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WYROK
z dnia 6 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2017 r. w W. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2017 r. przez wykonawce A. Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia w W. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggoéw i Kanalizacji w m.st. W. S.A. w W.

przy udziale wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia B. B. s.c. M. K., B.
J.wk., H.w M. (N.) zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Miejskiemu Przedsiebiorstwu Wodociggéw i Kanalizacji w
m.st. W. S.A. w W. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdéwienia B. B. s.c. M. K., B. J. w £., H. w M. (N.) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp;

2. kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m.st. W.
S A wW.i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez A. Spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w W. tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji w m.st. W. S.A. w W. na
rzecz A. Spodtki z ograniczong odpowiedzialnoscig w W. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy zotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
wW..



Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiinnnnne.



Sygn. akt KIO 1988/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m.st. W. S A.wW. —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktdrego przedmiotem jest zakup przenosnych miernikow
natezenia przeptywu i napetnienia - 50 szt. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w DUUE
2017/S (...) w dniu 13.06.2017 r. Warto$¢ zamdwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego 14 wrzesnia 2017 r. informacji o wyniku
postepowania — wyborze najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia B. B. s.c. M. K., B. J. w ., H. w M. (N.), dalej rowniez
jako ,Konsorcjum” - wykonawca A. Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W. wniost
odwotanie 21 wrzesnia 2017 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez prowadzenie
postepowania o zamdwienia sektorowego z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow w zw. z naruszeniem przepisu:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum,
podczas, gdy tres¢ oferty jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, dalej jako SIWZ;

2. art. 87 ust. 1 zd. pierwsze w zw. z art. 7 ustawy przez podjecie niedozwolonych negocjaciji
tresci ztozonej przez Konsorcjum oferty, po terminie sktadania ofert;

3. art. 87 ust. 1 zd. drugie ustawy przez nieuprawnione wezwanie Konsorcjum do zlozenia
wyjadnien ztozonej oferty, podczas gdy oferta podlegata odrzuceniu z uwagi na
niezgodnosc jej treéci z trescig SIWZ;

4. art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum,
pomimo, ze przedstawito ono w swojej ofercie oraz w wyjasnieniach do oferty, informacje
wprowadzajgce w bfgd zamawiajgcego, majgce istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert;

3. wykonanie czynno$ci polegajacej na odrzuceniu oferty ztozonej przez Konsorcjum, w
szczegolnosci z uwagi na fakt jej niezgodnosci z trescig SIWZ oraz fakt podlegania przez

Konsorcjum wykluczeniu;



4. z uwagi na zastosowanie tzw. procedury odwréconej, o ktérej mowa w przepisie art. 24aa
- wzgledne wykluczenie Konsorcjum z uwagi na wypetnienie deliktu zakreslonego przepisem art.
24 ust. 1 pkt 17 Pzp;

5. wykonanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z postanowieniami SIWZ
oraz poszanowaniem przepiséw ustawy PZP, w szczegolnosci z pominieciem oferty Konsorcjum
jako oferty podlegajgcej odrzuceniu, rowniez z uwagi na aspekt okreslony w ust. 4 (powyzej).
Whnibst réwniez o zasgdzenie na swojg rzecz kosztow postepowania odwotawczego.

Konkretyzujgc zarzuty odwotujacy stwierdzit, ze Konsorcjum w ztozonej przez siebie ofercie
zaproponowato jako przenosny miernik napetnienia wraz z kompletnym oprzyrzgdowaniem
(urzadzenie marki (...) wraz z przeplywomierzem), a urzadzenie to zaproponowane przez
Konsorcjum nie ma mozliwosci programowania przez jego wtasne menu, gdyz urzgdzenie to nie
posiada wbudowanego menu, wyswietlacza czy tez klawiatury i koniecznym jest podigczenie sie
do urzgdzenia poprzez komputer zewnetrzny np. laptop, na ktérym dopiero dostepne jest menu do
programowania. Dodatkowo podkreslic nalezy, ze udzielonych wyjasnieniach tresci oferty
Konsorcjum przywotato postanowienie SIWZ, nie odnoszac sie do istoty pytania zamawiajgcego.
Nadto odwotujgcy zarzucit, w modemie (dostarczanym przez Konsorcjum jako ,dodatkowe",
pomimo, ze urzadzenie miato zawiera¢ wbudowany modem ) brakuje menu w jezyku polskim. Brak
wbudowanego menu i mozliwosci programowania bezposrednio z poziomu urzgdzenia zmusza
zamawiajgcego do korzystania z urzgdzen dodatkowych, co tym samym zwieksza koszty
eksploatacji danych elementéw systemu pomiarowego.

Podnidst odwotujgcy ze, w pkt 3 lit. ¢) OPZ zamawiajgcy okreslit, ze urzgdzenie powinno
mie¢ mozliwos¢ pomiaru napetnienia i rejestrowania danych oraz transmitowania danych w
technologii GPRS. W odpowiedzi na zadane pytania od wykonawcdéw zamawiajagcy na pytanie nr 2
zamawiajgcy wskazat, ze dane majg by¢ przesytane w okreslonych godzinach i na zgdanie
operatora. Wywodzit, ze zywotnoé¢ baterii urzadzenia (...) jest skorelowana i silnie uzalezniona od
czestotliwosci pomiaréw oraz czestotliwosci dostarczania ich wynikow do systemu. Zamawiajgcy
oczekuje réwniez, iz dane komasowane przez urzgdzenie bedg dostepne na zyczenie operatora, a
urzgdzenie (..) nie ma takiej funkcjonalnosci (co potwierdzito Konsorcjum w ztozonych
wyjasnieniach), gdyz ma jedynie funkcje catkowitego ,usypiania” i ,wybudzania” wg. z gory
ustalonego harmonogramu. Aby spetni¢ wymaganie Zamawiajgcego nalezatoby skonfigurowac
urzgdzenie (...) tak, aby wtgczato modem i przesytato dane jak najczesciej np. co 5 czy 10 minut.

Odwotujacy zarzucit, ze zaoferowane w wybranej ofercie urzadzenie nie spetnia wymogu
opisanego w zadania |. pkt. 3. lit. i. a mianowicie: urzgdzenie ma mie¢ mozliwos¢ zasilania przez
minimum 1 rok bez potrzeby tadowania akumulatoréw czy wymiany baterii przy zatozeniu

rejestracji danych co 1 minute i przesytu danych raz na dobe.

Podniést ponadto, ze zamawiajacy wymagat, aby warto$¢ koncowa (przeptywu) byta
obliczana z doktadnoscig do 1% (tzn. dopuszczalna wysokos¢ btedu wartosci wskazywanej przez
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przeptywomierz wzgledem wartosci rzeczywistej wynosi 1%). Jak wynika wprost z karty
katalogowej (dotgczonej do oferty Konsorcjum) zaoferowanego przez Konsorcjum urzadzenia,
,Dokladnos¢” przeptywu (wartodci koncowej przeptywomierza) wynosi 2%. Stanowi to
wystarczajgcy dowod, ze urzgdzenie oferowane przez Konsorcjum nie spetnia pkt. 1. 4. c. oraz d.
OPZ.

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 4 lit. k) OPZ zamawiajacy zazgdat, ze wymaga mozliwosci
przedstawienia wszystkich mierzonych wartosci na wyswietlaczu graficznym przeptywomierza.
Zgodnie z informacjami przedstawionymi w ztozonej ofercie oraz zgodnie z kartami katalogowymi,
stanowigcymi zatgcznik do ztozonej przez Konsorcjum oferty, wyswietlacz przeptywomierza
posiada 4 linie po 20 znakdw, co z technologicznego punktu widzenia jednoznacznie wskazuje na
zaoferowanie wyswietlacza alfanumerycznego.

Odwotujgcy wywodzit, ze o ile przedstawianie nieprawdziwych informacji na etapie ztozenia
oferty mozna proébowaé uznaé za wynik niedbalstwa, tudziez lekkomysinosci, o tyle udzielane
odpowiedzi na pytania dotyczace oferty wskazujg na brak wiedzy (czego nie mozna zakfadac,
zwazywszy na profesjonalny charakter dziatalnosci Konsorcjum, a nadto - na zlozone wraz z
ofertg oswiadczenie, ze Konsorcjum posiada stosowng wiedze umozliwiajgcg realizacje
zamoéwienia) albo na swiadome wprowadzanie zamawiajgcego w btad. Jego zdaniem wystgpienie
zamawiajgcego do Konsorcjum o udzielenie wyjasnien a nastepnie przyjecie oferty Konsorcjum po

udzielonych wyjasnieniach stanowito niedozwolone negocjacje oferty.

Konsorcjum - wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia B. B. s.c. M. K.,
B. J. wt., H w M. (N.) przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i

odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie.
Przystepujgcy w piSmie z 4 pazdziernika 2017 r. przedstawit stanowisko w sprawie.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
odwotujgcy i przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie

odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Fakty wskazane przez odwotujgcego (brzmienie OPZ, oznaczenie urzgdzenia oferowanego
przez przystepujgcego) nie sg sporne i ich powielanie jako ustalen Izby jest zbedne.

Ustalenia te nalezy natomiast uzupeni¢ w zakresie wyjasnien tresci oferty przystepujgcego,
o ktére zamawiajgcy, powotujgc sie na otrzymane pismo o niezgodnosci oferty przystepujgcego z
SIWZ, wystgpit 11 sierpnia 2017 r.

Zamawiajgcy oczekiwat wyjasnien w odniesieniu do nastepujgcych kwestii:



1) SIWZ - | Zadanie ,Dostawa 4 szt. przenosnych miernikéw napetnienia wraz z kompletnym
oprzyrzgdowaniem, oprogramowaniem i elementami dodatkowymi:
a) pkt 3 lit. ,j” - wymaog posiadania wbudowanego menu urzgdzenia;
b) odpowiedzi na pytania wykonawcow Odpowiedz 2 - dane z rejestratora majg by¢ przesytane o
okreslonych godzinach oraz na zgdanie operatora;

2) SIWZ - Il Zadanie ,Dostawa 46 szt. przeno$nych miernikéw natezenia przeptywu wraz
z kompletnym oprzyrzagdowaniem, oprogramowaniem i elementami dodatkowymi:
a) pkt 4 lit ,c" doktadno$¢ pomiaru powinna byé nie gorsza niz 1% wartosci koncowej;
b) pkt 4 k" wymaga sie mozliwosci przedstawienia wszystkich mierzonych wartodci na
wyswietlaczu graficznym przeptywomierza. Tymczasem zgodnie z trescig oferty ziozonej w
postepowaniu Konsorcjum B. B. s.c. M. K., B. J. i H., w odniesieniu do:
1) SIWZ - | Zadanie ,Dostawa 4 szt. przenosnych miernikdw napetnienia wraz z kompletnym
oprzyrzgdowaniem, oprogramowaniem i elementami dodatkowymi:
a) pkt 3 lit. ,j" - urzgdzenie nie posiada wbudowanego menu;
b) odpowiedzi na pytania wykonawcéw Odpowiedz 2 - urzadzenie wskazane przez konsorcjum nie
ma mozliwosci odczytu na zgdanie operatora;
2) SIWZ - Il Zadanie ,Dostawa 46 szt. przenosnych miernikbw natezenia przeptywu wraz z
kompletnym oprzyrzgdowaniem, oprogramowaniem i elementami dodatkowymi."
a) pkt 4 lit ,c" - w dokumentacji konsorcjum widnieje warto$¢ koncowa 2%:
b) pkt 4 ,k" - w dokumentacji konsorcjum wyswietlacz przeptywomierza posiada 4 linie po 20
znakdw, co jednoznacznie wskazuje, iz jest to wyswietlacz alfanumeryczny, a nie graficzny.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wzywa do ztozenia precyzyjnych wyjasnien we wskazanym
zakresie.
Ponadto zamawiajgcy zwrocit sie z prosbg o ztozenie wyjasnieh w zakresie:

1. Zgodnie z zapisem pkt ,m" w Karcie weryfikacyjnej dla Przenosnych miernikow napetnienia
.rejestrator powinien znajdowaé sie w jednej szczelnej (minimum IP67) obudowie. Podtgczenie
przewodu do odczytu danych nie moze powodowac zmniejszenia odpornosci urzadzenia na wode
czyli utrate standardu IP68 (szczelne ztgcza). Sczytanie danych i programowanie rejestratora za
posrednictwem kabla powinno by¢ mozliwe bez otwierania wieka obudowy oraz bez koniecznosci
wyjmowania z niej rejestratora”.
Zamawiajgcy prosit o wyjasnienie, czy z zaoferowanego urzadzenia jest mozliwos¢ zgrywania
danych za posrednictwem kabla bez utraty standardu IP 68 (szczelne ztgcze)?
2. Zgodnie z zapisem pkt ,0" w Karcie weryfikacyjnej dla Przenosnych miernikow natezenia
przeptywu ,rejestrator powinien znajdowac¢ sie w jednej szczelnej obudowie. Podtgczenie
przewodu do odczytu danych nie moze powodowac zmniejszenia odpornosci urzgdzenia na wode
czyli utrate standardu IP67. Sczytanie danych i programowanie rejestratora za posrednictwem
kabla powinno by¢é mozliwe bez otwierania wieka obudowy oraz bez konieczno$ci wyjmowania z

niej rejestratora".



Zamawiajgcy prosit o wyjasnienie, czy z zaoferowanego urzgdzenia jest mozliwos¢ zgrywania
danych za posrednictwem kabla bez utraty standardu IP 67 (szczelne ztgcze)?

Przystepujacy udzielit wyjasnien pismem z 17 sierpnia 2017 r. oSwiadczajac, ze:
LAD 1l-a. OPZ Zadanie 1; punkt 3; litera "j" brzmi nastepujgco: ,wymaga sie
mozliwo$ci programowania poprzez menu urzgdzenia (menu catkowicie w jezyku polskim)".
Potwierdzamy, ze zgodnie z wyzej wymienionym punktem programowanie odbywa sie przez menu
urzgdzenia w jezyku polskim.
AD 1-b. Odpowiedz na pytania wykonawcoéw nr 2 brzmi: "Zamawiajgcy informuje, ze dane z
rejestratora majg by¢ przesytane o okreslonych godzinach oraz na zgdanie operatora”.
Potwierdzamy zgodno$¢ naszej oferty z odpowiedziami na pytania wykonawcow -
Odpowiedz nr 2 - urzgdzenie wysyta dane w okreslonych godzinach oraz na zadanie operatora.
AD 2-a. OPZ zadanie 2; punkt 4; litera ,c" dotyczy pomiaru napetnienia i brzmi ,pomiar napetnienia
ma by¢é mozliwy w petnym zakresie napetnien oraz zapewniaé mozliwos¢ prawidtowych pomiaréw
zaréwno podczas sptywu grawitacyjnego, jak i cisnieniowego. Pomiar napetnienia powinien byé
realizowany w zakresie od 0 do 350 cm, w tym: od 0 do 200 cm - pomiar ultradzwiekowy od géry
oraz (O+martwa strefa) - 350 cm pomiar hydrostatyczny (najlepiej zintegrowany z sondag
predkosci). Doktadno$é pomiaru powinna by¢ nie gorsza niz 1% wartosci koncowej."
W dokumentacji przez nas ziozonej dla pomiaru poziomu widnieje warto$é zaleznie od
zastosowanego czujnika 0,1% FS lub 1% FS (gdzie FS oznacza koniec zakresu).
AD 2-b. OPZ zadanie 2; punkt 4; litera k" brzmi: ,wymaga sie mozliwosci przedstawienia
wszystkich mierzonych warto$ci na wyswietlaczu graficznym przeptywomierza."
Potwierdzamy, Ze urzadzenia zostang dostarczone z wySwietlaczem graficznym. Informacja w
karcie katalogowej okresla ilos¢ danych, ktére mogg by¢é prezentowane na wewnetrznym
wysSwietlaczu urzgdzenia przy nastawach domysinych.
AD II-1. Potwierdzamy, ze zgodnie z OPZ zadanie 1; punkt 3; litera "m" dla przenosnych miernikow
napetnienia istnieje mozliwos¢ zgrywania danych za posrednictwem kabla bez utraty standardu
IP68 (szczelne ztgcze).
AD II-2. Potwierdzamy, ze zgodnie z OPZ zadanie 2; punkt 4; litera "0" dla przenosnych miernikow
natezenia przeptywu istnieje mozliwos¢ zgrywania danych za posrednictwem kabla bez utraty
standardu IP67 skoro urzadzenie i zigcze kabla posiada standard IP68 (szczelne zigcze).
Powyzsze zostato potwierdzone w Zatgczniku nr 4 do SIWZ. Tym niemniej mozliwe jest na

zyczenie zamawiajgcego dostarczenie urzgdzenia w standardzie IP67

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujagcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisOw ustawy uniemozliwiajg wybor oferty
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odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Przestanki interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody sutkiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy

zostaly spetnione.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie podniesione w nim zarzuty

znalazty potwierdzenie.

Zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajgcym, ze to na odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania
niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z trescig SIWZ. Jednak nie oznacza to, ze przeciwnicy
w sporze mogg pozostawac catkowicie bierni. Art. 190 ust. 1 Pzp nie nakfada ciezaru dowodowego
w catosci na jedng strone postepowania odwotawczego, lecz stanowi, ze strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen i odparcie twierdzehn strony
przeciwnej strony i uczestnicy mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

Obowigzujgca w kontradyktoryjnym postepowaniu odwotawczym zasada odpowiedzialnosci
za wynik postepowania odwotawczego nakazuje wiec — w okolicznosciach sporu — odwotujgcemu
wykazywanie niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z trescig SIWZ, a zamawiajgcemu i
przystepujgcemu przedstawienie dowodoéw majgcych przekonaé sktad orzekajacy, ze oferta ta jest
z SIWZ zgodna.

Kierujgc sie wskazanymi pryncypiami lzba dokonata oceny wiarygodnosci i mocy
przedstawionych dowodow i po nakazanym przez art. 190 ust. 7 Pzp wszechstronnym rozwazeniu
zebranego materiatu przyznata racje odwotujgcemu w odniesieniu do czesci zarzutow

podniesionych w odwotaniu.

Izba uznata, ze w zakresie zadania | oferta odwotujgcego nie spetnia wymagania opisanego
w pkt | ppkt 3 lit. ) mozliwosci programowania przez menu urzgdzenia (menu catkowicie w jezyku
polskim).

Wskazane wymaganie zamawiajgcego jest jasne i nie wymaga dodatkowych zabiegow

interpretacyjnych (clara non sunt intepretanda). Menu urzadzenia jako element urzgdzenia musi
byC czescig urzadzenia trwale z nim potgczona, zatem urzadzenie powinno posiada¢ mozliwos¢
programowania przez wkasne menu, a nie przez podjecie dodatkowych czynnosci polegajgcych np.
na podtgczeniu kolejnych, dodatkowych urzadzen.
Jakkolwiek zamawiajgcy w pkt | ppkt 1 lit. b) tiret drugie OPZ opisujgc wymagania w zakresie
elementow dodatkowych wymagat dostarczenia oprogramowania umozliwiajgcego odczytywanie
danych i konfiguracji urzgdzenia za pomocg komputera przeno$nego, to nie uchyla to
podstawowego wymagania, aby samo urzgdzenie mogto by¢ zaprogramowane przez wiasne
menu.

Zaréwno z dokumentéw ztozonych wraz z ofertg przez przystepujgcego, jak i z tych
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ztozonych na rozprawie przez odwotujgcego, wynika, ze urzadzenie oferowane przez
przystepujgcego nie daje mozliwosci programowania, a do spetnienia wymagan zamawiajgcego
konieczne jest podtgczenie innego urzgdzenia z oprogramowaniem. Do przeciwnych wnioskow nie
sktaniajg oswiadczenia Pana B. J. oraz Prezesa Zarzadu M. S.A. w Przystepujgcy z 3 pazdziernika
2017 r. Nie wynika z nich, gdzie umieszczone jest menu. Pojecie ,zabudowany modem” nie byto
uzyte w OPZ, ktéry wymagat wytgcznie mozliwosci programowania przez menu urzgdzenia.
Ponadto tres¢ oswiadczenia Prezesa Zarzadu M. S.A. w brzmieniu literalnym stanowi o

programowaniu modemu, a nie miernika.

Oferta odwotujgcego nie spetnia rowniez wymagania opisanego w pkt [.3. lit. ¢, aby
urzadzenie zapewniato mozliwos¢ pomiaru napetnienia i rejestrowania danych oraz transmisji
danych w technologii GPRS, doprecyzowanego odpowiedzig udzielong na pytanie 2 pismem z 28
czerwca 2017 r.

Na pytanie wykonawcy, czy dane z rejestratora majg by¢ dostepne w technologii GPRS n
zadanie (w dowolnym momencie), czy tez zamawiajgcy ogranicza funkcjonalnosé do przesyfania
danych o okreslonych godzinach, zamawiajgcy poinformowat, ze dane z rejestratora majg by¢
przesytane o okreslonych godzinach i na zadanie operatora. W ocenie Izby oznacza to, ze
urzgdzenie musi zapewniac rzeczywistg mozliwos¢é bezposredniej reakcji na zgdanie operatora w
kazdym czasie.

Brak spetnienia tego wymagania w ofercie przystepujgcego odwotujgcy dowiddt za pomocg
korespondencji mailowej z Panem B. J., przedstawicielem firmy K(1), ktérej produkt zaoferowat
przystepujgcy. Wynika z niej wprost, ze urzgdzenie wybudza sie wedtug harmonograméw i wedtug
zadanej konfiguracji loguje sie do sieci, by sprawdzi¢, czy ,cos$ nie przyszto”. Rowniez transmisja
danych nastepuje wedtug zatozonego harmonogramu.

Przeciwne o$wiadczenia Pana B. J. oraz Prezesa Zarzadu M. S.A. w Poznaniu z 3
pazdziernika 2017 r. Izba uznata za niegodne wiary. Po pierwsze, nie wiadomo jak brzmiato
zapytanie, poprzedzajgce te odpowiedzi i jak zostato okreslone w nim pojecie ,na zadanie”. Po
drugie, zostato ztozone po dokonaniu przez zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty. Izba
za bardziej wiarygodne uznata odpowiedzi na jasno zadane przez odwotujgcego pytania, w okresie
poprzedzajgcym termin sktadania ofert, ktéry uptywat 21 lipca 2017 r.

Z uwagi na powyzsze, hipotetyczne rozwazania odwotujgcego na temat zywotnosci baterii
urzadzenia oferowanego przez przystepujgcego pozostajg bez znaczenia, zwlaszcza, ze sam
odwotujgcy wskazat, ze nawet rejestrowanie danych raz na minute i wysytanie danych co godzine
powoduje, ze zywotnosSC baterii obliczona jest na 1.6 roku, co jest zgodne z wymogami

zamawiajgcego opisanego w zadaniu 1 pkt | ppkt 3 lit. i).

Oferta przystepujgcego w zadaniu 2 nie spetnia wymagania zapisanego w pkt Il ppkt 4 lit. k,

w ktérym zamawiajgcy wymagat mozliwosci przedstawienia wszystkich mierzonych wartosci na
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wyswietlaczu graficznym przeptywomierza. Nie podzielono poglgdu prezentowanego przez
przystepujgcego w piSmie z 4 pazdziernika 2017 r., jakoby wyswietlacz alfanumeryczny byt
rodzajem wyswietlacza graficznego, zwrécono natomiast uwage, ze oswiadczenie to faktycznie
potwierdza, ze przeptywomierz oferowany przez przystepujgcego posiada wyswietlacz
alfanumeryczny. Odwotujgcy dowiddt za pomocg wydrukow z wyszukiwarki internetowej Google,
materiatow firmy E. (dostawca elementéw elektronicznych), strony (...) (Materiat zatytutowany
~WVyswietlacze. Polscy producenci i dystrybutorzy” oraz prezentacje wyswietlaczy), wydruku z
podrecznego poradnika elektronika oraz materiatow do ¢wiczen laboratoryjnych Politechniki C., ze
pojecia wyswietlacz alfanumeryczny i wyswietlacz graficzny majg inne desygnaty w rzeczywistosci.

Posiadanie przez przeptywomierz oferowany przez przystepujgcego wyswietlacza
graficznego nalezy uzna¢ za bezsporne rowniez w Swietle dowodu Nr 3 zlozonego przez
przystepujgcego na rozprawie. Widoczny na zdjeciu wyswietlacz graficzny nie jest wyswietlaczem
przeptywomierza, lecz ekranem urzgdzenia firmy(...). Pozostate dwa wydruki — dowody Nr 4 i 5 —
obrazujg wykresy, nie wiadomo jednak, z ktérego z wyswietlaczy pochodzg. W swietle wynikow
postepowania oraz oswiadczen zamawiajgcego i przystepujgcego Izba nie znalazta podstaw do
uznania, ze pochodzg one z wyswietlacza przeptywomierza, a nie podtgczanego urzgdzenia

posiadajgcego wyswietlacz graficzny.

Pozostate zarzuty odwotania nie znalazty potwierdzenia w materiale dowodowym.

W tresci OPZ brak jest jasnego wskazania, ze urzadzenie powinno zawiera¢ wbudowany
modem. Powotany pkt | ppkt 3 lit. ¢) nakazuje jedynie, aby urzgdzenie zapewniato mozliwosé
pomiaru napetnienia i rejestrowania danych oraz transmisji danych w technologii GPRS, nie
precyzujgc sposobu owego zapewnienia, a wymaganie to oferta przystepujgcego spetnia.

Co do pomiaréw parametrow przeptywu, sam odwotujgcy o$wiadczyt na rozprawie, ze
podstawg jego stanowiska jest ,kontekstualna” wykfadnia wymagan zamawiajgcego. Tymczasem
podstawg do stwierdzenia niezgodno$ci tresci oferty z treScig SIWZ mogg byé wytgcznie
postanowienia SIWZ jasno wyrazone.

Brak potwierdzenia zarzutu dotyczgcego zywotnosci baterii zostat opisany powyze;.

Izba uznata, ze przez zgdanie wyjasnien od przystepujgcego zamawiajgcy nie naruszyt art.
87 ust. 1 Pzp. Przepis ten daje zamawiajgcemu uprawnienie do uzyskania wszelkich informacji
dotyczacych tresci ztozonych ofert, co wiecej samo zaistnienie niejasnosci w tresci oferty nie
oznacza obowigzku odrzucenia takiej oferty. Czynno$¢ odrzucenia moze by¢ dokonana co do
zasady po uzyskaniu wyjasnien, w sytuacji, gdy watpliwosci, ktore spowodowaty potrzebe
wystgpienia nie zostaty rozproszone.

Izba uznata réwniez, ze nie doszlo do negocjacji miedzy zamawiajgcym i przystepujgcym.
Nie doszto bowiem do zmiany tresci oferty przez przystepujgcego.

Wynikajgca z wyjasnien gotowo$¢ do zmiany Swiadczenia na etapie wykonywania umowy
(,Urzadzenia zostang dostarczone z wyswietlaczem graficznym”, ,Na zyczenie zamawiajgcego
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zostanie dostarczone urzagdzenie w standardzie IP67”) nie oznacza zmiany samej oferty, lecz —
ewentualnie - Swiadczg o zamiarze przystepujgcego Swiadczenia zamawiajgcemu innego
przedmiotu, niz zaoferowany. Wspétbrzmig z tym oswiadczenia przystepujacego ztozone na
rozprawie, ze poniesienie kar umownych z racji niewykonania umowy zgodnie z ofertg oznacza
ryzyko gospodarcze zaptaty zamawiajgcemu kar umownych oraz ze w razie potrzeby jest gotow
,dopasowac sie do wymagan zamawiajgcego”. Wskazujg one, ze przystepujgcy nie uwzglednit, ze
zawarcie i wykonanie umowy w sprawie zaméwienia publicznego z zamawiajgcym zobowigzanym
do stosowania przepiséw ustawy nie jest tym samym co zawarcie i wykonanie umowy miedzy
dwoma podmiotami wytgcznie na podstawie przepiséw kodeksu cywilnego. Na gruncie zamoéwien
publicznych mozna ztozy¢ wytacznie jedng oferte (art. 82 ust. 1 Pzp), ktdéra za wyjgtkiem scisle
reglamentowanych przypadkoéw nie moze zostaé poprawiona, ani zmieniona (art. 87 ust. 1 i 2 Pzp),
a wykonanie umowy w sprawie zamowienia publicznego jest oparte o zlozong oferte (art.. 140 ust.
1 Pzp). W okolicznosciach sporu Izba uznata, ze w stosunku do przystepujgcego nie ziscity sie

przestanki wykluczenia wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Potwierdzone przez Izbe niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z trescig SIWZ (OPZ)
nie sg mozliwe do poprawienia, co powoduje obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu nakazuje réwniez odniesienie sie do stanowisk
zamawiajgcego i przystepujgcego.

Stanowisko zamawiajgcego prezentowane na rozprawie nie zastuguje na ochrone prawna.
Zamawiajgcy uznajgc oferte przystepujgcego za zgodng z SIWZ opart sie wytgcznie na
oswiadczeniu wykonawcy, ze ztozona przez niego oferta jest zgodna z SIWZ oraz potwierdzeniu
tego w oswiadczeniu ztozonym pismem z 17 sierpnia 2017 r. Dostrzec trzeba, ze pismem tym
zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do zitozenia precyzyjnych wyjadnien w zakresie
szczegdtowych pytan. Otrzymane odpowiedzi nie zawierajg zgdanych precyzyjnych wyjasnien, a
poniewaz zasadniczo sprowadzajg sie jedynie do potwierdzenia wymagan SIWZ, nie powinny by¢
zatem uznane przez zamawiajgcego za wyjasnienia powstatych watpliwosci. Zamawiajgcy nie
powotat zadnych innych dowodow, w zwigzku z czym lzba uznata, ze czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty nie zostata dokonana prawidtowo.

Jesli zamawiajacy — jak twierdzit na rozprawie — nie miat watpliwosci co do oferty
przystepujgcego, nie powinien wystepowac o wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, natomiast —
jesli zadat od przystepujacego precyzyjnych wyjasnien — nie mogt pomingc, ze udzielone
wyjasnienia nie zawierajg wymaganych informaciji.

Z punktu widzenia sktadu orzekajgcego stan wiedzy zamawiajgcego po udzieleniu
wyjasnien nie ulegt zadnej zmianie w stosunku do informaciji przed wystgpieniem o wyjasnienia.

Przyjecie wyjasnieh ztozonych przez przystepujgcego nie pozwalajgcych uznaé oferty
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przystepujgcego za zgodng z SIWZ spowodowato nieprzejrzystos¢ dziatania zamawiajgcego.
Oceniajgc  wyjasnienia przystepujgcego zamawiajgcy naruszyt rowniez zasady rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Wystgpit bowiem o wyjasnienia do odwotujgcego i
w odpowiedzi uzyskat wyjasnienia szczegotowe, odwotujgce sie do dokumentacji ztozonej wraz z
ofertg. Przylozenie jednej miary do wyjasnien odwotujgcego odpowiadajgcych wezwaniu i braku
wyjasnien przystepujacego jest ewidentne. Kwestie te Izba poruszyta z racji wskazania przez
zamawiajgcego, ze wyjasnieh zadat rowniez od odwotujgcego i dziatat z poszanowaniem art. 7 ust.
1 Pzp, z czym nie sposéb sie zgodzic.

Rowniez stanowisko przystepujgcego — za wyjgtkiem powotanych pism i zdje¢ -
sprowadzato sie do tezy, ze odwolujgcy prezentuje nieuprawniong interpretacje SIWZ.
Przystepujacy nie wskazat natomiast, w jaki sposéb wymagania SIWZ sg przez niego spetnione.
Nie odwoltywat sie do elementow wtasnej oferty zaréwno w pismie z 4 pazdziernika 2017 r. jak i na
rozprawie.

Opisane stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego doprowadzito do sytuacji, w ktorej
Izba po przeprowadzeniu rozprawy nie uzyskata od zamawiajgcego, ktérego czynnosé ocenia, ani
od przystepujgcego informacji relewantnych dla uznania, ze oferta przystepujgcego jest zgodna z
SIWZ. Z braku dowoddéw na twierdzenie przeciwne Izba uznata zatem stanowisko odwotujgcego i
w oparciu o zlozone przez niego oswiadczenia i dokumenty uznata, ze oferta przystepujgcego

podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 Iit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ...
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