Sygn. akt: KIO 2591/18

WYROK
z dnia 9 stycznia 2019 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2018 r. przez Odwotujgcego: ZPA
Smart Energy a.s. z siedzibg w Trutnov — Stfedni Pfedmésti (Czechy) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: TAURON Dystrybucja Spétka Akcyjna z siedzibg

w Krakowie

przy udziale wykonawcy: APATOR Spodtka Akcyjna z siedzibg w Toruniu zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
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doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: @ ...oiiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 2591/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - TAURON Dystrybucja Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe
statycznych bezposrednich 1-fazowych i 3-fazowych licznikow energii elektrycznej" (dalej jako
,Postepowanie”). Wartos¢ ww. zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986, ze zm.), dalej jako ,PZP” lub ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 5 lipca 2018 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod nr S 127 poz. 290278.

I. W dniu 17 grudnia 2018 r. Odwotujgcy - ZPA Smart Energy a.s. z siedzibg w Trutnov - Stfedni
Pfedmésti (Czechy) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec
czynnosci podjetych oraz zaniechanych przez Zamawiajgcego w Postepowaniu w zakresie
Zadania nr 3, tj. wobec:

1) bezzasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 PZP;

2) wyboru oferty APATOR S.A. (dalej jako: ,APATOR” lub ,wykonawca APATOR”"), ktéra nie
jest ofertg najkorzystniejszg sposrdd ofert ztozonych w Postepowaniu, a niepodlegajgcych
odrzuceniu;

3) zaniechania odrzucenia oferty APATOR jako niezgodnej z trescig Specyfikacji Istotnych
Warunkoéw Zaméwienia (dalej takze jako ,SIWZ”);

4) zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Ponadto, z ostroznosci procesowej, rowniez wobec:

5) zaniechania wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust.
1 PZP dotyczacej spetnienia przez oferowane liczniki wymogu z pkt 2.23 Opisu
Przedmiotu Zamdwienia stanowigcego Zatgcznik nr 1 do Zatgcznika nr 5 do SIWZ (dalej
takze jako: ,OPZ”), a wiec funkcji wyswietlania komunikatu zdjecia i zatozenia ostony
listwy zaciskowej licznika;

6) zaniechania poprawienia omyiki w tresci oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
PZP.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez jego btedne zastosowanie i uznanie, iz oferta Odwotujgcego
nie odpowiada tresci SIWZ, podczas gdy z tresci oferty oraz dotgczonych do niegj
dokumentéw, w tym Certyfikatu badania projektu (MID) (dalej jako: ,Certyfikat MID”) oraz

o$wiadczenia jednostki notyfikujgcej Cesky Metrologicky Institute (dalej jako: ,CMI”) z dnia



2)

3)

4)

4 pazdziernika 2018 r. oraz badan przeprowadzonych przez Zamawiajgcego wynika, iz jest
ona zgodna z trescig SIWZ, w tym w szczegolnosci z OPZ, a w konsekwencji nie podlega
odrzuceniu;

art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez jego btedne zastosowanie i uznanie, iz oferta APATOR jest
zgodna z trescig SIWZ podczas, gdy 1) w licznikach wykonawcy APATOR zastosowano
przyciski umozliwiajgce dostep do wewnetrznych czesci licznika wbrew wymaganiom z pkt
1.7 oraz 2.7 OPZ, 2) rozwigzanie zaoferowane przez APATOR w zakresie baterii
wymiennej oraz 3) dowodéw potwierdzajgcych badania poboru mocy prébki, o ktérym
mowa w pkt 1.53 oraz 2.54 OPZ, nie odpowiadajg postanowieniom SIWZ;

art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP i art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie
sporzgdzenia nalezytego uzasadnienia Decyzji o odrzuceniu w zakresie podstaw
faktycznych odrzucenia oferty Odwotujacego, co w znacznym stopniu uniemozliwia
ustalenie, jakimi przestankami kierowat sie Zamawiajacy odrzucajgc oferte, jak rowniez
uniemozliwia weryfikacje prawidtowosci skarzonej czynnosci;

art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP poprzez zaniechanie poprawienia omytek w tresci oferty
Odwotujgcego, pomimo ze ewentualne niespoéjnosci oferty Odwotujgcego w stosunku do
tresci SIWZ majg charakter nieistotny i mozliwe jest poprawienie tresci oferty Odwotujgcego
w oparciu o jej tre$¢, co nie spowoduje niedopuszczalnej zmiany oferty ani ztozenia nowej

oferty;

Ponadto, z ostroznosci procesowej, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu rowniez naruszenie

nastepujacych przepiséw:

5)

6)

art. 87 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci
oferty dotyczgcej spetnienia przez oferowane liczniki wymogu z pkt 2.23 OPZ, a wiec funkciji
wyswietlania komunikatu zdjecia i zatozenia ostony listwy zaciskowej licznika, podczas gdy
Zamawiajgcy powzigwszy watpliwosci w zakresie spetnienia przez licznik Odwotujgcego
funkcjonalno$ci z ww. pkt OPZ powinien byt wezwaé Odwotujgcego do wyjasnien w tym
zakresie;

art. 87 ust. 1 PZP poprzez jego niezastosowanie i dopuszczenie mozliwo$ci zmiany oferty
przez wykonawce APATOR w drodze wyjasnien pismem z dnia 5 pazdziernika 2018 r.
w zakresie rozwigzania przyjetego przez APATOR umozliwiajgcego dostep do
wewnetrznych czesci licznika wbrew wymaganiom pkt 1.7 i 2.7 OPZ, podczas gdy w toku
wyjasnien niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcag

negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;



3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

4) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;
5) odrzucenie oferty APATOR; ewentualnie

6) wezwanie Odwotujgcego do wyjasnienia treéci oferty; a takze:

7) wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w Postepowaniu.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat w szczegolnosci, co nastepuje:

Bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP.

Zarzut dotyczacy rzekomego niespetnienia przez Odwotujacego wymagan normy PN- EN
62056-6-1:2014-02E - pkt 2.1 OPZ.

Zamawiajgcy mylnie wskazat w Zawiadomieniu (s. 6), jakoby wbrew wymogom zawartym
w pkt 2.1 OPZ Odwolujagcy zaoferowat liczniki, ktdére nie spetnialy wymagan wynikajgcych
znormy PN-EN 62056-6-1:2014-02E. Na dowdd tego twierdzenia Zamawiajgcy wskazat
enigmatycznie w Zawiadomieniu na fakt, iz w Certyfikacie badania MID wraz z aneksami
i zatgcznikami ztozonymi przez Odwolujgcego nie przywotano ww. normy, lecz norme
nieaktualng tj. EN 62056-61 (ktéra zostata zastgpiona przez norme PN-EN 62056-6-1:2014-
02E), a jednocze$nie odmowit wiarygodnosci dowodom przedtozonym wraz z Wyjasnieniami
przez Odwotujgcego. Decyzja Zamawiajgcego w tym przedmiocie jest jednak catkowicie

nieprawidiowa.

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze przy ocenie spetnienia wymogdéw wynikajgcych
znormy PN-EN 62056-6-1:2014-02E Zamawiajgcy popadt w wyrazng sprzecznos$é. Po
przeprowadzeniu badan Prébki Odwotujgcego w dniu 18 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy nie
miat Zzadnych watpliwosci, ze Probka spetnia wymagania ww. normy. Dlatego tez, w protokole
badan z dnia 18 wrzednia 2018 r. w kolumnie nr 3 pkt 2.1 OPZ Zamawiajgcy zamiescit
adnotacje ,Spetnia” (s. 1 protokotu z badan z dnia 18 wrzesnia 2018 r.). Nastepnie jednak
Zamawiajgcy dostrzegt omytke w Certyfikacie MID ztozonym wraz z Prébkg przez
Odwotujgcego, w ktéorym wskazano poprzednio obowigzujagcg norme. Skutkowato to
skierowaniem do Odwotujgcego Wezwania do wyjasnien (ad. pkt 2.2 tiret 3, s. 1-2 Wezwania
do wyjasnien). W odpowiedzi na zidentyfikowang przez Zamawiajgcego niezgodnosé
Odwotujgcy wskazat na omytkowe zamieszczenie w Certyfikacie MID poprzednio
obowigzujgcej normy, a dodatkowo na dowodd spetnienia wymagan wynikajacych z normy PN-
EN 62056-6-1:2014-02E ztozyt wraz z Wyjasnieniami oswiadczenie jednostki notyfikujgcej
CMI, a wiec instytucji - wystawcy Certyfikatu MID.

W Swietle postanowien SIWZ i OPZ Decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na
rzekomg niezgodnos¢ Prébki z OPZ jest dla Odwotujgcego catkowicie niezrozumiata.

W Decyzji o odrzuceniu Zamawiajgcy bowiem wskazat, ze ,Wykonawca w ramach wyjasnien



przedstawit oswiadczenie Czeskiego Instytutu Meteorologii CMI z dnia 4 pazdziernika 2018 .,
w ktorym stwierdzit, ze niezgodnos¢ normy jest wynikiem btedu pisarskiego. Jednakze
Zamawiajgcy stwierdzit, ze podmiotem upowazniony do wystawienia takiego oswiadczenia
moze byc¢ tylko Jednostka notyfikowana, a CIM nie wystepuje w takim charakterze w ztozonym
wyjasnieniu.” (s. 6 Decyzji o odrzuceniu). Nalezy przy tym wskazac, ze w pkt 2.1 w kolumnie
nr 3 OPZ Zamawiajgcy wymagat, aby spetnienie wymagan normy nastgpito przy pomocy 1)
Oswiadczenia wykonawcy; 2) Instrukcji obstugi licznika, a nie Certyfikatu MID czy
oswiadczenia jednostki notyfikujgcej. Tymczasem, tres¢ Decyzji 0 odrzuceniu sugeruje, ze -
wbrew postanowieniu pkt 2.1 w kolumnie nr 3 OPZ - Zamawiajgcy zmodyfikowat wymagania
okreslone w OPZ, uznajac, ze dowodem potwierdzajgcym spetnienie wymagan normy
powinno by¢ wytgcznie oswiadczenie jednostki notyfikujgcej o blizej niesprecyzowanych
cechach, ktérych brak dyskwalifikuje wiarygodnosé wystawcy tego dokumentu, a wiec
instytucji CMI. W tym swietle argumentacja zawarta w Decyzji o odrzuceniu jest catkowicie

niezrozumiata i nie moze sie ostac.

Ponizej przedstawiony zostat fragment Instrukcji obstugi licznika wskazujagcy na wiasciwe

normy:
UZYTE NORMY

Liczniki prowadzg pomiar w zakresie od minimalnego do maksymalnego pradu oraz
przecigzenia zgodnie z normami EN 50470-1:2008, EN 50470-3:2009, EN 62053-23, EN
62056-21:2003, EN 62056-6-1:2014-02E Na liczniku zamieszczono znak zgodnosci CE oraz
numer Jednostki Notyfikowanej ktéra dokonata oceny zgodno$ci licznika ,1383" (CMI) oraz
numer Certyfikatu Badania Typu ,,TCM 221/14 -5143"

Na marginesie, nalezy réwniez zauwazy¢, ze gotostowne sg twierdzenia Zamawiajgcego
w tresci Decyzji o odrzuceniu, jakoby CMI nie dziatata w charakterze jednostki notyfikujgce;j.
Fakt, ze CMI posiada uprawnienia jednostki certyfikujgcej wynika z ogdlnodostepnych
rejestrow i dziatajgc w oparciu o te uprawnienia wystosowata pismo z dnia 31 pazdziernika
2018 r. wyjasniajgce, ze btedne wskazanie nieaktualnej normy byto wynikiem omyiki, zas

liczniki typu ZE114.Dx i ZE314.Dx spetniajg wymogi normy obecnie obowigzujgcej.
Dowdd: pismo CMI z 31 pazdziernika 2018 r. (wraz z ttumaczeniem)

Powyzsze uwagi jednoznacznie prowadza do wniosku, ze liczniki Odwotujgcego spetniaja
wymagania normy PN-EN 62056-6-1:2014-02E, co zaréwno potwierdzit sam Zamawiajgcy
w protokole z dnia 18 wrzesnia 2018 r., zas Odwotujagcy w o$wiadczeniu m.in. zawartym
w Wyjasnieniach oraz oswiadczeniu instytucji uprawnionej do wystawienia Certyfikatu MID.
Z tego wzgledu nalezy uznac, ze zarzut niespetnienia ww. normy przez liczniki Odwotujgcego

dowodzi jedynie nieuzasadnionego w Swietle postanowien SIWZ wadliwemu podejsciu
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Zamawiajgcego do oceny ofert. Z kolei, zaniechanie poprawienia ww. omyiki jednoznacznie
dowodzi naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. Warto przy tym zauwazy¢, ze sam Zamawiajgcy
byt Swiadom stopnia ztozonosci ofert oraz dokumentow, ktdre wraz z nimi nalezato przedtozyé.
Z tej przyczyny zgodnie z pkt. 4.2.2.10 SIWZ ,niedochowanie przez Wykonawce wymogow
techniczno-redakcyjnych oferty nie stanowi podstawy jej odrzucenia, lecz wszystkie
negatywne konsekwencje moggce wynikng¢ z niezachowania tych wymagan bedg obcigzaty
Wykonawce.” llos¢ obowigzkéw zwigzanych z udokumentowaniem zgodnos$ci oferty z
wymogami SIWZ zwiekszata ryzyko btedow redakcyjnych (omytkowe postuzenie sie
nieaktualnym dokumentem, omyikowe odwotanie sie do nieobowigzujgcej normy itd.).
Jednakze przed odrzuceniem oferty to obowigzkiem Zamawiajgcego byto upewnienie sig, ze
badana oferta w rzeczywistosci nie spetnia wymogow w SIWZ, a na obowigzek ten sam zwrécit
uwage, wskazujac, ze niezgodnosc¢ ta nie moze wynika¢ wytgcznie z przyczyn ,techniczno-

redakcyjnych".

Zarzut dot. wskaznika zdjecia ostony listwy zaciskowej - pkt 2.23.

Nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy zaoferowat liczniki spetniajgce wymaganie okreslone w pkt
2.23 OPZ. Uzasadnienie Decyzji o odrzuceniu w lit. b) (s. 6) jest bardzo ogdlnikowe, co
sprawia, ze wszelkie dalsze uwagi Odwotujgcy sformutuje na podstawie przypuszczenh co do
powoddw, na podstawie ktorych Zamawiajgcy prawdopodobnie doszedt do btednego wniosku,

iz liczniki Odwotujgcego nie spetniajg wymagan z pkt 2.23 OPZ.

W Decyzji o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu niezgodnos¢ licznika z pkt
2.23 OPZ, stanowigcym, ze Liczniki muszg prezentowaé na wyswietlaczu dedykowang
sygnalizacje faktu zdjecia i zatozenia ostony listwy zaciskowej licznika, z zapisem faktu
w rejestrze zdarzen ze znacznikiem daty i czasu kazdego zdarzenia zaréwno pod napieciem
- w sposéb ciagty, jak i przy braku napiecia - po pobudzeniu wyswietlacza przyciskiem. Po
zatozeniu ostony listwy zaciskowej wskaznik jej zdjecia musi by¢ aktywny zgodnie
Z powyzszymi warunkami.” Jednoczesnie jednak w lit. b) Decyzji o odrzuceniu oferty (s. 6)
Zamawiajgcy nie kwestionowat tego, ze licznik Odwotujgcego posiada funkcje sygnalizacji na
wyswietlaczu faktu zdjecia i zatozenia ostony licznika, o ktérej mowa w pkt 2.23 OPZ. Nalezy
bowiem zauwazyc¢, ze w trakcie badan przeprowadzonych przez Zamawiajgcego wskaznik tez
uruchomit sie prawidlowo w chwili zdjecia ostony listwy zaciskowej licznika. Pomimo
znacznego stopnia lakoniczno$ci Decyzji o odrzuceniu oferty przypuszczaé mozna, ze
rzekomg niezgodnos¢ licznika z pkt 2.23 OPZ Zamawiajacy upatruje w fakcie, ze w trakcie

badan przeprowadzonych przez Zamawiajgcego:

1) poczatkowo wskaznik zdjecia ostony listwy zaciskowej prawidtowo pojawit sie po zdjeciu

ostony,



2) a nastepnie pomimo braku ostony wskaznik ten znikngt w chwili, gdy Zamawiajgcy
manualnie go skasowat.
Na powyzsze wskazywacC zdaje sie tres¢ uzasadnienia Decyzji o odrzuceniu, w ktérej
Zamawiajgcy wskazat, iz ,Przy otwartej ostonie listwy zaciskowej dokonano skasowania
wskaznika sygnalizujgcego jej otwarcie i wskaznik ten w dalszym dziataniu nie aktywowat sie
pomimo wcigz otwartej ostony.” Stawianie Odwotujgcemu zarzutu rzekomej niezgodnosci
z OPZ z uwagi na reczne skasowanie przez Zamawiajgcego wskaznika otwarcia pokrywy jest
catkowicie nieuprawnione. Za bezzasadno$cig omawianej podstawy odrzucenia oferty
Odwotujgcego przemawia w szczegdlnosci fakt, ze sam Zamawiajgcy w pkt 2.25 OPZ
wymagat, aby licznik posiadat funkcje kasowania informacji o zdjeciu ostony listwy. Zgodnie
Z pkt 2.25 OPZ ,Liczniki muszg posiada¢ mozliwos¢ kasowania przez stuzby Zamawiajgcego
informacji o zdjeciu ostonki listwy zaciskowej (sprzetowo i programowo), bez koniecznosci
demontazu licznika i ponownej legalizacji.” Przy czym Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ
i OZP nie doprecyzowat, w jakich okolicznosciach funkcja kasowania wskaznika moze zostac
uruchomiona, a w jakich ma by¢ zablokowana. Licznik Odwotujgcego posiada funkcjonalnosé
polegajacg na recznym kasowaniu wskaznika otwarcia ostonki takze w chwili zamkniecia
okresu rozliczeniowego. To najpewniej wtasnie w chwili zamkniecia okresu rozliczeniowego
Zamawiajgcy  dokonywat  skasowania  wskaznika  otwarcia  pokrywy  podczas
przeprowadzonych badan. Nalezy jednocze$nie zauwazyé, ze powigzanie funkcjonalnosci
kasowania wskaznika z zamknieciem okresu rozliczeniowego nie moze zosta¢ uznane za
niedopuszczalne w Swietle wymagan Zamawiajgcego, bowiem ani SIWZ, ani OPZ w zadnym
z postanowien nie przewidywaty szczegdlnej specyfikacji czy tez warunkéw kasowania
wskaznika, a tym samym uznaé nalezy, ze postanowienia te dopuszczaty wyposazenie
licznikéw w mechanizm umozliwiajgcy kasowanie wskaznika takze w chwili zamkniecia okresu

rozliczeniowego.

Powyzszy mechanizm zwigzany z manualnym kasowaniem przez Zamawiajgcego wskaznika

mozna przedstawi¢ nastepujaco:

1) Zamawiajgcy zdjat ostone listwy zaciskowej, ktéra powoduje sygnalizacje tego faktu na
wyswietlaczu jako A2

2) Nastepnie Zamawiajgcy recznie zamkngt okres obrachunkowy, co spowodowato
skasowanie znacznika. Czynno$c¢ ta przebiegata w trzech etapach:

a) Zamawiajacy zerwat plombe

b) Zamawiajgcy ustawit przycisk czerwony w pozycji pionowe;j

c) Zamawiajgcy aktywowat funkcje zerowania okresu rozliczeniowego niebieskim

przyciskiem, co jednoczesnie spowodowato skasowanie wskaznika otwarcia ostony listwy



Zwrocenia uwagi wymaga rowniez fakt, ze w toku badan prébki dokonywanych przez
Zamawiajgcego Odwotujgcy dwukrotnie wnosit zastrzezenia, wskazujgc na nieprawidtowosci
podczas przeprowadzenia badan oraz wadliwg interpretacjg ich wynikdéw niepopartg w zadnej

mierze wymaganiami OPZ. Odwotujgcy wniost zastrzezenia:

a) w protokole z badan z dnia 18 wrzesnia 2018 r. z uwagi na fakt, ze badanie zostato
przeprowadzone podczas nieobecnosci pracownikéw Odwotujgcego, co uniemozliwito mu
kontrole i odniesienie sie do sposobu przeprowadzenia badania i interpretacji wynikéw;

b) w protokole z badan z dnia 22 listopada 2018 r., w ktorym Odwotujacy zwrécit uwage, ze
zapis wyniku badah Zamawiajgcego jest nieprecyzyjny: ,brak aktywnosci wskaznika
zdjecia ostony listwy nastgpito w wyniku jego skasowania (zamkniecie roku
obrachunkowego) przy otwartej ostonie listwy”, (s. 2);

c) w pismie z dnia 26 listopada 2018 r., w ktérym Odwotujgcy zaznaczyt, ze ,Catkowicie nie
zgadzamy sie z takg interpretacjg, poniewaz Zamawiajgcy nie zawart w wymaganiach
technicznych Zzadnych wymagan co do warunkéw kasowania znacznika, w tym
w szczegolnosci czy kasowanie nastepowac¢ ma przy otwartej ostonie listwy zaciskowej
czy przy zamknietej listwie zaciskowej. Niedopuszczalne jest wyciggniecie wniosku
0 braku wskaznika skoro wczesniej sie go skasowato.”

W Swietle powyzszych uwag nalezy uzna¢, Zze wskaznik otwarcia ostony w liczniku

Odwotujgcego posiada funkcjonalnosc¢ opisang w pkt 2.23 OPZ, bowiem zgodnie z wymogami

Zamawiajgcego licznik sygnalizuje fakt zdjecia i zatozenia ostony listy w zaciskowej i w

zadnym wypadku nastepuje samoczynne skasowanie licznika.

Z ostroznosci nalezy jednoczesnie wskazac€, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy naruszyt
takze art. 87 ust. 1 PZP. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcow ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych
ofert. Wbrew literalnemu brzmieniu tego przepisu, aktywnos¢ tego rodzaju, zgodnie
z orzecznictwem KIO jest jednak nie tylko uprawnieniem Zamawiajgcego, ale jego
obowigzkiem. Zamawiajgcy majgc watpliwosci co do zgodnosci zaoferowanego przez
Odwotujgcego przedmiotu zamowienia w zakresie pkt 2.23 OPZ powinien byt wezwac
Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty. Tymczasem jednak catkowicie zaniechat podjecia
dziatan zmierzajgcych do wyjasnienia niejasnosci. Nie ulega przy tym zadnym watpliwosciom,
ze oferowany przez Wykonawce przedmiot zamowienia przedmiot zamowienia spetnia
wszystkie wymagania OPZ w zakresie opisanym w pkt 2.23 OPZ. Jezeli jednak Zamawiajgcy
powzigt watpliwosci co do zgodnosci oferty Odwotujgcego z pkt 2.23 OPZ powinien wezwac

Odwotujgcego do wyjasnien.

Zarzut o rzekomym braku wymaganego typu listwy zaciskowej i mozliwosci podtgczenia do

niej wymaganych przekrojow przewodow zgodnie z pkt 2.52 OPZ.




Odnoszgc sie do lit. ¢) Decyzji o odrzuceniu nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy catkowicie
bezzasadnie uznat, ze liczniki oferowane przez Odwotujgcego nie spetniajg wymogu z pkt 2.52
OPZ. Wniosek Zamawiajgcego jest catkowicie pozbawiony podstaw faktycznych i przeczy

tresci dokumentow przedtozonych przez Odwotujgcego.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy w pkt 2.53 OPZ wymagat, aby liczniki
posiadaty ,listwe zaciskowa w wykonaniu dwurzedowym (2 sruby na 1 zacisk) umozliwiajacg
podtgczenie przewodow o przekroju w zakresie pomiedzy 4mm2 - 35mm2 (minimalna Srednica
otworu ® 7mm).” Jednoczesnie Zamawiajgcy przewidziat, ze ocena spetniania tego wymogu
nastgpi przy pomocy: 1) Badania technicznego licznika, 2) Certyfikatu badania typu/projektu
(MID) wraz z aneksami i zatgcznikami. W Zzadnym z postanowien SIWZ czy OPZ Zamawiajgcy
nie wskazatl jednak, ze pozytywna weryfikacja spetnienia wymagan nastgpi tgcznie na

podstawie obu z ww. elementow.

Z kolei, z tresci uzasadnienia lit. ¢) Decyzji o odrzuceniu oferty wynika, ze Zamawiajgcy opart
swojg Decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w zakresie rzekomego braku spetnienia
przez oferowany licznik wymagan z pkt 2.52 wytgcznie na analizie tresci samego Certyfikatu
MID, pomijajagc dotgczone do niego zatgczniki. Twierdzenia Zamawiajgcego sa jednak
bezpodstawne, bowiem z dokumentacji przedtozonej przez Odwoltujgcego wynika fakt
wykonania listwy zaciskowej i mozliwos¢ podtgczenia do niej wymaganych przekrojéw
przewodow. Na potwierdzenie powyzszego wskazuje m.in. treS¢ Zatgcznika do certyfikatu
licznika ZE314, tj. raport z testu 0 numerze 6011-PT-TS022-16 wystawiony w dniu 16 czerwca
2016 (dostarczony wraz z ttumaczeniem do Zamawiajgcego w dniu 13 listopada 2018 r.), aw
ktérego tresci na stronie 3, znajduje sie dowdd w postaci zdjecia licznika ze skrzynkag
zaciskowg zgodng z wymaganiami pkt. 2.53 OPZ czyli listwe zaciskowg w wykonaniu
dwurzedowym (2 sruby na 1 zacisk)...” Powyzsza dokumentacja stanowi jeden z bezwzglednie
wymaganych w procesie certyfikacji, raport testowy, ktéry jednoznacznie i bezsprzecznie
potwierdza, iz badaniu i certyfikacji podlegat licznik wyposazony w zacisk o konstrukcji
dwurzedowej. Tym samym jednostka notyfikowana CMI Brno, poprzez Raport Testowy,
potwierdzita wystawienie certyfikatu MID na licznik o wymaganej przez Zamawiajgcego
konstrukcji. ldentycznej oceny dokonat réwniez sam Zamawiajgcy w procesie Badania
Technicznego Wzoru zaoferowanego Licznika przy udziale przedstawicieli Odwotujacego,
czego jednak nie udokumentowat w zaden sposob w protokole badania technicznego licznika
0 numerze AL/30/2018.

Nadto, odnosnie wymaganych w pkt 2.52 OPZ s$rednic dopuszczalnych do podtgczenia
przewodow o przekroju w zakresie pomiedzy 4mm2 - 35mm2, Odwotujgcy w pismie

Wyjasniajgcym z dnia 13.11.2018 r. wskazat, ze:
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Wwystawca certyfikatu Instytut Metrologiczny CMI, zawart w certyfikacie w pkt 9.2
Dokumentacja zapis o konieczno$ci dotgczenia do niniejszego certyfikatu nastepujgcych
dodatkowych dokumentéw technicznych opisujgcych wymagane przez Zamawiajgcego

parametry:

Do licznika musi zosta¢ zatgczona dokumentacja. (...) Dokumentacja ta musi zawiera¢ co
najmniej dane okre$lone w art. 9.1 (poza numerem seryjnym oraz rokiem produkcji) oraz

ponadfto nastepujgce dane:

(..

- Schemat podtgczenia listwy zaciskowej (schemat podtgczenia musi by¢ wyznaczony

rowniez na obudowie licznika)

(...)
- Maksymalny przekroj przewodow taczgcych”

Uwzgledniajgc powyzszg tres¢ samego Certyfikatu Badania Typu UE, oraz zalgczonej przez
Wykonawce dokumentacji, w tym w szczegdlnosci karty katalogowej oraz Instrukcji obstugi
licznika, nalezy uzna¢, ze Wykonawca spetnit wszystkie wymagania stawiane przez
Zamawiajgcego w OPZ. Zastosowane rozwigzanie zacisku klatkowego wraz z opisem
Srednicy podtgczanych przewodow i skrzynka zaciskowa w wykonaniu dwurzedowym zostaty
opisane odpowiednio w dokumencie pt. ,Specyfikacja techniczna i instrukcja obstugi licznika

energii elektrycznej”’ (ztozonym wraz z wyjasnieniami Odwotujgcego w dniu 13 listopada br.).

Ponadto w Instrukgciji licznika (stanowigcej jednoczesnie dodatkowg dokumentacje - wymagang
przez MID) na str. 14, zawarto bardziej szczegdtowy opis, jednoznacznie potwierdzajgcy

spetnienie Wymagania Zamawiajgcego [w odwotaniu: tabela].

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze konstrukcja zacisku w oferowanym liczniku umozliwia uzycie
zaréwno przewoddw o przekroju 35 mm2 (gérna granica wymagana przez Zamawiajgcego),
jak i o przekroju przewodu jedynie 4mm2 (dolna granica wymagana przez Zamawiajgcego).
Dodatkowo, konstrukcja zacisku umozliwia uzycie przewodow o jeszcze mniejszym przekroju,
niz minimalny wskazany przez Zamawiajgcego. Jednakze taka cecha oferowanego licznika
(nadmiarowa w stosunku do wymagan zamawiajgcego) w zaden sposob nie podwaza
spetnienia przez licznik wymagan wyartykutowanych w pkt 2.52 OPZ. Przeciwnie, licznik te

wymagania spetnia, a nadto umozliwia uzycie przewoddw o jeszcze mniejszym przekroju.
O tym, ze Zamawiajgcy wadliwie ocenit spetnienia przez liczniki Odwotujgcego wymagan z pkt
2.52 OPZ swiadczy jednoznacznie tre$¢ Decyzji o odrzuceniu oferty. Wynika z niej bowiem,

ze Zamawiajgcy nie przeprowadzit oceny ww. funkcji na podstawie badan licznika, a zamiar

weryfikacji licznika pod katem spetnienia wymogu z pkt 2.52 OPZ wprost wynikat z pkt 2.52
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kolumny nr 3 OPZ. Brak dokonania przez Zamawiajgcego sprawdzenia wyposazenia licznika
w listwe zaciskowg wymaganego typu i mozliwosci podtgczenia do niej wymaganych
przekrojéw przewodow wynika réwniez z protokotu badan z dnia 22 wrzesnia 2018 r., w ktérym
w kolumnie nr 4 pkt 2.52 OPZ Zamawiajgcy wskazat, iz licznik wymogu ,Nie spetnia (brak
informacji w MID)”. Tymczasem w rzeczywistosci Zamawiajgcy dokonat badania Probki w ww.
zakresie uzyskujac wynik potwierdzajgcy spetnienie wymagan OPZ. Informacja o tym fakcie

nie zostata wspomniana jednak ani w Decyzji o odrzuceniu, ani w protokole z badan.

W Swietle powyzszego nalezy jednoznacznie podkresli¢, Zze, a Decyzja o odrzuceniu oferty
zuwagi na rzekomg niezgodnos$¢ oferty Odwotujgcego z pkt 2.52 OPZ jest catkowicie
nieprawidiowa, a oferowany przez Wykonawce przedmiot zamdwienia spetnia wszystkie

wymagania OPZ.

Brak podstaw faktycznych w Zawiadomieniu potwierdzajgcych niezgodnos$¢ tresci oferty

Odwolujacego z trescia SIWZ - naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 PZP.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 PZP Zamawiajgcy zobowigzany jest do poinformowania
wykonawcow, ktérych oferty zostaty odrzucone podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy, co byto wielokrotnie podnoszone we wczesniejszych
fragmentach uzasadnienia niniejszego odwotania, nie dopetnit swojego obowigzku
polegajgcego na przedstawieniu podstawy faktycznej odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Zamawiajgcy podjgt Decyzje o odrzuceniu zarzucajgc Odwotujgcemu naruszenia rzekomych

wymaganh co do przedmiotu zamdwienia, ktére jednak nie zostaty wyrazone w SIWZ.

Zamawiajgcy w lit. a) Decyzji o odrzuceniu oferty stwierdzit, ze Wykonawca zaoferowat liczniki,
ktore nie spetniajg normy PN-EN 62056-6-1:2014-02E, nie przedstawiajgc jednak zadnych
faktow potwierdzajgcych tg okoliczno$é. Odnoszac sie do lit. b), Zamawiajgcy stwierdza, ze
przy otwartej ostonie dokonat skasowania wskaznika sygnalizujgcego otwarcie pokrywy,
jednak nie wskazuje, w czym upatruje niezgodnos$¢ z pkt 2.23 OPZ. Nalezy takze podkreslic,
ze z przywotanego postanowienia OPZ nie wynika, aby niedopuszczalna byla mozliwosc¢
skasowania wskaznika przy otwartej ostonie, a tym samym zarzuty stawiane Odwotujgcemu
przez Zamawiajgcego sg bezpodstawne. Z kolei, w lit. c) Decyzji o odrzuceniu oferty
Zamawiajgcy nie odniost sie do obserwacji poczynionych w trakcie badan Probki w odniesieniu
do wymagania z pkt 2.52 OPZ, a takze pomingt tre§¢ dokumentéw ztozonych przez
Odwotujgcego, z ktdrych wynika wyposazenie licznika w funkcjonalnosci, o ktérych mowa w
pkt 2.52 OPZ.

Zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego ewentualnych tzw. ,innych omyiek” na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP.

12



Wobec powyzszego nalezato uznaé, iz oferta Odwotujgcego spetnia wszystkie wymogi
Zamawiajgcego. Jednakze nawet gdyby uznac, ze w ofercie Odwotujgcego znajdujg sie omyiki
i niescistosci, to w wyniku wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 PZP,
Zamawiajgcy powinien byt dokona¢ odpowiedniego poprawienia ewentualnych omytek, ktére
nie powodowatyby zmiany oferty Wykonawcy. W konsekwencji, Zamawiajgcy powinien byt
wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty, a w wyniku otrzymanych wyjasnien,
dokonac¢ ewentualnego poprawienia tresci oferty, jako tzw. ,innych omytek na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 PZP.

5. Zaniechanie odrzucenia oferty APATOR pomimo jej hiezgodnosci z SIWZ.

5.1. Zastosowanie przez APATOR przyciskdw umozliwiajgcych dostep do wewnetrznych

czesci licznika wbrew wymaganiom OPZ.

Tres¢ Decyzji o odrzuceniu oferty wskazuje, ze pomimo iz oferta wykonawcy APATOR
podlegata odrzuceniu, Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia tej oferty, czym dopuscit sie
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze rozwigzanie oferowane
w licznikach APATOR nie zapewnia braku mozliwosci ingerencji do jakichkolwiek
wewnetrznych czesci licznika bez koniecznoséci zdemontowania plomb, o ktorych to
wymaganiach mowa w pkt 1.7 i 2.7 OPZ. Zgodnie z pkt 1.7 OPZ ,Liczniki musza by¢ wykonane
w taki sposob, aby dostep do jakichkolwiek wewnetrznych czesci licznika byt mozliwy tylko i
wytgcznie w przypadku uszkodzenia obudowy (w sposob widoczny) albo zdemontowania
plomb zabezpieczajgcych i plomb OSD.”, a z kolei w pkt 2.7 OPZ, Zamawiajgcy okreslit, ze
,Liczniki muszg by¢ wykonane w taki sposdb, aby dostep do jakichkolwiek wewnetrznych
czesci licznika byt mozliwy tylko i wytgcznie w przypadku uszkodzenia obudowy (w sposéb
widoczny) albo zdemontowania plomby zabezpieczajacej.” Powyzszy wymadg okreslony przez
Zamawiajgcego ma kluczowe znaczenie dla prawidtowego funkcjonowania przedmiotu
zamowienia. Nieautoryzowany dostepu do wnetrza licznika umozliwia ingerencje w pomiar
zuzytej energii elektrycznej lub catkowite uszkodzenie licznika. Decyzja o zakupie tak
wadliwego rozwigzania technicznego przenosi odpowiedzialnos¢ za problemy w/w na

Zamawiajgcego w przysztosci.

Nalezy zatem stanowczo podkresli¢, ze oferta APATOR jest niezgodna z pkt 1.7 oraz 2.7 OPZ.
Wykonawca APATOR zastosowat bowiem w oferowanych licznikach przyciski z gumy
silikonowej, ktoére co prawda znacznie obnizajg koszty wykonania licznika, lecz w zaden
sposob nie chronig dostepu do jego licznika. Silikon - a wiec tworzywo, z ktérego wykonano
przyciski - umozliwia naktucie cienkim stalowym drutem ingerujace we wskazania zuzycia
energii elektrycznej w liczniku lub catkowite jego uszkodzenie (w tym uszkodzenie pamieci

eeprom/procesora, gdzie umieszczone sg dane dotyczgce energii oraz dzienniki zdarzen).
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Przyjecie przez Zamawiajgcego powyzszego rozwigzania jest catkowicie niedopuszczalne,
szczegoblnie zwazywszy na fakt, ze wykonawca APATOR mimo wadliwego materiatu
przyciskow nie zapewnit skutecznego plombowania przycisku, pomimo ze budowa posiada

w tym celu specjalny otwor przy uchu stosowanym do plombowania przycisku.

Odwotujgcy zwraca jednoczesnie uwage, ze Zamawiajgcy rowniez zidentyfikowat
ww. niezgodnos¢ i wezwat wykonawce APATOR do ziozenia wyjasnien pismem z dnia
2 pazdziernika 2018 r. W pismie tym Zamawiajgcy wskazat, ze ,W zlozonych wraz z Ofertg na
zadanie nr 1,2,3 i 4 wzorcach licznikéw Wykonawca przedstawit rozwigzanie mogace
Swiadczy¢ o mozliwosci ingerencji do wnetrza licznika bez uszkodzenia obudowy licznika oraz
bez koniecznosci zdemontowania plomb zabezpieczajgcych.” Z uwagi na fakt, ze wyjasnienia
APATOR zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, Odwotujgcy nie miat mozliwosci sie z nimi
zapoznac. Nalezy jednak niewatpliwie uznaé, ze APATOR nie moégt w drodze wyjasnien
sanowac¢ ww. niezgodnosci z SIWZ. Gdyby zas Zamawiajgcy uznat, ze w wyniku wyjasnien
oferta APATOR stata sie zgodna z SIWZ, Zamawiajgcy naruszytby tym samym art. 87 ust. 1
PZP, stanowigcy, ze ,Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg

negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz (...) dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Jednoczesnie na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze liczniki nie posiadajg rowniez opisow ztgcza
RS485. Na schemacie przytgczeniowym sg przywotane styki 27 ORAZ 28, a w rzeczywistos$ci

takich stykéw nie ma opisanych obudowie licznika.

5.2 Zastosowanie baterii niezgodnej z SIWZ.

Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty APATOR, pomimo iz oferta tego wykonawcy

zawiera rowniez niezgodno$¢ w zakresie zaoferowanej baterii wymiennej.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze bateria typu CR 2032 zastosowana przez
wykonawce APATOR nie spetnia wymagan SIWZ uszczegétowionych i doprecyzowanych
w wyjasnieniach postanowien SIWZ z dnia 23 lipca 2018 r. W piSmie tym w odpowiedzi na
pytanie nr 8 ,Prosimy o wyjasnienie, czy zapis Zamawiajgcego w punkcie 1.55 oznacza, ze w
przypadku magazynowania licznika bez zasilania przez 1 rok Zamawiajgcy dopuszcza
okolicznosci wyczerpania baterii po tym czasie?" Zamawiajgcy doprecyzowat w tym zakresie
wymog SIWZ, wskazujgc, ze ,wszystkie elementy licznika winny ,wytrzymac” czas legalizaciji”,
a czas ten w sSwietle powszechnie obowigzujgcych przepisow wynosi 8 lat. Z powyzszego
wynika zatem, ze Zamawiajgcy oczekiwatl, iz zywotnos¢ baterii zastosowanej przez

wykonawcow w liczniku wyniesie 8 lat

Tymczasem, oferowany przez wykonawce APATOR typ baterii ma bardzo waski zakres pracy

w kwestii temperatur oraz bardzo matg zywotnos¢, o czym w szczegoélnosci swiadczy fakt, ze
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bateria ta stosowana jest w zabawkach i zegarkach. Wedtug kart katalogowych wielu
wytwércdw baterii tego typu nie ma temperatury, w ktérej taka bateria wytrzyma 8 lat w stanie
magazynowym. Tym bardziej bateria ta nie bytaby w stanie pracowac tak dtugi okres w
urzgdzeniu, ktére musi zapewnic prace w zakresie temperatury -40/+70 stopni. Z doswiadczen
Odwotujgcego wynika, ze czas zycia w takich urzgdzeniach nie jest dtuzszy niz 2 lata, co
rowniez potwierdza sam wykonawca APATOR w dostarczonej instrukcji obstugi licznika (na
stronie 40 instrukcji). W instrukcji tej APATOR wskazuje, iz ,rezerwa chodu nie jest mniejsza
niz 20 000 h”. Z powyzszego zapisu jednoznacznie zatem wynika, ze czas zywotnosci baterii
wynosi zatem okoto dwa lata w optymalnej temperaturze. W praktyce jednak - z uwagi na
znaczny zakres temperatur, w ktérych urzadzenie pracuje - zywotno$¢ baterii oferowanej przez
APATOR spowoduje koniecznos¢ wymiany baterii przed jej instalacjg po rocznym
magazynowaniu, co musi skutkowaé¢ stwierdzeniem, ze oferta APATOR jest niezgodna z

SIWZ, a tym samym skutkuje jej odrzuceniem.

5.3 Zaniechanie przediozenia przez wykonawce APATOR certyfikatu akredytowanego

laboratorium zgodnie z wymogiem z pkt 1.53 oraz 2.54 OPZ.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy zauwaza, ze Zamawiajgcy wymagat w pkt 1.53 oraz
2.54 OPZ, aby wraz z ofertg zostaly przedtozone Zamawiajgcemu badania poboru mocy probeki
sporzadzone przez akredytowane laboratorium. Tymczasem, APATOR przedtozyt
Zamawiajgcemu Swiadectwo wzorcowania dla ustalenia poboru mocy w torze napieciowym
wystawione przez laboratorium pomiarowe CALMET Sp. z o.0. (dalej jako: ,CALMET") z
siedzibg w Zielonej Goérze, pomimo ze firma CALMET, wydawca ww. Swiadectwa, nie
posiadata akredytacji na pomiar mocy. Niezgodno$¢ w ww. zakresie oferty APATOR z trescig
SIWZ dostrzegt rowniez Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjadnien z dnia 2 pazdziernika 2018 r.
Wprawdzie APATOR w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 pazdziernika 2018
r. uzupemit w/w dokument przedkiadajgc Zamawiajgcemu z firmy Slovenska legalnha
metrologia (dalej: ,SLM”), co jednak istotne w ocenie Odwotujgcego firma ta réwniez nie
posiada akredytacji w zakresie badan poboru mocy, a Zamawiajgcy zaniechat podjecia
jakichkolwiek czynnosci, ktére zmierzatyby do weryfikacji otrzymanego certyfikatu, w
szczegolnosci w zakresie uprawnien jego wystawcy. Odwotujgcy jednoczesnie zwraca uwage,
ze na pierwszej stronie certyfikatu SLM data jego wystawienia zostata w sposdb nienaturalny
skorygowana (by¢ moze przy uzyciu korektora). Z powyzszych wzgledow Zamawiajgcy co
najmniej powinien podjgC¢ dodatkowe czynnosci zmierzajgce do ustalenia wiarygodnosci
Swiadectwa wystawionego przez SLM. Tymczasem, zaniechanie tych czynno$ci i uznanie
dokumentu wystawionego przez SLM za wiarygodnego dowodu potwierdzajgcego wymagania

z pkt 1.53 oraz 2.54 OPZ oznacza, ze Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej oceny oferty
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wykonawcy APATOR, co skutkowato wyborem oferty wykonawcy, ktérego oferta podlegata

odrzuceniu.

Majac na wzgledzie powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy niestusznie dokonat oceny
oferty APATOR pod katem kryteriow oceny ofert, gdyz juz na etapie jej weryfikacji powinien

stwierdzic, ze oferta APTOR podlega odrzuceniu.

II. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 3 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy udzielit

odpowiedzi na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci.

[ll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 21 grudnia 2018 r. wykonawca APATOR
Spétka Akcyjna z siedzibg w Toruniu zglosit przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego i jednoczesnie ustosunkowat sie do zarzutéw odwotania. Pisemne

stanowisko w sprawie ww. wykonawca przedstawit réwniez w pismie z dnia 3 stycznia 2019 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materiatlu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja
do wniesienia odwofania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. W ocenie
Izby Odwotujgcy, wskazujgc na okolicznos¢ bezpodstawnego odrzucenia jego oferty oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody wskutek nieuzyskania zaméwienia, wykazat spetnienie

powyzszych przestanek.

Izba stwierdzita skutecznosc¢ przystgpienia wykonawcy APATOR Spétka Akcyjna z siedzibg w
Toruniu (dalej takze jako ,Przystepujacy”’) do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.
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Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje Postepowania. Dodatkowo,
réwniez dokumenty ztozone przez strony i uczestnika postepowania na rozprawie, jednakze

Izba uznata, iz dowody te nie majg istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.
Na podstawie dokumentacji Postepowania Izba ustalita w szczegdlnoéci, co nastepuje:

Pismem z dnia 6 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej — w zakresie zadania nr 3 zostata wybrana oferta wykonawcy APATOR
Spdtka Akcyjna z siedzibg w Toruniu. Oferta Odwotujgcego zostata przez Zamawiajgcego
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W piSmie zatytutowanym
,<Uzasadnienie odrzucenia ofert” Zamawiajgcy wskazat, iz tres¢ oferty Odwotujgcego nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie wymagan
okreslonych w Zatgczniku nr 1 do Zatacznika nr 5 do SIWZ (OP2), {j. a) pkt 2.1, b) 2.23 oraz

pkt 2.52. Zgodnie z ww. dokumentem byly to nastepujgce wymagania:

Lp. 2.1
— Wymaganie techniczne: Liczniki muszg by¢ wykonane zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce
normami i przepisami ij.. (...) PN-EN 62056-6-1:2014-02E -Wymiana danych w pomiarach
energii elektrycznej -- Zespét DLMS/COSEM -- Czesc 6-1: System identyfikacji obiektow
(OBIS).
— Dokument/czynnos$¢ na podstawie ktdrej nastgpi weryfikacja spetnienia wymagania:
1. Oswiadczenie wykonawcy

2. Instrukcja obstugi licznika

Lp. 2.23

— Wymaganie techniczne: Liczniki muszg prezentowa¢ na wySwietlaczu dedykowang
sygnalizacje faktu zdjecia i zatozenia osfony listwy zaciskowej licznika, z zapisem faktu
W rejestrze zdarzen ze znacznikiem daty i czasu kazdego zdarzenia zaréwno pod
napieciem — w sposob ciggly, jak i przy braku napiecia — po pobudzeniu wyswietlacza
przyciskiem. Po zatoZeniu osfony listwy zaciskowej wskaznik jej zdjecia musi by¢ aktywny
zgodnie z powyzszymi warunkami.

— Dokument/czynnos¢ na podstawie ktorej nastgpi weryfikacja spetnienia wymagania:

Badanie techniczne licznika

Lp. 2.52

— Wymaganie techniczne: Liczniki muszg posiadac¢ listwe zaciskowg w wykonaniu
dwurzedowym (2 Sruby na 1 zacisk) umozliwiajgcg podfgczenie przewoddéw o przekroju
w zakresie pomiedzy 4mm?2 - 35mmZ2 (minimalna $rednica otworu @ 7mm).

— Dokument /czynnos¢ na podstawie ktérej nastgpi weryfikacja spetnienia wymagania:
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1. Badanie techniczne licznika,

2. Certyfikat badania typu/projektu (MID) wraz z aneksami i zatgcznikami
W trakcie czynnosci badania i ofert Zamawiajgcy dwukrotnie przeprowadzit badanie
techniczne licznika oferowanego przez Odwotujgcego: w dniu 18 wrzesnia oraz 22 listopada

2018 r. W protokole badania technicznego licznika z dnia 18 wrze$nia 2018 r.:

— w odniesieniu do wymagania z pkt 2.1 OPZ - stwierdzono spetnianie wymagania;

— w odniesieniu do wymagania z pkt 2.23 OPZ — stwierdzono niespetnianie wymagania
(adnotacja: ,samoczynne skasowanie znacznika”);

— w odniesieniu do wymagania z pkt 2.52 OPZ - stwierdzono niespetnianie wymagania
(adnotacja: ,brak informacji w MID”).

W protokole badania technicznego licznika z dnia 22 listopada 2018 r.:

— w odniesieniu do wymagania z pkt 2.23 OPZ — stwierdzono niespetnianie wymagania
(adnotacja: ,Przy zdjetej ostonie listwy zaciskowej licznika brak na wyswietlaczu LCD
aktywnego znacznika zdjecia ostony listwy zaciskowej.”);

— w odniesieniu do wymagania z pkt 3.1 OPZ — stwierdzono spetnianie wymagania na
podstawie badania technicznego licznika oraz niespetnianie wymagania na podstawie
Certyfikatu badania typu/projektu MID wraz z aneksami i zatgcznikami.

Pismem z dnia 6 listopada 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26

ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien oraz uzupetnienia dokumentéw wymienionych

w punkcie 3.7.1.2 SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, iz dokumenty wraz z wyjasnieniami winny

potwierdza¢ spetnienie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych w puntach 2.2, 2.3,

2.11, 2.52, 2.55 Zatgcznika nr 1 do Zatgcznika nr 5 do SIWZ. Ponadto Zamawiajgcy wezwat

Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien dotyczgcych

spetnienia przez zaoferowane dostawy wymagania okreslonego w pkt 2.23 Zatgcznika nr 1 do

Zatgcznika nr 5 do SIWZ.

Odpowiedzi na ww. wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy udzielit pismem z dnia 13 listopada
2018 .

Pismem z dnia 26 listopada 2018 r. Odwotujacy przedstawit Zamawiajgcemu uwagi dotyczgce
sposobu oceny przez komisje przetargowg Zamawiajgcego spetniania przez oferte
Odwotujgcego wymagania wskazanego w pkt 2.23 Zatgcznika nr 1 do Zatgcznika nr 5 do
SIWZ.

Pismem z dnia 2 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Apator S.A. na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie spetniania przez
zaoferowane przez tego wykonawce liczniki wymagania okreslonego w pkt 1.7 i 2.7 Zatgcznika

nr 1 do Zatgcznika nr 5 do SIWZ oraz na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do dostarczenia
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zgodnie z pkt 1.53 i 2.54 Zatgcznika nr 5 do SIWZ dla kazdego wzorca licznika zaoferowanego
w zadaniach 1, 2, 3 i 4 protokotéw badania poboru mocy wykonanych przez Laboratorium

Akredytowane przez PCA.

Odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca APATOR S.A. udzielit pismem z dnia 5

pazdziernika 2018 r.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

|. Zarzuty dotyczgce bezzasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 2 PZP.

1. Zarzut dotyczgcy rzekomego niespetnienia przez Odwotujacego wymagan normy PN- EN
62056-6-1:2014-02E - pkt 2.1 OPZ.

Izba uznata zarzut za zasadny.

Jak wynika z tresci uzasadnienia zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy stwierdzit niezgodnos¢ oferty tego wykonawcy z pkt 2.1 Zatgcznika nr 1 do
Zatgcznika nr 5 do SIWZ w zwigzku z ustaleniem, iz w Certyfikacie badania typu (MID) wraz z
aneksami i zatgcznikami nie ma informacji o spetnieniu wymaganej normy PN-EN 62056-6-
1:2014-02E, jest natomiast przywotana nieaktualna norma EN 62056-61. Wykonawca
w ramach wyjasnien przedstawit oswiadczenie Czeskiego Instytutu Metrologii CIM z dnia 4
pazdziernika 2018 r., jednakze Zamawiajgcy stwierdzit, Zze podmiotem upowaznionym do
wystawienia takiego oswiadczenia moze by¢ tylko Jednostka notyfikowana, a CIM nie

wystepuje w takim charakterze w ztozonym oswiadczeniu.

Zgodnie z trescig Zatgcznika nr 1 do Zatgcznika nr 5 do SIWZ weryfikacja spetniania

wymagania okresdlonego w pkt 2.1 miata sie odbywac¢ na podstawie tresci oswiadczenia

wykonawcy oraz Instrukcji obstugi licznika. Z powyzszego postanowienia SIWZ wynika zatem,
iz:

— po pierwsze: za wystarczajgce do wykazania spetniania wymagania okre$lonego w pkt
2.1 nalezy uznac ztozenie przez wykonawce o$wiadczenia oraz Instrukcji obstugi licznika
potwierdzajgcych ww. okolicznosé

— po drugie: Zamawiajgcy okreslit, iz ocena spetnienia wymagania okreslonego w pkt 2.1
OPZ nie bedzie dokonywana na podstawie tresci Certyfikatu badania typu/projektu (MID)
— zgodnie zatem z trescig SIWZ Zamawiajgcy nie wymagat, aby zgodno$¢ ze wskazang
powyzej norma znajdowata potwierdzenie w tresci Certyfikatu badania typu/projektu
(MID), a przynajmniej okoliczno$¢ ta nie miata znaczenia dla oceny spetniania wymagania

okreslonego w pkt 2.1 OPZ.
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Jak wynika z tresci Zalgcznika nr 1 do Zatgcznika nr 5 do SIWZ Certyfikat badania
typu/projektu (MID) miat by¢ ztozony na potwierdzenie spetnienia innych wymogow, z ktérych
wytgcznie wymaganie wskazane w pkt 2.52 OPZ zostato zawarte w uzasadnieniu decyzji
0 odrzuceniu oferty Zamawiajgcego. W szczegdlnosci w uzasadnieniu tym nie zostat
wskazany pkt 2.2 OPZ jako wymaganie, z ktorym oferta Odwotujgcego jest niezgodna.
W protokole badania technicznego z dnia 18 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy potwierdzit
spetnianie wymagania okreslonego w pkt 2.1 OPZ. Powyzsze znajduje rowniez potwierdzenie
w tresci odpowiedzi na odwotanie: ,8. Zamawiajgcy przy tym wyjasnia, ze dokonat notaciji
~opetnia” w punkcie 2.1 protokotu badania, poniewaz w dokumentach na podstawie ktérych
dokonywana byta ocena zgodnosci podana byta prawidtowa norma, zgodna z wymaganiami
Zamawiajgcego.” Z tresci protokotu badania technicznego licznika z dnia 18 wrzesnia 2018 r.
wynika natomiast, iz Zamawiajgcy stwierdzit brak spetnienia wymagania okreslonego w pkt
2.2, anie 2.1 OPZ. Réwniez w tresci wezwania do udzielenia wyjasnien i ztozenia dokumentow
zostato wskazane wymaganie okreslone w pkt 2.2 OPZ (pkt 1) uzasadnienia wezwania z dnia
6 listopada 2018 r.). Kwestia niezgodnosci oferty Odwotujgcego z pkt 2.2 OPZ nie mogta byé
jednak przedmiotem rozpoznania w niniejszym postepowaniu odwotawczym, albowiem
niezgodnos¢ z wymaganiem okreslonym w pkt 2.2 OPZ nie zostata przez Zamawiajgcego

wskazana w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Odnoszgc sie do kwestii powigzan pomiedzy poszczegdlnymi wymaganiami SIWZ nalezy
wskazag, iz w sytuaciji, gdy wprawdzie na potwierdzenie okreslonego wymagania Zamawiajgcy
zadat przedstawienia wylgcznie oswiadczenia, lecz jego tresci zaprzecza tre$¢ innego
dokumentu, w szczegdlnosci majgcego charakter urzedowy, o$wiadczenie takie nie moze
zostac¢ uznane za potwierdzajgce spetnienie tego wymagania. W ocenie Izby z takg sytuacjg
nie mamy jednak do czynienia w niniejszej sprawie, albowiem tre$¢ Certyfikatu MID ztozonego
przez Odwotujacego nie wyklucza mozliwosci zgodnosci z normg wymagang przez
Zamawiajgcego, lecz jedynie potwierdza zgodnos¢ z inng normg. Przeciwne stanowisko nie
byto prezentowane przez Zamawiajgcego. Wymag zawarty w pkt 2.1 OPZ nie zostat okreslony
jako potwierdzenie zgodnosci z normg w Certyfikacie MID, lecz jako zgodnos¢ z tg normag, co
wykonawca miat potwierdziC poprzez ztozone oswiadczenie oraz tres¢ Instrukcji obstugi

licznika.

Podsumowujgc, Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego m.in. w zwigzku ze stwierdzeniem
niezgodnosci jej tresci z wymaganiem okreslonym w pkt 2.1 OPZ. Jak potwierdzit w tresci
odpowiedzi na odwotanie spetnienie ww. wymagania wynikato z tresci dokumentow, na
podstawie ktorych byla dokonywana jego weryfikacja. Z dokumentacji dotyczacej
przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert nie wynika okoliczno$¢ stwierdzenia przez

Zamawiajgcego niezgodnosci w ww. zakresie — dotyczy to natomiast innego postanowienia
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SIWZ, tj. okreslonego w pkt 2.2 OPZ, ktére jednak nie zostato wskazane w zawiadomieniu o

odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Majgc na uwadze powyzsze, |Izba uznata, iz ww. zarzut potwierdzit sie.

2. Zarzut dot. wskaznika zdjecia ostony listwy zaciskowej - pkt 2.23 OPZ.

Ustosunkowujgc sie do ww. zarzutu nalezy na wstepie przywota¢ nastepujgce postanowienia

OPZ, do ktérych odnosili sie uczestnicy postepowania:

—  2.23: Liczniki muszg prezentowac¢ na wyswietlaczu dedykowang sygnalizacje faktu zdjecia
i zatozenia ostony listwy zaciskowej licznika, z zapisem faktu w rejestrze zdarzen ze
znacznikiem daty i czasu kazdego zdarzenia zarowno pod napigciem — w sposob ciagty,
jak i przy braku napiecia — po pobudzeniu wyswietlacza przyciskiem. Po zatozeniu ostony
listwy zaciskowej wskaznik jej zdjecia musi byC aktywny zgodnie z powyzszymi
warunkami.

— 2.25: Liczniki muszg posiadaé mozliwo$s¢ kasowania przez stuzby Zamawiajgcego
informaciji o zdjeciu ostonki listwy zaciskowej (sprzetowo i programowo), bez koniecznosci
demontazu licznika i ponownej legalizacii.

— 2.31: Liczniki muszg umozliwia¢ reczne zamykanie okresu rozliczeniowego za pomocg
przycisku na liczniku przystosowanego do plombowania.

Z tresci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wynika, iz powodem

stwierdzenia niezgodnos$ci z pkt 2.23 OPZ byto ustalenie, iz przy otwartej ostonie listwy

zaciskowej dokonano skasowania wskaznika sygnalizujgcego jej otwarcie i wskaznik ten

w dalszym dziataniu nie aktywowat si¢ pomimo wcigz otwartej ostony.

Ww. okolicznos¢ skasowania wskaznika sygnalizujgcego zdjecie ostony listwy zaciskowej
zostata wyjasniona przez Odwotujgcego. Wykonawca ten przyznat, iz w przypadku
oferowanego przez niego licznika reczne zamknigcie okresu rozliczeniowego powoduje
skasowanie wskaznika zdjecia listwy zaciskowej. Nie nastepuje zatem spetnienie wymogu
okreslonego w pkt 2.23 OPZ, tj. prezentowania na wyswietlaczu sygnalizacji faktu zdjecia
ostony listwy zaciskowej w sposob ciggly i w konsekwencji wskaznik ten nie jest rowniez
aktywny po zatozeniu ostony listwy zaciskowej (nie jest wiec mozliwe jego skasowanie przez
stuzby Zamawiajgcego). W trakcie przeprowadzonych badan technicznych nie tyle wystapita
sytuacja skasowania wskaznika przez Zamawiajgcego, lecz miato miejsce reczne zamkniecie
przez Zamawiajgcego okresu rozliczeniowego, skutkujgce skasowaniem ww. wskaznika. W
tresci pisma z dnia 26 listopada 2018 r. Odwotujgcy wskazat, iz ,Zamawiajagcy nie zawart w
wymaganiach technicznych zadnych wymagan co do warunkéw kasowania znacznika, w tym
w szczegolnosci czy kasowanie nastepowaé ma przy otwartej ostonie listwy zaciskowej czy

przy zamknietej listwie zaciskowej.” W ocenie Izby kwestia ta zostata okreslona w ostatnim
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zdaniu pkt 2.23 OPZ, {j. ze ,Po zatozeniu ostony listwy zaciskowej wskaznik jej zdjecia musi
by¢ aktywny zgodnie z powyzszymi warunkami.”. Oznacza to zatem, iz wymog mozliwosci
kasowania dotyczyt sytuacji, gdy ostona listwy zaciskowej zostata ponownie zatozona.
Natomiast wymaganie okreslone przez Zamawiajgcego w pkt 2.31 OPZ: ,Liczniki muszg
umozliwia¢ reczne zamykanie okresu rozliczeniowego za pomocg przycisku na liczniku
przystosowanego do plombowania” nie oznacza, iz w tym przypadku zostata przewidziana
mozliwos¢ odstgpienia od spetniania wymagania zawartego w pkt 2.23 OPZ. W Zzaden sposéb
nie wynika to z postanowienia zawartego w punkcie 2.23 OPZ. Wymaganie zawarte w pkt 2.31
OPZ ma odrebny charakter i nie mam wplywu na spetnianie innych wymagan okreslonych

przez Zamawiajgcego.

Podsumowujgc, w przypadku licznika oferowanego przez Odwotujgcego reczne zamkniecie
okresu rozliczeniowego skutkuje skasowaniem wskaznika zdjecia ostony listwy zaciskowej
i tym samym przerwaniem ciggtosci prezentacji na wyswietlaczu sygnalizacji faktu zdjecia tej
listwy. W konsekwencji powyzszego po zatozeniu ostony listwy zaciskowej wskaznik ten nie

jest aktywny. Powyzsze stanowi o niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z pkt 2.23 OPZ.
Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, iz ww. zarzut nie potwierdzit sie.

3. Zarzut o rzekomym braku wymaganego typu listwy zaciskowej i mozliwosci podtgczenia do

niej wymaganych przekrojow przewodoéw zgodnie z pkt 2.52 OPZ.

Uzasadniajgc niezgodnosci oferty Odwotujgcego w zakresie pkt 2.52 OPZ Zamawiajgcy
stwierdzit, iz w certyfikacie badania typu/projektu (MID) wraz z aneksami i zatgcznikami nie ma
informacji odnosnie wykonania listwy zaciskowej licznika oraz informacji o mozliwosci

podigczenia do niej wymaganych przekrojéw przewoddow.

Z tresci Zatgcznika nr 1 do zatgcznika nr 5 do SIWZ wynika, iz weryfikacja spetnienia ww.
wymagania miata zostaé przeprowadzona w oparciu o badanie techniczne licznika oraz tre$¢
Certyfikatu badania typu/projektu (MID) wraz z aneksami i zatgcznikami. Izba nie podziela
interpretacji przedstawionej przez Odwotujgcego, iz wystarczajgce byto wykazanie spetnienia
ww. wymagania wylgcznie w oparciu o przeprowadzone badanie techniczne. Taka
interpretacja nie znajduje potwierdzenia w brzmieniu ww. postanowienia OPZ. Zamawiajgcy
wskazat, iz weryfikacja spetnienia przedmiotowego wymagania bedzie obejmowac réwniez
tres¢ Certyfikatu badania typu/projektu (MID) wraz z aneksami i zatgcznikami, co w ocenie
Izby oznacza, iz Zamawiajgcy nie tylko wymagat faktycznego potwierdzenia spetnienia tego
wymogu przez probke licznika dostarczong przez wykonawce, ale wymagat réwniez
potwierdzenia tego wymogu trescig dokumentu, tj. Certyfikatu badania typu/projektu (MID). W
przypadku licznika zaoferowanego przez Odwotujgcego warunek ten nie zostat spetniony. Jak

wskazat Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na odwotanie raport z testu, na ktéry powotuje sie
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Odwotujgcy na stronie 17 odwotania dotyczy licznika jednofazowego, a nie licznika 3-
fazowego. Powyzszemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt, a twierdzenia Zamawiajgcego w tym
zakresie znajdujg potwierdzenie w dokumentacji Postepowania. Wymaga przy tym
zauwazenia, iz tres¢ ww. dokumentu mogtaby potwierdzaé najwyzej spetnienie wymogu
dotyczgcego dwurzedowego wykonania listwy zaciskowej, W odniesieniu natomiast do
kolejnego dokumentu, na ktorego tres¢ powotywat sie do Odwotujgcy, tj. Instrukcji obstugi
licznika, wymaga zauwazenia, iz w tresci odwotania Odwotujgcy nie wskazywat, iz dokument
ten stanowi zatgcznik do Certyfikatu MID, lecz ze jest to dodatkowa dokumentacja —
wymagana przez Certyfikat MID. W pkt 9.2 Certyfikatu MID, na ktéry wskazywat zaréwno
Odwotujgcey jak i Zamawiajacy, nie sg wymienione zatgczniki do Certyfikatu, lecz jest mowa
o dokumentacji, jaka ma zosta¢ zalgczona do licznika. Tres¢ ww. postanowienia Certyfikatu
nie potwierdza zatem twierdzenia Odwotujgcego, iz Instrukcja obstugi licznika stanowi
zatgcznik do Certyfikatu MID.

1. Zarzut braku podstaw faktycznych w Zawiadomieniu potwierdzajacych niezgodnos$¢ tresci

oferty Odwoltujacego z trescig SIWZ - naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
2iart. 7 ust. 1 PZP.

Izby uznata, iz zarzut nie potwierdzit sie. W tresci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat podstawe prawng odrzucenia, postanowienia OPZ,
z ktérymi jego zdaniem oferta Odwotujgcego jest niezgodna jak i uzasadnienie faktyczne
w odniesieniu do poszczegdinych postanowien (punktow) OPZ. W istocie uzasadnienie
faktyczne jest bardzo zwiezte, jednakze zdaniem lzby jest ono wystarczajgce na gruncie
regulacji art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcemu zostaty przekazane informacje
o powodach odrzucenia oferty w zakresie umozliwiajgcym mu sformutowanie zarzutéw
odwofania. Ponadto tre$¢ uzasadnienia faktycznego stanowi odwotanie do przebiegu
czynnosci badania i oceny ofert, w ktérych to czynnosciach Odwotujgcy brat udziat (badanie
techniczne, wezwania do wyjasnien), a zatem nie powinien mie¢ zadnych probleméw ze
zrozumieniem stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego w uzasadnieniu decyzji
0 odrzuceniu jego oferty. Jednoczes$nie nalezy podkresli¢, iz interesy Odwotujgcego sg w tym
zakresie chronione w ten sposob, ze rozpoznajgc odwotanie Izba odnosi sie tylko do tych
przyczyn odrzucenia oferty, ktére zostaly wskazane w treSci uzasadnienia decyzji

0 odrzuceniu oferty.

Ill. Zarzut zaniechania poprawienia w ofercie Odwotujgcego ewentualnych tzw. .innych

omytek” na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP.
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Ww. zarzut Izba uznata za oczywiscie niezasadny. W odwofaniu nie zostata wskazana zadna
omytka w tresci oferty Odwotujgcego podlegajgca poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Za takg nie mozna uznac¢ wskazywanej przez Odwotujgcego omytki w zakresie
normy podanej w tresci Certyfikatu MID, albowiem nawet jezeliby przyjac, iz faktycznie mamy
tu do czynienia z omyika, to nie jest to omytka wykonawcy w tresci oferty sensu stricte, do
ktérego to pojecia odnosi sie ww. regulacja ustawy Pzp (a nie pojecia oferty sensu largo), lecz
omytka podmiotu nie bedgcego wykonawcg w tresci dokumentu sktadanego na potwierdzenie
wymagania o charakterze przedmiotowym. Tego rodzaju omytki nie podlegajg poprawieniu w

trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Zadne inne omyiki nie zostaty przez Odwotujgcego wskazane.

IV. Zarzuty zaniechania odrzucenia oferty APATOR pomimo jej niezgodnos$ci z SIWZ —

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

1. Zarzut dotyczacy zastosowania przez APATOR przyciskow umozliwiajgcych dostep do

wewnetrznych czesci licznika wbrew wymaganiom OPZ.

Przede wszystkim nalezy wskazac, iz zawarte w odwotaniu twierdzenia, ktére miatyby
potwierdzac niezgodnos¢ oferty Przystepujgcego z SIWZ w zakresie wymagania okreslonego
w punkcie 2.7 OPZ nie zostaty przez Odwotujgcego w zaden sposob udowodnione. Wymaga
przy tym zauwazenia, iz jak wielokrotnie podkre$lano w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, w trakcie postepowania odwotawczego to odwotujgcy kwestionuje podijete przez
Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcéw w postepowaniu, nie zgadza
sie z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg
ptynaca z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp to na odwotujgcym, w pierwszej kolejnosci, cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 54/12 nalezy wskazac, iz "Zgodnie z
art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow,
Z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy
p.z.p. spoczywa na osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu
rozumiec¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania
sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen,
a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci,
zas$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed
Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjno$ci, zatem to
strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku

wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7
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listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997
r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa
175/08, wyrok KIO 1639/11)."

Wyjasnienia przedstawione w tym zakresie przez Przystepujgcego w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego zostaty zastrzezone jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa i w zwigzku
z tym odniesienie sie do ich w tresci nie byto mozliwe na etapie sktadania odwotania. Nalezy
jednak zauwazy¢, iz w sposOb ogolny zastosowane przez Przystepujgcego rozwigzanie
zostato przez niego wskazane w tresci pisma zawierajgcego zgtoszenie przystgpienie do
postepowania odwotawczego. Do tych informacji Odwotujgcy jednak nie odnidst sie na

dalszym etapie postepowania odwotawczego.
Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata iz ww. zarzut nie potwierdzit sie.

2. Zarzut dotyczacy zastosowania baterii niezgodnej z SIWZ.

Zgodnie z pkt 2. 56 OPZ Liczniki muszg umozliwia¢ odczyt (wszystkie wartosci z wyswietlacza)
po pozostawaniu w stanie bez napieciowym w okresie minimum 1 roku. W odniesieniu do ww.
postanowienia oraz analogicznego wymagania zawartego w pkt 1.55 zostato zawarte
nastepujgce pytanie: ,Prosimy o wyjasnienie, czy zapis Zamawiajgcego w punkcie 1.55
oznacza, ze w przypadku magazynowania licznika bez zasilania przez 1 rok Zamawiajgcy
dopuszcza okoliczno$¢ wyczerpania baterii po tym czasie?" Zamawiajgcy udzielit nastepujace;j
odpowiedzi: ,Zamawiajgcy podtrzymuje swoje dotychczasowe wymagania. Wszystkie
elementy licznika winny ,wytrzymac” czas legalizacji.” [wyjasnienia do SIWZ z dnia 23 lipca

2018 r., odpowiedz na pytanie nr 8].

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby z udzielonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi nie wynika,
jak twierdzit Odwotujgcy, iz Zamawiajgcy zmienit wymagania w zakresie ww. postanowien
SIWZ. Na wstepie udzielonej odpowiedzi Zamawiajgcy zaznaczylt, iz podtrzymuje swoje
dotychczasowe wymagania. W zwigzku z tym dalszym ciggu Zamawiajacy wymagat, aby
liczniki umozliwiaty odczyt (wszystkie wartosci z wySwietlacza) po pozostawaniu w stanie bez
napieciowym w okresie minimum 1 roku. Wymaga w tym miejscu podkre$lenia, iz mozna
mowi¢ o zmianie czy wprowadzeniu nowego wymagania w ramach odpowiedzi udzielonej na
pytanie do SIWZ, jezeli zostanie to w sposob precyzyjny i jednoznaczny wskazane przez
Zamawiajgcego, co nie miato w tym przypadku miejsca. Skfad orzekajgcy lzby podzielit
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego, tj. ze pojecie rezerwy
chodu nalezy odnosi¢ do wymagania zawartego w pkt 2.56 OPZ, a nie do wymogu
,wytrzymania czasu legalizacji” (wynika to z brzmienia pkt 2.56 OPZ). Nalezy réwniez zwrdcic
uwage, iz sformutowanie ,wytrzymac” zostato przez Zamawiajgcego uzyte w odniesieniu do

wszystkich elementow licznika i winno by¢ interpretowane przy uwzglednieniu tej okolicznosci,
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jak réwniez definicji pojecia ,legalizacja” [zespdt czynnosci obejmujgcych sprawdzenie i
stwierdzenie w drodze decyzji, poswiadczonej wytgcznie dowodem legalizacji, ze przyrzad
pomiarowy spetnia wymagania — art. 4 pkt 13 ustawy z dnia 11 maja 2001 r. Prawo o miarach
(Dz. z 2018 r. poz. 376, ze zm.)].

Dodatkowo nalezy wskazac, iz poza odwotaniem sie do informacji zawartej w Instrukcji obstugi
licznika zaoferowanego przez Przystepujgcego, Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowoddéw na poparcie swoich twierdzen zaprezentowanych w ramach uzasadnienia

przedmiotowego zarzutu.

3. Zarzut dotyczacy =zaniechania przediozenia przez wykonawce APATOR certyfikatu

akredytowaneqo laboratorium zgodnie z wymogiem z pkt 1.53 oraz 2.54 OPZ.

Izba uznata, iz ww. zarzut nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie tego, iz podmiot Slovenska
legalna metrologia nie posiada akredytacji w zakresie badan poboru mocy. Jak juz byta o tym
mowa powyzej, zgodnie z regutg ptyngca z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp to na odwotujgcym, w
pierwszej kolejnosci, cigzy ciezar dowiedzenia, Zze stanowisko zamawiajgcego jest
nieprawidiowe.

W pozostatym zakresie, tj. dotyczacym daty widniejgcej na certyfikacie SLM, Odwotujgcy
w toku rozprawy nie podtrzymywat zarzutu. Wobec okazanych przez Przystepujgcego

oryginatdw dokumentéw twierdzenia podnoszone w tym zakresie przez Odwotujgcego okazaty

sie oczywiscie niezasadne.

V. Zarzuty podniesione przez Odwotujgceqo z ostroznosci procesowej:

1. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego

do wyjasnienia tresci oferty dotyczacej spetnienia przez oferowane liczniki wymogu z pkt 2.23

OPZ, a wiec funkcji wyswietlania komunikatu zdjecia i zatozenia ostony listwy zaciskowej

licznika, podczas gdy Zamawiajgcy powzigwszy watpliwosci w zakresie spetnienia przez

licznik Odwotujgcego funkcjonalnosci z ww. pkt OPZ powinien byt wezwa¢ Odwotujgcego do

wyjasnien w tym zakresie;

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, iz pismem z dnia 6 listopada 2018 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
spetnienia przez zaoferowane dostawy wymagania okreslonego w pkt 2.23 Zatgcznika nr 1 do
Zatgcznika nr 5 do SIWZ. Jedynie dodatkowo nalezy wskazaé, iz wobec zaistniatych
watpliwosci co do spetnienia przez licznik zaoferowany przez Odwotujgcego wymagan
okreslonych w pkt 2.23 OPZ Zamawiajgcy przeprowadzit w tym zakresie powtérne badanie

techniczne, a Odwotujgcy miat mozliwo$¢ sktadania uwag/wyjasnien do protokotu badania. W
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pismie z dnia 26 listopada 2018 r. Odwotujgcy ztozyt dodatkowe wyjasnienia w tym zakresie.
Z dokumentacji Postepowania nie wynika, iz przed podjeciem decyzji o stwierdzeniu
niezgodnosci oferty Odwotujgcego z pkt 2.23 OPZ Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci
w tym zakresie, co wymagatoby wystosowania do Odwotujgcego wezwania o udzielenie

wyjasnien. Majgc na uwadze powyzsze |zba uznata ww. zarzut za niezasadny.

2. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jeqo niezastosowanie i dopuszczenie

mozliwosci zmiany oferty przez wykonawce APATOR w drodze wyjasnien pismem z dnia

5 pazdziernika 2018 r. w zakresie rozwigzania przyjetego przez APATOR umozliwiajgcego

dostep do wewnetrznych czesci licznika wbrew wymaganiom pkt 1.7 i 2.7 OPZ, podczas gdy

w_toku wyjasnien niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawca

negocjaciji dotyczgcych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Powyzszy zarzut Izba uznata za niezasadny. Zamawiajgcy skorzystat z przystugujgcego mu
uprawnienia przewidzianego w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, tj. do zadania od wykonawcéow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. W wyniku udzielenia przez Przystepujacego
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 pazdziernika 2018 r. nie doszto do zmiany
tresci oferty tego wykonawcy, lecz do wyjasnienia rozwigzania zastosowanego w oferowanym
liczniku. Tres¢ swiadczenia Przystepujgcego, do ktérego zobowigzat sie ten wykonawca w
swojej ofercie, pozostata niezmieniona. Twierdzenia Odwotujgcego o prowadzeniu w ww.

zakresie negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym i Odwotujgcym nalezy uznac za niezrozumiate.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |zba orzekia, jak
w sentencji. Uznanie zasadnosci pierwszego z zarzutéw i stwierdzone w tym zakresie
naruszenie przepiséw ustawy Pzp nie miato wptywu na wynik Postepowania i w konsekwencji

odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), stosownie

do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiiiiiiiiirirneens
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