodne z

certyfikatem MID.

2. Brak wymaganych zatgcznikédw do certyfikatu MID B Zamawiajgcy wymagat w tym

zakresie:

Na potwierdzenie spetniania powyzszego wymagania Wykonawca zatgczy do oferty: 3.3.2.1
SIWZ - kserokopie Certyfikatu zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi (MID) wraz z
zatgcznikami wydanego przez uprawniong jednostke notyfikujgcg zgodnie z Dyrektywa.
2004/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z dnia 31.03.2004 roku w
sprawie urzadzen pomiarowych (Dz. U- UE L. 04, nr 135, poz. 1 z pdzn. zm.) oraz zgodnie z
pkt 3.3.1.6. kserokopie Certyfikatu zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi (MID) wraz z
zatgcznikami wydanego przez uprawniong jednostke notyfikujacg zgodnie z Dyrektywg
2004/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z dnia 31.03.2004 roku w
sprawie urzadzen pomiarowych (Dz. U. UE L. 04, nr 135, poz. 1 z p6zn. zm,),

W ocenie Odwotujgcego w zatgczonej przez wykonawce Apator dokumentaciji MID B brakuje
wymaganych zatgcznikéw potwierdzajgcych badanie licznikdw, ktérych lista znajduje sie w p.
7 Aneksu opisowego do Certyfikatu EC Badan Typu SK-043 MI-003 Rew. 1. (str.159 i 160
oferty) a w szczegdlnosci nie dostarczono nastepujgcych raportéw/badan stanowigcych
integralng czes¢ certyfikatu:

a) Raport z ewaluacji nr 046/1432/14 MI-003 z 10/09/2014 wydany przez SLM NB
1432 (str. 159 oferty);

b) Raport z badan nr 2014/M1-003/B 056/SW 15 z 14/08/2014 wydany przez SLM
NB 1432 (str. 160 oferty)
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3. Dodatkowo z analizy Certyfikatu MID z dn. 11 wrzesnia 2014 r. zatgczonego do oferty
wystawionego na licznik CORAX 1: ,Certyfikat numer SK 12 - 043 MI-003 Rev.1”
nasuwajg sie nastepujgce wnioski:

e w certyfikacie zamieszony jest ,Aneks opisowy do Certyfikatu EC Badan Typu SK-
043 MI-003 Rew. 1;

e punkcie 8 Aneksu znajduje sie wykaz ,Dokumentacji zastosowanej do oceny" gdzie
wystepuja certyfikaty, protokoty z badan oraz inne dokumenty z badan licznikéw typu
EA5, 12EA52grn oraz EA52.

W ocenie Odwotujgcego to zasadniczo inne typy licznikow niz oferowany w postepowaniu
CORAX 1.

Przyktadowe pozycje:

e _Certyfikat EC Badan Typu nr SK 09-004 MI-003 rew. 0 i dodatek 2 dla licznika
energii elekirycznej czynnej LA5 wyprodukowany przez PAFAL, wydany przez
Organ Certyfikujgcy 1432”, data wydania 21.01.2010;

e EA5 - zat 1 -metrologia.xls" - ,,charakterystyki metrologiczne licznika LAD5;
~oprawozdanie — LL — 25 — 08 - 12EA52grn.doc”; -,,Sprawozdanie z badan nr
25/LL/2008" z 07.11.2008;

e, Sprawozdanie z badan nr 04/LL/2008" dla NEO12 i EA52 z 26.05.2009 wydane
przez |IEL Warszawa.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze w toku postepowania Zamawiajagcy zwrécit sie do Apator w
dniu 08.09.2015 r. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o przedstawienie nastepujgcych
dokumentow, tj. naklejki do umieszczenia na opakowaniu dostarczonego wraz z ofertg
licznika. Odwotujgcy wskazat, iz dokumenty, co do ktoérych przedtozenia zostat wezwany
podmiot nie podlegajg uzupetnieniu w tym trybie, a co za tym idzie ich brak powinien
skutkowa¢ odrzuceniem oferty Apator bowiem w takim stanie rzeczy oferta przedtozona
przez tego wykonawce byta niezgodna z siwz. W ocenie Odwotujgcego zgodnie z
utrwalonym dotychczas orzecznictwem KIO, co do zasady, nie podlegaja uzupetnieniu:
formularz ofertowy, kosztorys cenowy, harmonogram, metodologia, opis realizacji
zamoOwienia, zestawienie parametréw technicznych urzgdzenia, dokumenty gwarancyjne,
oswiadczenia producenta co do zapewnienia serwisu gwarancyjnego, wniosek wykonawcy o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Podobnie nie mozna uzupetniaé dokumentow

sktadajgcych sie na oferte. W zwigzku z tym, w ocenie Odwotujgcego, wezwanie Apator S.A.
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do przedtozenia dokumentow, ktére w zaden sposob nie mogty by¢ uzupetnione w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp., w kontekscie okolicznosci, iz Odwotujgcy nie zostat wezwany do
uzupetnienia dokumentéw, a jedynie do ztozenia wyjasnien, implikuje fakt naruszenia przez
Zamawiajgcego podstawowej zasady prawa zamoéwien publicznych, tj. zasady uczciwej
konkurencji. Jednoczesnie zwracamy uwage, ze nie byto nawet podstawy do wezwania o
uzupetnienie naklejki, gdyz w SIWZ nie byto takiego wymagania. Dodatkowo uzupetnienie
oferty o naklejke nie powoduje, ze dostarczone wraz z ofertg opakowanie jest zgodne z
SIWZ.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu Apator ztozyt Certyfikat Oceny Systemu
Jakosci (MODUL D) Nr JN1444-QS/1/2012 - wydanie nr 8 z dnia 27.08.2015 r. wystawiony
przez Jednostke Notyfikowana nr 1444 - Okregowy Urzad Miar w Katowicach. W certyfikacie
uzyto sformutowania: ,Zakres niniejszej certyfikacji dotyczy nastepujgcych przyrzadéw
pomiarowych, zgodnych z typem opisanym w certyfikacie badania typu WE" i w wierszu 6
tabeli wpisano Licznik energii elektrycznej typu CORAX 1... z certyfikatem badania typu WE
nr SK 12-043 MI-003 rev. 1. W zatgczeniu do certyfikatu Apator zatgczyt odpowiedni
Certyfikat badania typu WE dla licznika CORAX 1 nr WL nr SK 12-043 MI-003 rev. 1.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 14 wrzesnia 2015 roku Okregowy Urzad Miar w Katowicach
wystawit Certyfikat Oceny Systemu Jakosci (MODUL D) Nr JN1444-QS/1/2012 - wydanie nr
9, ktéry zastgpit dotychczasowy certyfikat - wydanie nr 8. W nowym wydaniu certyfikatu, w
wierszu 6 tabeli dla licznika CORAX 1 podano inny numer certyfikatu WE: SK 12-043 MI-003
rev. 2, ktéry zastepuje poprzedni certyfikat SK 12-043 MI-003 rev.1. A zatem, w
ocenie Odwotujgcego po zmianie certyfikatu MID D, Apator nie moze oferowac licznika z
nieaktualnym certyfikatem badania typu WE a oferta ztozona w TDSA jest w tym zakresie
nieaktualna oraz niezgodna z wymaganiami SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego po uzyskaniu nowego Certyfikatu MID D wystawionego na
podstawie nowego certyfikatu badania typu WE, Apator nie moze juz produkowac i
dostarczac licznikow CORAX 1 oferowanych w niniejszym postepowaniu gdyz zostaty one

zastgpione innym typem licznikéw.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”) oraz ogtoszenie 0 zaméwieniu z

dnia 20 czerwca 2015 r. na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu zamowienia oraz warunkow
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udziatu w postepowaniu; (ii) protokoét postepowania przetargowego na okoliczno$¢ ustalenia
przebiegu postepowania; (iii) oferte Odwotujgcego oraz wykonawcy Apator na okolicznosc
ustalenia ich tresci; (iv) ttumaczenie pisma z dnia 21 pazdziernika 2015 r. nr 52 — 7 — 1947,
ttumaczenie pisma z dnia 18 listopada 2015 r. nr AJ/SE/11/2015/002723/DDA, ttumaczenie
pisma z dnia 20 listopada 2015 r. nr 52-7-2187, wezwanie Zamawiajgcego skierowane do
Odwotujgcego w dniach 27 listopada 2015 r., 11 grudnia 2015 r. oraz odpowiedz
Odwotujgcego z dnia 1 grudnia 2015 r., 16 grudnia 2015 r. - na okolicznos¢ wyjasnienia
tresci referencji z dnia 26 listopada 2014 r. ztozonej przez Odwotujgcego, tresci wezwan oraz
ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien; (v) ttumaczenie pisma Slovenska Legalna
Metrologia z dnia 15 stycznia 2016 r. oraz pismo Okregowego Urzedu Miar w Katowicach z
dnia 8 stycznia wraz z zapytaniem wykonawcy Apator z dnia 7 stycznia 2015 r. na
okoliczno$¢ ustalenia dopuszczalnego sposobu zabezpieczenia zaoferowanego przez
wykonawce Apator licznika; (vi) zatgczniki do pisma procesowego Odwotujgcego z dnia 25
stycznia 2015 r. tj. pismo Odwotujgcego z dnia 9 listopada 2015 r. oraz ttumaczenie
odpowiedzi spétki UZBENENERGO z dnia 9 listopada 2015 r., ttumaczenie oswiadczenie
spoétki Holley Metering Ltd z dnia 1 grudnia 2015 r. na okoliczno$¢ wykazania prawidtowosci
referencji z dnia 26 listopada 2014 r. (vii) informacje internetowe na temat spétki Elektron
XISOBLAGICH na okolicznos¢ ustalenia zakresu dziatalnosci tego podmiotu oraz zwigzku ze
spotkg Holley Metering Ltd.; (viii) wycigg z dokumentacji technicznej da licznika Corax — 1
zaoferowanego przez wykonawce Apator na okoliczno$¢ ustalenia dopuszczalnych

sposobdéw zabezpieczenia.

Na podstawie powyzszych dokumentow Izba wustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego sektorowego pn. Dostawa statycznych
bezposrednich 1 — fazowych i 3 — fazowych licznikéw energii elektryczne;j.

Zgodnie z pkt 2.2.2 SIWZ zamdwienie zostato podzielone na 2 zadania. Zadanie 1
obejmowato dostawe licznikow 1 — fazowych, zas zadanie 2 licznikéw 3 — fazowych.

W Rozdziale 3 SIWZ Zamawiajacy zawart warunki udziatu w postepowaniu. W pkt 3.1.1.2
SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawca musi
wykazaé, ze wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych i ciggtych — wykonuje —
dostawy bezposrednich statycznych licznikbw energii elektrycznej, w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, okreslajac wymagang ilos¢ licznikbw 1 —
fazowych i 3 — fazowych. Z kolei w pkt 3.2.1.1.2 Zamawiajgcy wymagat przeditozenia
dowodow, ze dostawy na ktére wykonawca sie powotuje zostaty wykonane nalezycie tj.
odpowiednich poswiadczen.
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Izba ustalita, ze w pkt 3.3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, aby oferowane liczniki spetniaty
wymagania zwarte w zatgczniku nr 12 (Opis Przedmiotu Zamoéwienia — dalej ,OPZ”) (dla
zadania nr 1). Na potwierdzenie wymagan, Zamawiajacy wymagat przedtozenia wraz z
ofertg jednego egzemplarza (prébke) oferowanego licznika zgodnie z OPZ zwartym w
Zatgczniku nr 12 (zadanie nr 1) wraz z oswiadczeniem wykonawcy dotyczacym oferowanych
licznikdw o spetnieniu stawianych wymagan. Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze dostarczone
prébki zostang poddane badaniom technicznym przez Zamawiajgcego w celu potwierdzenia
stawianych wymagan. Wraz z probkg licznika wykonawca, zgodnie z pkt 3.3.1.6 oraz 3.3.1.7
byt zobowigzany przedtozy¢ kserokopie Certyfikatu zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi
(MID) wraz z zatgcznikami wydany przez uprawniong jednostke notyfikujgcg zgodnie z
Dyrektywg 2004/22/WE Parlamentu i Rady Unii Europejskiej z dnia 31.03.2004 r. w sprawie
urzadzen pomiarowych oraz protok6t z badania poboru mocy licznikow, wykonany

niezalezne od wykonawcy laboratorium.

W zatgczniku nr 12 Zamawiajgcy zawart OPZ dla zadania nr 1. Zamawiajgcy wymagat m.in.
w pkt 4, aby liczniki posiadaty plomby, na ktére sga natozone cechy zabezpieczajgce, ktére
muszg by¢ wykonane z tworzywa sztucznego (lub hologramowe). Przez pojecie plomb
rozumie sie element, na ktérym natozone sg cechy zabezpieczajgce. W pkt 11 Zamawiajgcy
wskazat, ze liczniki muszg posiada¢ w widocznym miejscu na tabliczce znamionowej licznika
oraz na opakowaniu indywidualny kod paskowy w formacie Code 128B zawierajacy
wytgcznie numer fabryczny licznika (kod paskowy w formacie CODE 128B wraz z numerem

ma by¢ widoczny bez koniecznosci wypakowywania licznika z opakowania indywidualnego).

W pkt 3.6 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca moze polegaé na wiedzy i
doswiadczeniu innych podmiotéw, ich potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoéwienia, zdolnosciach finansowych i ekonomicznych. W takiej sytuacji

wykonawca musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat takimi zasadom.

W pkt 4.5 SIWZ Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert — cena — 95%; walory techniczne —
5%. Zgodnie z informacja zawartg w protokotem postepowania przetargowego termin
sktadania ofert uptywat w dniu 29 lipca 2015 r.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 27 listopada 2015 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujacego do
zlozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty w zakresie jaki podmiot byt dostawcyg licznikow
wskazanych w tresci referencji datowanej 26 listopada 2014 r. wystawionej przez spotke
UZBEKENERGO. Pismem z dnia 1 grudnia Odwotujgcy zwr6cit sie o wydtuzenie terminu do
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ztozenia wyjasnien. Odwotujgcy przedtozyt réwniez nowe referencje na potwierdzenie
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Pismem z
dnia 11 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy wyznaczyt ostateczny termin na ztozenie wyjasnien na
dzien 18 grudnia 2015 r. Pismem z dnia 16 grudnia 2015 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia
wskazujgc m.in. ze spétka Holley Metering Ltd oraz UZBEKENERGO utworzyty spotke
Elektron, w ramach ktérej byly dokonywane dostawy licznikéw, ktére wyprodukowata spotka
Holley Metering Ltd. Odwotujgcy wskazat, ze przedtozony list referencyjny potwierdza

zardbwno wykonanie dostaw jak i prawidtowos¢ dostarczonych licznikéw.

Izba ustalita rowniez, ze Zamawiajacy pismem z dnia 8 wrzesnia 2015 r. zwrécit sie do
wykonawcy Apator w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o przedstawienie prawidtowej naklejki
na opakowaniu dostarczonym wraz z ofertg uczniow. Pismem z dnia 10 wrzesnia 2015 r.

wykonawca Apator ztozyt odpowiednig naklejke.

W dniu 22 stycznia 2015 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, wnoszac o
oddalenie w catosci podniesionych zarzutoéw. Odwotujgcy ztozyt na posiedzenie z udziatem

stron pisma procesowe, wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis zostat uiszczony lzba

postanowita skierowaé odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Izba zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcemu przystuguje legitymacija
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie
Izby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, gdyz podnidst w
odwotaniu niezasadne wykluczenie go z postepowania oraz zaniechanie odrzucenia
wybranej oferty i wykazat tym samym, ze moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy Pzp, gdyz pozbawiony zostat w ten sposéb
mozliwosci uzyskania odptatnego zaméwienia publicznego, na co moégtby w przeciwnym

razie liczyc.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. Zamawiajacy zasadnie wykluczyt
Odwotujgcego z postepowania z powodu podania nieprawdziwych informacji. Norma prawna
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wyrazona w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nakazuje Zamawiajgcemu bezwzgledne
wykluczenie z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcéw, jesli w toku
postepowania ztozyli oni nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na

wynik prowadzonego postepowania.

Izba wskazuje, iz aby zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp muszg zosta¢ spetnione tgcznie nastepujace przestanki: (i) musi dojs¢ w
toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego do ztozenia nieprawdziwych
informacji przez wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp; oraz (ii) ztozenie
nieprawdziwych informacji musi mie¢ wptyw lub moze mie¢ wptyw na wynik tego
postepowania. Weryfikacji wiec podlegajg okolicznosci faktyczne zawarte w dokumentaciji
ofertowej danego wykonawcy. Weryfikacja to nastepuje w kategoriach prawda — nieprawda.
Wskaza¢ tu nalezy na orzeczenie Sadu Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu wyroku z 5
kwietnia 2002 r. (sygn. akt Il CKN 1095/99; opubl. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba
Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42), w ktérym Sad Najwyzszy wskazat m.in. ,Pojecia ,prawda’,
Jorawaziwy’, badz ich zaprzeczenia wystepujg w Prawie prasowym w art. 6 ust. 1, art. 12
ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1 i art. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach normatywnych, a
wsrod nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w kodeksie
postepowania cywilnego (np. art. 3, 103 § 2, art. 252, 253. 254 § 1 i 2, art. 268, 304, 333 § 2,
art. 339 § 2, art. 485 § 2, art. 913 § 2, art. 1045), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213§ 1, 2
i3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2§ 2, art. 188§ 1
art. 190 § 1). We wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane jest tak, jak w
Jjezyku potocznym, a wiec jako zgodnos$c¢ (adekwatnosc) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu
logicznym) z rzeczywistosciq (z .faktami” i ,danymi’). Odpowiada to — na gruncie
filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy. W tym sensie wypowiedz o rzeczywistosci
jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gfosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Wyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powinna by¢ dokonywa przy uwzglednieniu tresci
art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.; dalej: ,dyrektywa
2004/18/WE” lub ,dyrektywa klasyczna”). Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zaméwieniu
mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w btad
w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji. Przywotana regulacja, w
przeciwienstwie do literalnego brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, odwotuje sie wprost
do winy wykonawcy, ktory to wykonawca przez ztozenie lub nieztozenie informacji powaznie

wprowadzit w btgd zamawiajgcego. Z tym ze podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca europejski
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nie zaweza winy wykonawcy wytgcznie do winy umysinej (zamiaru bezposredniego i
ewentualnego). Nie ma zatem podstaw, aby wytgczaé spod zakresu zastosowania tej
podstawy wykluczenia przypadkéw powaznego wprowadzenia w btagd nieprawdziwymi

informacjami ztozonymi w wyniku niedbalstwa wykonawcy.

Izba wzieta pod uwage stanowisko jakie zajat Sad Unii Europejskiej w wyroku z 26 wrzesnia
2014 r. w potaczonych sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding NV z siedzibg w Wilrijk,
Flying Group Lux SA z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV z siedzibg w Deurne
przeciwko Komisji Europejskiej.  Komisja Europejska w prowadzonym na postawie
rozporzgdzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie
rozporzgdzenia finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogoélnego Wspdinot
Europejskich (Dz. U. L 248, s. 1; z p6zn. zm) wykluczyta tych wykonawcow na podstawie
94 lit. b tego rozporzadzenia. Przepis ten stanowi, ze nie udziela sie zamdwienia
kandydatom, ktérzy w zwigzku z procedurg udzielania zamoéwien sg winni ztozenia
nieprawdziwych oswiadczen przy dostarczaniu informacji wymaganych przez instytucje
zamawiajgcg w celu dopuszczenia do udziatu w procedurze udzielania zamdwien lub nie
dostarczyli tych informacji. Sad stwierdzit, ze w przypadku, gdy, tak jak w rozstrzyganej
sprawie, wykryte zostaje przekazanie nieprawdziwych danych, Komisja nie ma innego
wyboru niz zastosowanie powyzszego przepisu, gdyz pojecie ,nieprawdziwe o$wiadczenia”
odnosi sie zarowno do o$wiadczen umysinie wprowadzajgcych w bifad jak i tych, ktore sg
btedne w wyniku niedbalstwa i po ustaleniu nieprawdziwego charakteru o$wiadczen nie ma
potrzeby przeprowadzania analizy uzasadnienia tej nieprawdziwosci. (...) Wobec ztozenia
nieprawdziwych oswiadczen, niezaleznie od tego, czy doszto do tego w sposob umysiny czy
tez wskutek niedbalstwa skarzgcych, Komisja nie miata innego wyboru niz zastosowanie art.

94 lit. b) rozporzadzenia finansowego... (por. pkt 75 i 119 wyroku).

Zdaniem sktadu orzekajgcego lzby, co prawda, powyzszy wyrok dotyczyt stosowania
przepisu aktu prawnego stosowanego przez Komisje Europejskg przy udzielaniu zaméwien
publicznych, jednak tres¢ przepisu art. 94 lit. b rozporzgdzenia finansowego, tak jak art. 45
ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, odwotuje sie do winy wykonawcy (kandydata)
sktadajgcego nierzetelne informacje, bez wskazywania na postac¢ tej winy. Wydaje sie, ze
wina, o ktérej mowa w oby tych przepisach dotyczgcych analogicznej podstawy wykluczenia
wykonawcy z postepowania, powinna by¢ interpretowana w taki sam sposab.

Reasumujac, dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
konieczne jest stwierdzenie, ze: po pierwsze — wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe

informacje, po drugie — stanowito to powazne wprowadzenie w btgd zamawiajgcego, gdyz
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informacje te miaty wptyw lub mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
po trzecie — wykonawca dziatat z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu
wprowadzenia zamawiajgcego w btad lub nastgpito to w wyniku jego niedbalstwa (tak tez w
wyroku KIO z 11.02.2015, sygn. akt: 177/15, wyrok KIO z 23.07.2015, sygn. akt: 1425/15).

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wykazanie winy umysinej wykonawcy
jest niezwykle trudne, gdyz wymaga dowoddw spoza dokumentacji o udzielenie zamowienia,
ktére potwierdzatyby zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, czyli ze wykonawca
wyobrazat sobie taki skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Uzyskanie takich
dowodobw, czy to przez prowadzgcego postepowanie, czy tez przez konkurenta jest mato
prawdopodobne, gdyz wymaga dostepu do wewnetrznych dokumentéw wykonawcy,
ewentualnie uzyskania zeznan $wiadkéw. Takie podejscie ograniczatoby znaczgco
zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co w ocenie Izby nie byto celem ustawodawcy.
Celem bowiem przepisu jest ochrona zamawiajgcego przed nieuczciwym jak rowniez
nieprofesjonalnym dziataniem wykonawcéw, ktérzy decydujac sie na udziat w postepowaniu
winni dotozy¢ nalezytej starannosci w weryfikacji sktadanych dokumentéw, szczegdinie tych,
ktére otrzymat od oséb trzecich. Skoro wykonawca - Odwotujgcy samodzielnie nie jest w
stanie spetni¢ wymagan zamawiajgcego, aby wzig¢ udziat w postepowaniu i decyduje sie na
skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego, to oczywistym jest, ze musi zweryfikowaé co
zostaje mu oddane do dyspozycji i czy rzeczywiscie podmiot udostepniajacy ma prawo do
przekazania okreslonych zasobéw, a tym samym czy informacje zawarte w tresci referencji

sg informacjami prawdziwymi.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze wykazanie wykonawcy niedbalstwa czyli niedotozenia nalezytej
starannosci przy podawaniu zamawiajagcemu wprowadzajgcych w btad informacji nalezy
mie¢ na uwadze art. 355 § 1 kc, zgodnie z ktérym dtuznik obowigzany jest do starannosci
ogblnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc). Przypisanie
okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w
okreslonym miejscu i czasie w sposdb odbiegajacy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej
starannosci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV
CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i
abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a
jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajacych sie wyegzekwowac¢ w Swietle og6inego
doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do
profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezyta

starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla
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sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste
nalezy réwniez uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Nalezyta starannos$¢ profesjonalisty nakiada na wykonawce, ktory skiada
oferte, dokumenty i oswiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w

nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

Przenoszac powyzsze rozwazania na analizowany stan faktyczny, to wskaza¢ nalezy, ze
bezspornym pomiedzy stronami byto to, ze Odwotujgcy postuzyt sie dokumentem, ktéry
zawierat informacje niezgodne z prawda. Okolicznos¢ te potwierdzit sam Odwotujgcy w tresci
odwotania oraz podczas rozprawy. Przedtozona Zamawiajgcemu referencja z dnia 26
listopada 2014 r. od spotki UZBEKENERGO state joint company wskazuje bowiem, ze
okreslone dostawy zostaty wykonane przez spétke Holley Metering Ltd (dalej ,Holley”) — {j.
podmiot trzeci udostepniajacy Odwotujgcemu swoje zasoby w postaci wiedzy i
doswiadczenia, podczas gdy dostawy te byly zrealizowane przez inny podmiot tj. spotke
ELEKTRON XISOBLAGICH sp. z o.0. (dalej ,Elektron”). Izba uznata, ze powyzsze
informacje zostaty przekazane Zamawiajgcemu w wyniku niedochowania przez
Odwotujgcego nalezytej starannosci w procesie weryfikacji tresci spornej referencji. Co
wiecej Odwotujgcy w sktadanych Zamawiajacemu wyjasnieniach nie wykazat podjecia
jakichkolwiek krokdw majgcych na celu ustalenie kto byt wykonawca spornych dostaw przed

ztozeniem oferty.

Podkreslic nalezy, ze pojecie nalezytej starannosci implikuje element dziatania,
podejmowania pewnych czynnosci, jakich mozna sie spodziewa¢ od uczestnika obrotu
profesjonalnego. W kontekscie analizowanej sprawy ma to istotne znaczenie, gdyz spotka
Holley miata udostepni¢ Odwotujgcemu swojg wiedze i doswiadczenie, a w konsekwencji
réwniez referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw. Aby to uczyni¢ w realny
sposOb za konieczne nalezatoby uznaé¢ ustalenie przed ziozeniem oferty pomiedzy
podmiotem udostepniajgcym potencjat, a jego odbiorcg jakg wiedze i doswiadczenia
posiada, gdzie zostata ona zdobyta i w jaki sposéb zostanie ona przekazana drugiej stronie.
W okoliczno$ciach niniejszej sprawy zadna z powyzszych czynnos$ci nie zostaty podjeta
przez Odwotujacego, co skutkowato m.in. podaniem przez niego nieprawdziwych informacji.
Gdyby bowiem Odwotujgcy, dziatajgc z nalezytg starannoscig, ustalit ze spétkg Holley
okolicznosci dokonanej dostawy i sposdb przekazania doswiadczenia przed ziozeniem
oferty, to nie ulega watpliwosci, ze uzyskatby informacje o tym, kto byt rzeczywistym
wykonawcag dostaw wskazanych w tresci spornej referencji. Odwotujacy za$ ograniczyt sie
wytgcznie do biernego zaakceptowania dokumenty referencji, dotgczenia go to tresci oferty i
ttumaczenia sie, ze dziatat w zaufaniu do wspélnika. Takiemu dziataniu nie sposéb przypisac
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ceche nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalisty, jakim jest Odwotujgcy.

Argument podnoszony przez Odwotujgcego o0 nieznajomosci przez spétke Holley prawa
polskiego i norm zwyczajowych nie moze sanowaé nieprawidtowosci w dziataniu
Odwotujgcego. Po pierwsze to obowigzkiem Odwotujgcego byto poinformowanie swojego
wspolnika o obowigzujgcych normach prawnych czy zwyczajach. Skoro Odwotujgcy
decyduje sie na skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego, to w jego interesie, ale i w
zakresie jego obowigzkéw lezy doktadne poinformowanie podmiotu udostepniajgcego o
zasadach obowigzujgcych w Polsce. Biernos¢ zas Odwotujgcego jest potwierdzeniem braku
dochowania nalezytej starannosci. To Odwotujgcy winien wyjasni¢ podmiotowi
udostepniajgcemu wiedze i doswiadczenia co jest konieczne do waznego i skutecznego

udostepnienia potencjatu oraz co winien zawiera¢ dokument referenciji.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze dziatanie Odwotujacego w procesie weryfikacji tresci referencji
podjetym przez Zamawiajgcego jak i twierdzenia zawarte w samym odwotaniu skfaniajg w
ocenie lzby do wniosku, ze celem dziatania Odwotujgcego nie byto wyjasnienie tresci
referencji, ale tuszowanie sprawy, w celu unikniecia negatywnych konsekwencji. W
wyjasnieniach z dnia 1 grudnia 2015 r. Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy wyznaczyt mu
zbyt krotki okres czasu na weryfikacje tresci referencji. Dziwi€ moze stanowisko
Odwotujgcemu skoro jak sam twierdzi wspétpracuje ze spdtkg Holley od ponad dwéch lat i
nie jest w stanie potwierdzi¢ prostego faktu z podmiotem, ktére ma mu realnie udostepni¢
wiedze i doswiadczenie. Dalej w wyjasnieniach z dnia 16 grudnia 2015 r. Odwotujgcy
réwniez wymijajgco odpowiada na konkretne zapytania Zamawiajgcego, powotujac sie na
nowe referencje. Odwotujgcy, w ocenie lzby, w sposéb swiadomy i celowy nie podejmowat
dziatan zmierzajgcych do wyjasnienia spornych okolicznosci, dazac do unikniecia
wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Niezasadny jest rowniez argument Odwotujgcego o braku wykazania przez Zamawiajgcego
wptywu ztozonych nieprawdziwych informacji na wynik postepowania. Podkresli¢ bowiem
nalezy, ze ztozenie spornej referencji dato Odwotujgcemu mozliwosé uczestnictwa w
postepowaniu. Gdyby nie doszto do ustalenia, ze dokument zawiera nieprawdziwe
informacje, oferta Odwotujacego mogtaby by¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Wptyw wiec
ztozenia przez Odwotujgcego nieprawdziwych informaciji jest zatem oczywisty, co potwierdzit
sam Odwotujgcy uzasadniajgc swdj interes w rozpatrzeniu odwotania (strona 2 odwotania,
ad Il1).

Wskaza¢ réwniez nalezy, ze z uwagi na ztozenie przez Odwotujgcego nieprawdziwych
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informacji, Zamawiajacy nie byt zobowigzany do wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26
ust. 3 wustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych wymagane
doswiadczenie. Zgodnie bowiem z jednolitg linig orzeczniczg Krajowej I1zby Odwotawczej w
przypadku ztozenia nieprawdziwych informacji wytgczona jest mozliwos¢ uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, za$ ocenie Zamawiajgcego podlegaja
wytgcznie dokumenty pierwotnie ztozone przez wykonawce wraz z ofert (tak m.in. wyrok KIO
z 2.04.2015 r.,, KIO 526/15; wyrok KIO z 11.02.2015 r., KIO 177/15, wyrok KIO z 13.07.2015
r., KIO 1370/15). Jezeli wykonawca winny jest powaznego wprowadzenia w bigd
nieprawdziwym oswiadczeniem lub dokumentem, nie mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze takie
oswiadczenie lub dokument zawiera btedy dotyczace braku potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. W takim przypadku oswiadczenie lub dokument wrecz
potwierdzajg spetnianie warunku, tyle ze za pomocg informacji, ktéra okazata sie
nieprawdziwa, a nie niepetna. Nalezy zauwazyc¢, ze ustawa Pzp w art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4
statuuje odrebne i niezalezne od siebie podstawy wykluczenia z postepowania, a zatem
wykluczenie za ztozenie nieprawdziwych informacji w dokumentach ztozonych na
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu nie musi sie wigza¢ z
wykluczeniem za niewykazanie spetniania tych warunkéw. Odmienne stanowisko
oznaczatoby réwniez, ze w ramach przestanki wptywu na wynik postepowania z art. 24 ust. 2
pkt 3 pzp miedci sie badanie, czy wykonawca sktadajgcy nieprawdziwg informacje byt juz
wzywany do uzupetnienia dokumentéw. W konsekwencji prowadzitoby to do takiej
interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, zgodnie z kt6rg nie podlega wykluczeniu wykonawca,
ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, jezeli uczynit to po raz pierwszy tzn. nie byt wzywany
do zastgpienia nieprawdziwej informacji potwierdzajgcej spetnianie warunku udziatu
prawdziwg informacje potwierdzajgcg spetnianie tego warunku. Interpretacje takg uznaé
nalezy ze niezasadng i nieodpowiadajgcg celowi wprowadzenia regulacji art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze nie ma mozliwosci zastgpienia spornych referencji ztozonych przez
Odwotujgcego przez nowy dokument. Prowadzitoby to bowiem do zastgpienia dokumentu
stwierdzajgcego nieprawde innym dokumentem potwierdzajgcym te same okolicznos$ci.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie przedstawit zadnych okolicznosci uzasadniajgcych przyjecie
twierdzenia, iz mimo podjetych aktow starannosci, nie mogt on zidentyfikowac
nieprawdziwosci okreslonych informacji. Odwotujacy bowiem nie wskazat Izbie na zadne
dziatania podjete przed ztozeniem oferty, ktérych celem byto zweryfikowanie tresci referencji
oraz realnosci i dostepnosci zasobdw udostepnionych przez spoétke Holley.

21



Z uwagi na powyzsze, brak jest podstaw do uznania, ze wykluczajagc Odwotujgcego z
powodu podania nieprawdziwych informacji Zamawiajagcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Tym samym brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
Przywotany przez Odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie ma zastosowania w
niniejszej sprawie. Odwotujgcy jako profesjonalista nie moze powotywac sie na to, ze
podmiot trzeci podat takie informacje, jakie wynikajg z tresci referencji. Obowigzkiem
Odwotujgcego, ktéry we wiltasnym imieniu podat te informacje dla wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, byto sprawdzenie ich zgodnos$ci z rzeczywistym stanem

rzeczy.

Zarzuty dotyczace oferty wykonawcy Apator

Izba nie podziela pogladu Zamawiajacego, iz potwierdzenie sie zarzut zasadnego
wykluczenia Odwotujacego z postepowania z powodu podania nieprawdziwych informacji
winno skutkowac¢ brakiem merytorycznego rozpoznania zarzutow dotyczacych oferty Apator.
Izba ocenia bowiem przestanki wynikajgce z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp na dzien wniesienia
odwotania. Izba uznata, ze przestanki te zostaty spetnione przez Odwotujgcego. Odmédwienie
Odwotujgcemu rozpatrzenia zarzutéw dotyczacych oferty Apator zaprzeczatoby zasadzie
wyrazonej w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp tj. badania przestanek wynikajgcych z przywotanej

regulacji na dzien ztozenia odwotania.

Zarzut dotyczgcy plomby na probce (wzorcu licznika) jak niezgodny z Zzatgczonym
Certyfikatem MID B

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. Wykonawca Apator wykazat Izbie
podczas postepowania odwotawczego, iz oferowany przez niego licznik musi byc¢
zabezpieczony minimum dwoma plombami, co nie wyklucza mozliwosci zastosowania
dodatkowych zabezpieczen. Wskaza¢ nalezy, ze wykonawca Apator zaoferowat licznik 1 —
fazowy typu CORAX — 1, ktérych proces certyfikacji byt przeprowadzony przez jednostke
notyfikowang ze Stowacji tj. ,Slovenska Legana Metrologia”. Zgodnie z majgca zastosowanie
Dyrektywag Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/22/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
przyrzagdéw pomiarowych producent powinien wskaza¢ miejsca naniesienia oznaczen i
plomb. Wykonawca Apator przedstawit wycigg z dokumentacji technicznej dla oferowanego
licznika, przedstawiajgcego miejsca nanoszenia plomb hologramowych i plastikowych
zaciskanych, z ktorej wynika, ze urzadzenie jest zabezpieczone dwoma zaciskanymi

plombami plastikowymi oraz dwoma nalepkami holograficznymi i w kt6rej wskazane jest jako
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dopuszczalne zabezpieczenie producenta stosowanie kombinacji holograméw oraz plomb.
Ponadto wykonawca Apator przedstawit pismo Slovenska Legana Metrologia z dnia 15
stycznia 2016 r. z ktérego w sposéb jednoznaczny wynika, ze urzgdzenie zaoferowane przez
wykonawce Apator winno byé zabezpieczone na wypadek nieautoryzowanej manipulacji
minimum przez dwie plomby (cechy) w wyznaczonych miejscach, za pomocg plomb
przewleczonych drutem, lub naklejek hologramowych. Wobec tego nie budzi watpliwosci
Izby, ze sposbdb zabezpieczenia urzadzenia zaaferowanego przez wykonawce Apator jest
zgodny z certyfikatem MID B, co potwierdzita sama jednostka notyfikujgca. Odwotujacy zas
nie przedstawit Izbie zadnego dowodu przeciwnego, ograniczajgc sie do teoretycznych
rozwazan i poréwnan do innych licznikéw, ktére w ocenie Izby nie mogg stanowi¢ podstawy

do uwzgledniania podniesionego zarzut.

Zarzut braku wymaganych zatgcznikéw do certyfikatu MID B

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie do
twierdzenia, ze wraz z Certifikatem EC Badan Typu S-043a MI0O03 winny zosta¢ przedtozone
raporty z badan licznikéw wykonanych przez jednostke notyfikujaca, ktére przywotane sg w
Aneksie Opisowym do powyzszego certyfikatu. Stanowisko Odwotujgcego nie znajduje
potwierdzenie w brzmieniu SIWZ. Wykonawcy byli bowiem zobowigzani do ziozenia
kserokopii certyfikatu zgodnosci w wymaganiami zasadniczymi (MID) wraz z zatgcznikami.
Bezspornym pomiedzy stronami byto to, ze wykonawca Apator odpowiedni certyfikat
zgodnosci ztozyt. Jak wynika z przedtozonego certyfikatu jedynym elementem zatgczonym
do niego jest Aneks Opisowy, ktéry zostat ztozony przez wykonawce Apator. W tresci
Aneksu Opisowego zamieszczony jest wykaz dokumentacji zastosowanej dla oceny (pkt 8),
jednakze dokumenty te nie stanowig zatgcznikow do certyfikatu, ale jak wskazuje jego tres¢
sg zamieszczone w odpowiednim folderze. Ani zapisy SIWZ ani przepisu przepisy prawa nie
zobowigzywatly wykonawcy Apator do przedtozenia wraz z ofertg catej dokumentacji
zastosowanej przez procesie notyfikacji. Jedyny protokét badan jaki wykonawcy byl
zobowigzani przedtozy¢é wraz z ofertg zostat wskazany w pkt 3.3.1.7 SIWZ, gdzie
Zamawiajacy wprost zazgdat przedfozenia konkretnego protokotu badan. Skoro takie
zgdanie nie zostato wprost zamieszczone w SIWZ w zakresie dokumentacji zastosowanej do
oceny urzagdzenia, to brak jest w ocenie Izby, podstaw do naktadania takiego obowigzku na
wykonawcow. Okolicznos$¢, iz inny wykonawcy ztozyli takg dokumentacje czy protokoty
badan jest bez znaczenia dla rozstrzygniecia zarzut, gdyz to nie czynnosci innych
wykonawcow determinujg zakres obowigzkow wykonawcy Apator, ale zapisy SIWZ.
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Zarzut powotania niewtasciwych protokdétow badan przez jednostke notyfikujaca

Odwotujgcy oswiadczyt podczas rozprawy, iz nie podtrzymuje powyzszego zarzutu i cofa go.

Tym samym jego rozpatrzenie merytoryczne przez Izbe uznaé nalezy za bezprzedmiotowe.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 poprzez wezwanie

wykonawcy Apator do uzupetnienia dokumentow, ktére nie podlegaty uzupetnieniu

W ocenie lzby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadne
wezwat wykonawce Apator do przedtozenie prawidtowego naklejki kodu na opakowaniu
licznika. Odwotujgcy btedne za$ utozsamit prébke licznika z trescig oferty Odwotujacego. Nie
ulega bowiem watpliwosci, iz zgodnie z zapisami SIWZ, pkt 3.3 probka licznika sktadana byta
przez wykonawcOow na wykazanie spetnienia wymagan stawianych przez Zamawiajgcego, a
okreslonych w zatgczniku nr 12. Jak wskazat Zamawiajgcy, prébka zostanie poddana
badaniom technicznym w celu zweryfikowania zgodnosci jej parametrow z wymaganiami
wskazanymi w SIWZ. W tak uksztattowanych zapisach SIWZ prébka stuzyta wytgcznie do
potwierdzenia spetnienia okreslonych wymagan. Wykonawca precyzowat za$ co jest
przedmiotem jego oferty w tresci formularza ofertowego, wskazujgc na konkretny typ
urzadzenia. Tym samym przedtozenie przez wykonawce Apator niewtasciwej naklejki kodu
na opakowaniu prébki obligowato Zamawiajgcego do zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy prawidtowo wezwat wykonawce Apator do ztozenia prawidtowego
oznaczenia, zas wykonawca ztozyt prawidtowa naklejke. Dziatania Zamawiajgcego byto
zgodnie z przepisami ustawy Pzp i brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 26 ust.
3 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczgcey zmiany Certyfikatu MID D przez wykonawce Apator

W ocenie lzby zarzut nie potwierdzit sie. Argument Odwotujgcego sprowadzat sie do
twierdzenie, iz po terminie sktadania ofert nastgpita zmiana Certyfikatu MID D, a w zwigzku z
tym ziozony przez Odwotujacego certyfikat jest nieaktualny, zas Odwotujgcy nie moze
produkowac¢ i oferowa¢ do sprzedazy wskazanych w tresci oferty licznikow. Nie sposéb
zgodzi¢ sie z pogladem Odwotujacego. Obowigzkiem wykonawcy byto ztozenie dokumentow
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aktualnych na dzieh sktadania ofert. Obowigzkowi temu wykonawca Apator zadoséuczynit
przedktadajgc wraz z oferta kompletny Certyfikat MID — modut B + D, aktualny na dzien
sktadania ofert tj. 29.07.2015 r. tj. certyfikat ceny jakosci modut D — nr JN 1444-QS/1/1/2012
— wydanie nr 7 z dnia 24.07.2015 r. oraz certyfikat badania typu modut B — SK12-043 MI —
003 rev. 1 z dnia 11.09.2015. Okolicznosci tej zresztg sam Odwotujgcy nie kwestionowat.
Postulowana przez Odwotujgcego koniecznos¢ odrzucenia oferty wykonawcy Apator z
powodu braku ztozenia dokumentéw, ktére nie byly dostepne na dzien sktadania ofert nie
mozna uznac¢ za zasadng, gdyz wykonawca bytyby zobowigzany do wykonania swiadczenia
niemozliwego do spetnienia. Po drugie, lzba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze
nowa wersja certyfikatu uniemozliwia wykonawcy Apator oferowania urzadzenia wskazanego
w tresci oferty. Jak wskazat sam Odwotujgcy w tresci pisma procesowego nowa wersja
certyfikatu zastepuje wszystkie wczesniejsze wersje Certyfikatu w petnym brzmieniu. Dalej
sam Odwotujgcy stwierdza, ze jednostka notyfikowana w kazdym kolejnym wydaniu
certyfikatu MID D powtarza wszystkie certyfikaty badania typu zaréwno te produkowane
dotychczas jak rowniez te nowe i zmienione. Tym samym w ocenie Izby sam Odwotujgcy
przyznat, ze w zakresie Certyfikatu MID D jego nowa wersja obejmuje wszystkie
dotychczasowe wersje produktu i jest to tylko nowa wersja dokumentu uwzgledniajgca nowe
wersje urzadzenia. Podobnie zmiana Certyfikatu MID B jest wytgcznie zastgpieniem jednego
dokumentu jego nowszg wersja, obejmujgcg zarbwno dotychczasowe urzadzenia jak i nowo
certyfikowane. Potwierdzeniem stanowiska Odwotujgcego nie moze by¢ pismo z dnia 8
stycznia 2016 r Okregowego Urzedu Miar w Katowicach. Dokument ten w ocenie Izby
potwierdza stanowisko wykonawcy Apator. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze na dzien sktadania
ofert wykonawca Apator przedtozyt wymagane dokumenty i brak jest podstaw do odrzucenia
jego oferty. Okolicznos$é, iz w momencie realizacji zamdwienia obowigzywa¢ bedg nowsze
wersje certyfikatu jest bez znaczenia dla rozstrzygniecia podniesionego zarzut. Niezaleznie
bowiem od spetnienia wymaganych przez Zamawiajacego warunkéw co do przedmiotu
zamoOwienia na dzien sktadania ofert, wykonawca Apator na etapie realizacji umowy bedzie
zobowigzany wykaza¢ Zamawiajgcemu, iz zaoferowane urzgdzenie ma niezbedng

certyfikacje.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 91 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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