Sygn. akt:  KIO 2365/16
KIO 2367/16
KIO 2376/16

WYROK
z dnia 9 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Pawetl Trojan

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Anna Packo
Protokolant: Rafat Komon

Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 3 i 4 stycznia 2017 r. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

A. w dniu 15 grudnia 2016 r. przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia FOXYTECH Spoétka z o0.0., ul. Wokulskiego 11, 58-100 Swidnica oraz
NINGBO SANXING MEDICAL & ELECTRIC Co. Ltd Mingguang North Road 1166,
315191 Jiangshan Town, Yinzho District, Ningbo, Chinska Republika Ludowa (sygn.
akt KIO 2365/16),

B. w dniu 16 grudnia 2016 r. przez wykonawce ZPA Smart Energy a.s. z siedzibg w
miejscowosci Trutnov, Stfedni Pfedmésti, Komenského 821, 541 01 Republika Czeska
(sygn. akt KIO 2367/16);

C. w dniu 16 grudnia 2016 r. przez wykonawce APATOR S.A., ul. Gdanska 4a lok. C4, 87-
100 Torun (sygn. akt KIO 2376/16),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego — TAURON Dystrybucja S.A.,
ul. Jasnogorska 11, 31-358 Krakéw w trybie przetargu ograniczonego pn.: ,Dostawa
statycznych bezposrednich 1 — fazowych i 3 — fazowych licznikbw energii elektrycznej
(postepowanie nr 2)"



A. przy udziale wykonawcy Apator S.A., ul. Gdanska 4a lik. C4, 87-100 Torun
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2365/16
po stronie Zamawiajgcego;

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia ELGAMA
Spétka z 0.0., ul. Plac Kombatantéw 2, 58-100 Swidnica oraz UAB ELGAMA-
ELEKTRONIKA, ul. Visioriu 2, Wilno, Litwa zgtaszajagcych swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2365/16 po stronie Zamawiajgcego;

B. przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia FOXYTECH
Spétka z 0.0., ul. Wokulskiego 11, 58-100 Swidnica oraz NINGBO SANXING MEDICAL &
ELECTRIC Co. Ltd Mingguang North Road 1166, 315191 Jiangshan Town, Yinzho
District, Ningbo, Chinska Republika Ludowa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2367/16 po stronie Zamawiajgcego;

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia ELGAMA
Spétka z o0.0., ul. Plac Kombatantéw 2, 58-100 Swidnica oraz UAB ELGAMA-
ELEKTRONIKA, ul. Visioriu 2, Wilno, Litwa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2367/16 po stronie Zamawiajgcego;

przy udziale wykonawcy APATOR S.A., ul. Gdanska 4a lok C4, 87-100 Torun
zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2367/16
po stronie Zamawiajgcego;

C. przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia FOXYTECH
Spoétka z o0.0., ul. Wokulskiego 11, 58-100 Swidnica oraz NINGBO SANXING MEDICAL &
ELECTRIC Co. Ltd Mingguang North Road 1166, 315191 Jiangshan Town, Yinzho
District, Ningbo, Chinska Republika Ludowa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2376/16 po stronie Zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotania o sygn. akt KIO 2365/16, KIO 2367/16 oraz KIO 2376/16;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych sie wykonawcow i:

A. W zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2365/16



1)

zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia FOXYTECH Spétka z o.0., ul. Wokulskiego 11, 58-
100 Swidnica oraz NINGBO SANXING MEDICAL & ELECTRIC Co. Ltd
Mingguang North Road 1166, 315191 Jiangshan Town, Yinzho District,
Ningbo, Chinska Republika Ludowa tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
FOXYTECH Spétka z 0.0., ul. Wokulskiego 11, 58-100 Swidnica oraz NINGBO
SANXING MEDICAL & ELECTRIC Co. Ltd Mingguang North Road 1166, 315191
Jiangshan Town, Yinzho District, Ningbo, Chinska Republika Ludowa na rzecz
zamawiajgcego - TAURON Dystrybucja S.A., ul. Jashogorska 11, 31-358
Krakow kwote w wysokosci 3 839 zt 87 gr (stownie: trzy tysigce osiemset
trzydziesci dziewie¢ ziotych i osiemdziesigt siedem groszy) tytutem zwrotu kosztow
zastepstwa przed Izba oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie z udziatem Stron.

B. W zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2367/16

1)

zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawce ZPA Smart Energy a.s.
z siedzibg w miejscowosci Trutnov, Stiedni Pfedmésti, Komenského 821, 541
01 Republika Czeska tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawce ZPA Smart Energy a.s. z siedzibg w miejscowosci
Trutnov, Stfedni Pfedmeésti, Komenského 821, 541 01 Republika Czeska na
rzecz zamawiajacego - TAURON Dystrybucja S.A., ul. Jasnhogoérska 11, 31-358
Krakow kwote w wysokosci 3 839 zt 87 gr (stownie: trzy tysiace osiemset
trzydziesci dziewie¢ ztotych i osiemdziesigt siedem groszy) tytutem zwrotu kosztow
zastepstwa przed Izba oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie z udziatem Stron.

C. W zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2376/16

1)

zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawce APATOR S.A., ul.
Gdanska 4a lok C4, 87-100 Torun tytutem wpisu od odwotania,

zasagdza od wykonawcy APATOR S.A., ul. Gdanska 4a lok C4, 87-100 Torun na
rzecz zamawiajgcego - TAURON Dystrybucja S.A., ul. Jasnogorska 11, 31-358
Krakow kwote w wysokosci 3 839 zt 87 gr (stownie: trzy tysigce osiemset
trzydziesci dziewieC ztotych i osiemdziesigt siedem groszy) tytutem zwrotu kosztow
zastepstwa przed Izba oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie z udziatem Stron.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniCzaCy:  .....cocivirevmimimirrrrnrrreneaens

CZIONKOWIE: iiiirierie s rene e ransrnnrennennnes



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 9 stycznia 2017 r. w sprawach o sygn. akt KIO 2365/16, KIO 2367/16
oraz KIO 2376/16

Zamawiajgcy — TAURON Dystrybucja S.A., ul. Jasnogérska 11, 31-358 Krakéw prowadzi w
trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.:
,Dostawa statycznych bezposrednich 1 — fazowych i 3 — fazowych licznikbéw energii
elekirycznej (postepowanie nr 2)" z podziatem na dwie czesci postepowania (dostawa

licznikow jednofazowych — zadanie nr 1 i dostawa licznikow tréjfazowych — zadanie nr 2).

Izba wustalita, iz postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 6 lipca 2016 r. pod numerem 2016/S 128-230958.

Odwotanie o sygn. akt KIO 2365/16

W dniu 06.12.2016 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej, w tym m.in. o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp w zakresie zadania nr 1 2.

Odwotujgcy w dniu 15.12.2016 r. ztozyt odwotanie od:

1. czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty wykonawcow wspdinie
ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia Systemy Pomiarowe ELGAMA Sp. z 0.0. oraz
UAB ,ELGAMA-ELEKTRONIKA" (dalej ,Konsorcjum El gam a"), jako najkorzystniejszej w
czesci nr 1 Postepowania oraz oferty Apator S.A. (dalej ,Apator") w czesci nr 2
Postepowania;

2. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania Odwotujgcego w czesci nr 1
Postepowania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ziozenia préobki oferowanego licznika o
tabliczce znamionowej zgodnej z zatwierdzonym w certyfikacie MID wzorem;

3. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania Odwotujgcego na podstawie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnienia okolicznosci omytkowego braku przettumaczenia petne;j
tresci Certyfikatu badania typu WE: 0120/SGS0254 w czesci nr 2;



4. czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania w czesci nr 2 Postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i btedng wyktadnie w czesci nr 1
Postepowania i zaniechanie wezwania Odwotujgcego w czesci nr 1 Postepowania w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia prébki oferowanego licznika o tabliczce znamionowe;j
zgodnej z zatwierdzonym w certyfikacie MID wzorem, pomimo tego, ze prébka oferowanego
licznika ztozona wraz z ofertg Odwotujgcego nie zawiera nieprawdziwych informacji (wskutek
ich podania czy zatajenia), a wiec Zamawiajgcy winien wezwac¢ Odwotujgcego do
uzupetnienia tego dokumentu;

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy 2004/17/WE z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (dalej ,Dyrektywa") poprzez jego niewtasciwg interpretacje i
btedne zastosowanie i wykluczenie Odwotujagcego z Postepowania w czesci nr 2
Postepowania z powodu podania rzekomo nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na
wynik Postepowania, pomimo tego, ze Odwotujgcy nie ztozyt (wskutek podania lub zatajenia)
jakichkolwiek nieprawdziwych informacji, ktére mogtyby lub miatyby wptyw na wynik
Postepowania;

3. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie czynnosSci
wyjasnienia w czesci nr 2 Postepowania okolicznosci omytkowego braku przettumaczenia
petnej tresci Certyfikatu badania typu WE: 0120/SGS0254, pomimo tego, ze Zamawiajgcy
nie posiadat jakichkolwiek informacji pozwalajacych na przyjecie, iz Odwotujgcy jest winny
powaznego wprowadzenia Zamawiajgcego w btad w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy Dyrektywy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania w
catosci poprzez nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Elgama w cze$ci nr 1 i czynnosci
wyboru oferty Apator w czesci nr 2, jako najkorzystniejszych;

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postgpowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w czesci nr 1 Postepowania i wezwania Odwotujgcego w czesci nr 1
Postepowania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ziozenia probki oferowanego licznika o
tabliczce znamionowej zgodnej z zatwierdzonym w certyfikacie MID wzorem,;

3. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z Postgepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w czesci nr 2 Postepowania i wezwania Odwotujgcego na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien w zakresie okolicznosci



omytkowego braku przettumaczenia petnej tresci Certyfikatu badania typu WE:
0120/SGS0254;

4. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Whniosek o zasgdzenie kosztéw
Ponadto, Odwotujgcy wnosi o0 zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug

norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes odwotujgcego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy podnidst, ze naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow
ustawy Pzp ma istotny wptyw na wynik Postepowania, bowiem gdyby Zamawiajgcy nie
naruszyt wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp i nie wykluczyt Odwotujgcego z
Postepowania, oferta Odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza w czesci nr 1 i czesci nr 2
Postepowania. Oferta Odwotujgcego jest bowiem najkorzystniejsza ofertga sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, ktéra zostata ztozona przez wykonawce, ktory nie podlega
wykluczeniu z Postepowania w obu czesciach Postepowania. Wskazat ponadto, ze w czesci
nr 1 Postepowania Odwotujacy ztozyt w dniu 02.12.2016 r. skarge do Sgdu Okregowego w
Krakowie na wyrok KIO z dnia 7.11.2016 r. (sygn. akt KIO 1942 i KIO 1952/16) i w zwigzku z

tym nadal ma mozliwos¢ uzyskania zamdwienia w tej czesci Postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Pzp oraz moze ponie$s¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp. Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia polega na tym, ze
Odwotujacy oferuje wykonanie zaméwienia w niniejszym Postepowaniu w obu czesciach, a
w przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania uzyska je - w czesci nr 1 moze je uzyskac
w przypadku uwzglednienia ztozonej przez niego skargi na wyrok KIO, co jest wysoce
prawdopodobne.

Z Kkolei naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze wyrzadzi¢
Odwotujgcemu szkode w postaci utraconych korzysci - przychoddéw z nieuzyskanego
zamoOwienia zarébwno w czesci nr 1, jak i czesci nr 2 Postepowania. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie sgdoéw okregowych ,Aktualne brzmienie przepisu (art. 179 p.z.p.) jako
podstawg wniesienia srodka ochrony prawnej wskazuje posiadanie przez podmiot interesu.
Powyzsze, zdaniem Odwotujacego, stanowi poszerzenie zakresu stosowania art. 179 p.z.p.,
bowiem jako podstawe wystgpienia np. ze skargg nie wskazuje juz «interesu prawnego», jak
to miato miejsce dotychczas, ale jedynie wskazuje na potrzebe posiadania interesu. Oznacza



to, ze moze to byc¢ takze interes faktyczny. Nie musi on zatem wynika¢ z przepiséw prawa
materialnego, czy tez by¢ chroniony przez prawo. Nadal jednak musi to by¢ interes w

uzyskaniu konkretnego zaméwienia, a nie interes hipotetyczny przewidywany w przysztosci.

Zatem jak wskazat Odwotujgcy skoro nadal ma faktyczne i realne szanse na uzyskanie
zamowienia w czesci nr 1 Postepowania, to przystuguje mu interes we wniesieniu odwotania
i usunieciu naruszen ustawy Pzp dokonanych przez Zamawiajgcego zaréwno w czesci nr 1
jak i czesci nr 2 Postepowania, a ktére moga pozbawi¢ go w przysztosci uzyskania

zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazat, ze jego interes prawny wyraza sie rowniez
w tym, aby postepowanie o udzielenie zamoéwienia przeprowadzone zostato zgodnie z

przepisami prawa.

UZASADNIENIE

l. Stan faktyczny

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy Pzp, z podziatem na czesé nr 1
i czes¢ nr 2 pod nazwa: ,Dostawa statycznych bezposrednich 1-fazowych i 3- fazowych
licznikdbw energii elektrycznej (Postepowanie nr 2)", znak sprawy 2016/TD- CN/CN
UZA/02780/S (dalej ,Postepowanie”).

Dowdd: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia w Postepowaniu (wyciag).

Do uptywu terminu sktadania ofert Odwotujgcy ztozyt oferte w czesci nr 1 i czesci nr 2. Zas w
dniu 5.10.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w
Postepowaniu o wyborze, w czesci nr 1 zamowienia, oferty wykonawcy ZPA Smart Energy
a.s. z siedzibg w Trutnov (Dalej ,ZPA Smart Energy") oraz o sklasyfikowaniu na drugiej
pozycji rankingu ofert oferty Odwotujgcego, za$ oferty Konsorcjum Elgama na pozycji 3,
natomiast w czesSci nr 2 o wyborze oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej oraz
sklasyfikowaniu na drugiej pozycji rankingu ofert oferty ZPA Smart Energy, za$ oferty Apator
na pozycji 3.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 5.10.2016 r.

W dniu 14.10.2016 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (dalej ,KIO") wptynety

odwotania wniesione przez Konsorcjum Elgama w czesci nr 1 Postepowania oraz przez



Apator w czesci nr 2 Postepowania. W dniu 7.11.2016 r., KIO wydata wyrok w sprawach
potgczonych (sygn. akt KIO 1942/16 i KIO 1952/16), uwzglednita w czesci odwotanie
Konsorcjum Elgama oraz Apator i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz uniewaznienie badania i oceny ofert w czesci nr 1 i czesci nr 2, a
takze miedzy innymi w odniesieniu do Odwotujgcego:

1. w czesci | wykluczenie Odwotujgcego z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji
mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania w zakresie wtasciwosci oferowanego licznika;
oraz

2. w czesci Il wezwanie Odwotujgcego w trybie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, do ztozenia
probki oferowanego licznika o tabliczce znamionowej zgodnej z zatwierdzonym w

certyfikacie MID wzorem.

W uzasadnieniu wyroku KIO wskazata, iz cze$¢ zarzutéw Konsorcjum Elgama byta zasadna.
W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do postawionego w odwotaniu zarzutu zaniechania
wezwania Odwotujgcego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia probki oferowanego licznika o tabliczce znamionowej zgodnej z zatwierdzonym
w certyfikacie MID wzorem oraz zwigzanego z nim zarzutu ztozenia nieprawdziwych
informacji mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania w zakresie witasciwosci
oferowanego licznika KIO wskazata, ze: ,Nie byta sporna miedzy stronami i Konsorcjum F [t].
Odwotujgcego - przyp. Odwotujgcy] okolicznos¢ braku ttumaczenia na str. 116 oferty
Konsorcjum F pouczenia zawartego na str. 126 oferty (,The contents in the dashed boxes
are changeable depending on the meter variant") ani przedstawione przez Odwotujgcego
jego ttumaczenie. Zgodnie z nim tresci oznaczone obramowaniem z linii przerywanych moga
sie rézni¢ w zaleznosci od wariantu licznika. A contrario przyjg¢ nalezato, ze tresci, ktére na
tabliczce znamionowej prébki licznika nie sg oznaczone w ten sposdéb muszg byé zgodne ze
schematami (wzorami) tabliczek znamionowych zamieszczanych w tresci Certyfikatu MID, co
powinno zosta¢ uwzglednione przez Zamawiajgcego na etapie badania i oceny oferty

Konsorcjum F.

Za przyjeciem tego poglagdu przemawia, po pierwsze, okolicznosé, ze Certyfikat MID jest
dokumentem potwierdzajgcym zgodnos¢ typu urzadzenia z wymogami normy, a zatem
dotyczy wiecej niz jednego konkretnego wariantu (modelu) przyrzadu pomiarowego.
Oczywiste wydaje sie, ze moga sie one od siebie rézni¢ nie tylko witasciwosciami
technicznymi, ale réwniez informacjami na tabliczkach znamionowych (na ktérych notabene
zawarte sg m./n. dane o tychze wtasciwosciach). Tym niemniej muszg pozostawac zgodne z
Certyfikatem MID, jako dokumentem potwierdzajagcym, ze modele te, bedace wariantami
przebadanego typu urzgdzen, spetniajg wtasciwe im wymagania norm(y).



(...) W konsekwencji skfad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze skoro tabliczka
znamionowa na probce licznika przedstawionej przez Konsorcjum F réznita sie od jej wzorca
uwidocznionego w Certyfikacie MID w zakresie informacji o normach i piktogramu (zob. str.
15 odwotania), to jego oferta jest w ten sposédb niezgodna z SIWZ.

(...) lzba odmoéwita wiarygodnosci dowodowi DPK7 [tj. opracowania Odwotujgcego
dotyczacego rdznic pomiedzy informacjami prezentowanymi na tabliczkach znamionowych
prébek licznikéw, a wynikajacymi z zatgczonych do nich Certyfikatow MID w ofertach innych
wykonawcow, w tym Konsorcjum Elgama i Apator - [przyp. Odwotujacy] stwierdzajgc; ze
zmierzat on do usprawiedliwienia oméwionej powyzej sprzecznosci w ofercie Konsorcjum F
przez wskazanie analogicznych réznic pomiedzy tabliczkami znamionowymi licznikéw innych
wykonawcow, a wzorami opisanymi w przedstawionych przez nich certyfikatach. Nalezy
jednak zauwazyé, ze u podstaw zarzutu legta tre$¢ ztozonego przez Konsorcjum F
Certyfikatu MID, a konkretnie - nieprzettumaczonej klauzuli odnoszacej sie do zakresu zmian
dopuszczalnych w obrebie tabliczki znamionowej. Z omawianego dowodu nie wynika czy, a
jesli tak, to w jaki sposéb kwestia ta zostata ujeta w certyfikatach innych wykonawcow.
Ponadto, omawiane na str. 2 opracowania fragmenty tresci Certyfikatu MID odwotujgcego
APATOR S.A. wprost postugujg sie pojeciem ,przyktadu" tabliczki znamionowej, ktére to nie
zostato uzyte w Certyfikacie MID ztozonym przez Konsorcjum F.

Nastepstwem potwierdzenia sie tego zarzutu musiato by¢ uchylenie czynnosci
Zamawiajgcego polegajacych na badaniu i ocenie oferty Konsorcjum F, ktére - w
omoéwionym powyzej zakresie - przeprowadzone zostato wadliwie. l1zba odstgpita jednak od
nakazywania Zamawiajgcemu dokonania czynnos$ci zmierzajgcych do sanowania opisanej
powyzej kwestii, jako Zze potwierdzit sie jednoczesnie zarzut ztozenia nieprawdziwych
informacji, a uzupetnieniu w trybie przepisu art. 26 ust 3 Pzp nie podlegaja dokumenty niemi
dotkniete

W konsekwenciji, KIO uznata takze, iz Odwotujgcy ztozyt rzekomo nieprawdziwe informacje
majgce wptyw na wynik Postepowania: ,Wykluczenie wykonawcy z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie przepisu art. 24 ust 2 pkt 3 Pzp nastgpi¢
moze wylgcznie w razie tgcznego ziszczenia sie dwoch przestanek - ztozenia
nieprawdziwych informacji oraz ich rzeczywistego lub potencjalnego wptywu na wynik
takiego postepowania.

Odnosnie pierwszej z przestanek wyjasni¢ nalezy - bez koniecznosci szczeg6towej analizy
pogladoéw doktryny i judykatury, jako ze kwestia ta zostata juz dotad omoéwiona w sposéb
kompleksowy i wyczerpujacy - ze nieprawdziwa informacja to taka, ktéra jest niezgodna z
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istniejgcym stanem rzeczy. Innymi stowy jest to informacja wprowadzajgca jej adresata w

btad z uwagi na fakt, ze wywotuje u niego mylne postrzeganie rzeczywistosci.

Nie ulega watpliwosci sktadu orzekajgcego, ze owo wprowadzenie w btgd moze nastgpié¢
zaréwno przez przekazanie informacji nieprawdziwej w podanym powyzej znaczeniu, jak i w
nastepstwie zaniechania przekazania (ukrycia, zatajenia) informacji prawdziwej (zgodnej z
rzeczywistoscig). Oba te przypadki nalezy zatem odnosi¢ do pojecia ztozenia

nieprawdziwych informacji.

Przypomnie¢ réwniez trzeba, ze ztozeniu nieprawdziwych informacji nie musi towarzyszyc¢
umysino$¢ dziatania, wystarczy bowiem dziatanie niedbate, tj. z pominieciem nalezytej
starannosci okreslanej w przypadku wykonawcy bedacego podmiotem prowadzgcym
dziatalno$¢ gospodarczg, z uwzglednieniem zawodowego charakteru tej dziatalnosci (zob.
art. 355 § 2 K.c.).

W kwestii drugiej z przestanek sktad orzekajgcy zauwaza, ze nalezy wigza¢ jg przede
wszystkim z uzyskaniem lub mozliwoscig uzyskania zamdwienia publicznego w wyniku

postuzenia sie nieprawdziwymi informacjami.

Jak wskazat Odwotujgcy okolicznosci stanu faktycznego przedmiotowej sprawy daty lzbie
podstawy do przyjecia, ze co najmniej w wyniku niedbalstwa (cho¢ brak ttumaczenia
istotnego, zdaniem sktadu orzekajgcego, fragmentu dokumentu, korespondujgca z
argumentacjg Konsorcjum F o mozliwosci wprowadzania zmian w tresci tabliczki
znamionowej przekraczajacych zakres wynikajgcy z tresci nieprzettumaczonego pouczenia,
wskazywa¢ moze na dziatanie intencjonalne), wyrazajacego sie nieprzettumaczeniem
Certyfikatu MID w petnym zakresie (zob. str. 116 i 126 oferty Konsorcjum F), Zamawiajacy
zostat wprowadzony w btad co do witasciwosci oferowanych przez Konsorcjum F licznikow

(zgodnosci probki oferowanego licznika z Certyfikatem MID).

W ocenie Odwotujgcego chybiona byta argumentacja Zamawiajgcego, ktéry braku ztozenia
nieprawdziwych informacji upatrywat w nieusunieciu nieprzettumaczonej klauzuli z
anglojezycznej wersji Certyfikatu MID. Wydaje sie, ze zmierzata ona do wykazania braku
mozliwosci wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, mimo iz kwestia ta nie ma znaczenia dla
ustalenia zaistnienia omawianej przestanki, poniewaz nieprawdziwos¢ informacji na

charakter obiektywny.
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Sktad orzekajacy uznat réwniez, ze w przedmiotowym stanie faktycznym ziscita sie druga
przestanka dotyczgca mozliwego wptywu na wynik Postepowania. Nalezy jg bowiem, jak
wspomniano, do mozliwosci uzyskania zamowienia, ktéra, zwtaszcza wobec niepewnego

losu oferty sklasyfikowanej na miejscu pierwszym, istniata.

W konsekwencji Izba nakazata wykluczenie Konsorcjum F z Postgpowania, o czym
orzeczono w pkt. 1.1.4 sentencji wyroku".

Ponadto KIO wskazata w uzasadnieniu wyroku, iz takze czes¢ zarzutow Apator byta
zasadna. W odniesieniu do postawionego w odwotaniu zarzutu zaniechania wezwania
Odwotujgcego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
probki oferowanego licznika o tabliczce znamionowej zgodnej z zatwierdzonym w
certyfikacie MID wzorem KIO wskazata, ze: ,Zarzut potwierdzit sie, bowiem tabliczka
znamionowa umieszczona na prébce licznika jest niezgodna z jej wzorem z Certyfikatu MID
w zakresie pominiecia wskazania wszystkich norm zamieszczonych na zatwierdzonym
certyfikatem wzorze, nieskonkretyzowania normy 50470 i piktograméw (zob. str. 10-11
odwotania).

Przyczyny uwzglednienia przedmiotowego zarzutu zostaty omoéwione przy rozstrzyganiu o
analogicznym zarzucie z odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1942/16, do ktérych to
rozwazan lzba odsyfa.(...) W konsekwencji', majgc na uwadze brak zarzutu ztozenia
nieprawdziwych informacji, Izba uwzgledniajgc odwotanie uniewaznita wybdr oferty
Konsorcjum F, badanie i ocene ofert i nakazata Zamawiajgcemu wezwanie Konsorcjum F do
uzupetnienia dokumentu w postaci prébki oferowanego licznika o tabliczce znamionowe;j
zgodnej z zatwierdzonym w Certyfikacie MID wzorem, o czym orzeczono w pkt 2.1.1. - 2.1.3.
sentencji wyroku.

(...) Ergo, w sprawie o sygn. akt KIO 1942/16 Izba nakazata wykluczenie Konsorcjum F. z
Postepowania z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji i mimo, ze w sprawie o sygn.
akt KIO 1652/16 stan faktyczny przedstawiat sie identycznie, to jednak odwotujagcy APATOR
S.A. zarzutu zwigzanego z nieprawdziwymi informacjami nie postawit, wobec czego Izba, po

mysli przepisu art. 192 ust. 7 Pzp, nie mogta co do niego orzekac.

Izba, nie bedgc wprawdzie zwigzana zgdaniami odwotania, nie uznata za zasadne
poprzestanie wytgcznie na uwzglednieniu odwotania i uniewaznieniu czynnos$ci opisanych w
pkt. 2.1.1. i 2.1.2., jako ze mogtoby to sugerowaé¢ Zamawiajacemu ocene prawdziwosci
informacji zawartych w ofercie Konsorcjum F., ktérej to Zamawiajgcy - prowadzac

Postepowanie zgodnie z przepisami Pzp - powinien dokona¢ samodzielnie".
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Z powyzszym wyrokiem i jego uzasadnieniem nie zgodzit sie Odwotujgcy i w dniu 2 grudnia
2016 r. ztozyt skarge do Sadu Okregowego w Krakowie.

Dowdd: - skarga na wyrok KIO sygn. akt KIO 1942/16 i KIO 1952/16, wyrok KIO sygn. akt
KIO 1942/16 i KIO 1952/16 z dnia 7.11.2016 r.

W dalszej czesci uzasadnienia wskazano, ze wczesniej, bo w dniu 16.11.2016 r.
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia:

1. probki oferowanego licznika 3-fazowego typu SX330-D2B31-RIFOPN o tabliczce
znamionowej zgodnej z zatwierdzonym wzorem zawartym w Certyfikacie MID ztozonym wraz
z Oferta;

2. protokotu z badania mocy licznika 3-fazowego, o ktérym mowa w pkt. 3.3.1.7. SIWZ,
wykonanego przez niezalezne od Wykonawcy laboratorium, spetniajagcego wymaganie pkt
1.50 Zatgcznika nr 13 do SIWZ.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 16.11.2016 r.

Odwotujgcy w dniu 23.11.2016 r. uzupetnit zgdane dokumenty.
Dowdd: pismo Odwotujacego z dnia 23.11.2016 r.

Nastepnie w ramach uzasadnienia zostato wskazane, ze ponadto, z ostroznosci, w dniu
06.12.2016 r. - przed uzyskaniem rozstrzygniecia Postepowania od Zamawiajgcego -
Odwotujgcy pismem z dnia 5.12.2016 r. przedtozyt Zamawiajgcemu ttumaczenie Certyfikatu
MID zawierajgce ttumaczenie na jezyk polski zdania: ,The contents in the dashed boxes are
changeable depending on the meter variant". Jednoczesnie wskazat, ze przeoczenie
przettumaczenia wskazanego fragmentu wynikato z niezamierzonego dziatania pracownika
Odwotujgcego i stanowi omytke. Jak wskazata KIO w wyroku z dnia 20 maja 2016 r. (sygn.
akt KIO 780/16) ,Zamawiajacy, zamiast negowa¢ mozliwo$¢ skorzystania z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, powinien uzupetniony przez wykonawce z wiasnej inicjatywy wykaz poddac
ocenie i zakomunikowa¢ wykonawcy wyniki tej oceny".

Dowdd: pismo Odwotujacego z dnia 05.12.2016 r.

W dniu 6 grudnia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o wykluczeniu go z
Postepowania w czesci nr 1 i czesci nr 2 na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z
powodu podania nieprawdziwych informacji, majgcych wptyw na wynik Postepowania. W
odniesieniu do czesci nr 1 wskazat, ze: Zamawiajgcy wykluczyt z udziatu w postepowaniu
w/w Wykonawce na podstawie ( art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze ztozyt
nieprawdziwe informacje) majace wptyw lub mogace mle¢ wptyw na wynik prowadzonego

postepowania.
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Zgodnie z pkt 3.3.1 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby ,(...) oferowane liczniki spetniaty
wymagania okreslone w Opisie Przedmiotu Zaméwienia stanowigcym* Zatgcznik nr 12 do
SIWZ (dla Zadania 1). Na potwierdzenie spetniania powyzszego) zgodnie z pkt 3.3.1.6 SIWZ
Wykonawca zobowigzany byta zatgczyé do oferty: ,kserokopie Certyfikatu zgodnosci z
wymaganiami zasadniczymi (MID) wraz z zatgcznikami wydanego przez uprawniong
Jednostke notyfikujgcg zgodnie i z Dyrektywg 2014/32/UE Parlamentu Europejskiego i Rady
Unii Europejskiej z dnia i 26.02.2014 roku w sprawie Urzadzen pomiarowych (Dz. Urz. UE L,
96)”.

Wykonawca wraz z ofertg dostarczyt Certyfikat zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi
(MID) w wersji anglojezycznej oraz Jego ttlumaczenie na jezyk polski, W tresci
przettumaczonego Certyfikatu MID Wykonawca pominat Istotne zdanie (str. 116 oferty - opis
pod rysunkiem) o tresci: .Zawartos¢ odf zaznaczonych przerwana Unia fest: zmienna w
zaleznosci od wariantu licznika”, ktére to zdanie w wersji anglojezycznej' znajduje sie na str.
126 oferty {,The contents in the dashed boxes are changeable® depending on the meter
variant"). Nieprzettumaczony na jezyk polski tekst dotyczy mozliwosci wprowadzenia zmian
w tresci tabliczki znamionowej licznika. Fakt stwierdzenia braku ttumaczenia powyzszego
fragmentu Certyfikatu MID (pouczenia) wskazuje na co najmniej niedbalstwo Wykonawcy,
wskazywaé tez moze na dziatanie intencjonalne wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, co
do witasciwosci oferowanych przez Wykonawce licznikbw w zakresie zgodnosci probki

oferowanego licznika z Certyfikatem MID.

Majac powyzszo na uwadze, dziatajac na podstawie wyroku Krajowej izby Odwotawczej z
dnia 7 listopada 2016 r. w sprawie KIO 1942/16 oraz KIO 1952/16 (odwotania rozpatrywane
tacznie), Wykonawce nalezato wykluczy¢ z postepowania na podstawie art* 24 ust 2 pkt 3
ustawy Pzp*

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 6.12.2016 r.

W czesci nr 2 Zamawiajgcy powtdrzyt powyzsze uzasadnienie, pomimo, ze wyrok KIO z dnia
07.11.2016 r. odnosit sie w zakresie nakazania Zamawiajgcemu wykluczenie Odwotujgcego
z Postepowania na podstawie art. 24 sut. 2 pkt 3 ustawy Pzp wytacznie do czesci nr 1
Postepowania.

Il. Uzasadnienie zarzutow

1. Przedwczesne wykluczenie Odwotujacego w czesci nr 1 Postepowania;
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W tej czesci Postepowania Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z Postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w slad za sentencjg wyroku KIO z dnia 7.11.2016 r.
(sygn. akt KIO 1942/16). Niemniej jednak, zdaniem Odwotujgcego, przed ewentualnym
wykluczeniem go z Postepowania, Zamawiajgcy winien wezwa¢ Odwotujacego w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia:

1. prébki oferowanego licznika 1-fazowego typu SX300-D1B31-TIFOPN o tabliczce
znamionowej zgodnej z zatwierdzonym wzorem zawartym w Certyfikacie MID ztozonym wraz
z Oferta;

2. protokotu z badania mocy licznika 1-fazowego, o ktérym mowa w pkt. 3.3.1.7. SIWZ,
wykonanego przez niezalezne od Wykonawcy laboratorium, spetniajagcego wymaganie pkt
1.50 Zatgcznika nr 13 do SIWZ.

Jak wskazat Odwotujgcy nalezy bowiem zauwazy¢, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
KIO, w przypadku stwierdzenia podania przez wykonawce nieprawdziwych informaciji
majgcych wptyw na wynik postepowania, niedopuszczalne jest wzywanie wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktdre zawierajg rzeczone
nieprawdziwe informacje. Nalezy jednak zauwazyé, ze sam dokument w postaci prébki
oferowanego przez Odwotujgcego licznika nie zawiera jakichkolwiek ,nieprawdziwych
informacji", a brak przettumaczonego zdania ,The contents in the dashed boxes are
changeable depending on the meter variant" znajduje sie w Certyfikacie MID. W
konsekwenciji, niezaleznie od tego czy Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujacy podat
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik Postepowania, winien on wezwac
Odwotujgcego do uzupetnienia powyzej wskazanych dokumentéw - jako, ze nie zawierajg
one jakichkolwiek nieprawdziwych informacji, a art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie pozwala

Zamawiajgcemu na zrezygnowanie z jego zastosowania w tym przypadku.

2. Nieprawdziwe informacije - cze$¢ nr 2 Postepowania

Zdaniem Zamawiajgcego podane przez Odwotujgcego ,nieprawdziwe informacje" to brak
przettumaczenia w certyfikacie MID jednego zdania ,The contents in the dashed Bowes are
changable dependingon the meter variant" co oznacza ,Tres¢ w zakreskowanych blokach
jest zmienna w zaleznosci od wariantu licznika", bowiem zdaniem Zamawiajgcego z tresci
tego zdania nalezy wywodzi¢, ze tabliczka znamionowa na liczniku energii musi by¢ zgodna
ze wzorem znajdujgcym sie w Certyfikacie MID, a brak jego przettumaczenia wprowadzat
Zamawiajgcego w btgd co do wtasciwosci licznika energii w tym zakresie.

Zamawiajgcy wskazat, ze wyklucza Odwotujacego z Postepowania dziatajgc na podstawie
wyroku KIO sygn. akt KIO 1942/16 i KIO 1952/16. W ocenie Odwotujacego Zamawiajacy
pomingt oczywisty fakt, ze KIO nie nakazata Zamawiajagcemu wykluczyé Odwotujgcego z
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Postepowania w czesci nr 2, ale jedynie w czesci nr 1. Wyrok KIO wigze Zamawiajgcego
jedynie w zakresie okreslonym w sentencji wyroku. Ponadto, KIO nawet w uzasadnieniu
wyrokunie wskazata na koniecznos¢ wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania w czesci nr
2 i pozostawita te kwestie do samodzielnego rozstrzygniecia Zamawiajgcego.

Co wiecej, w ocenie Odwotujgcego, sytuacja taka, nie zwalnia Zamawiajgcego z oceny tej
sytuacji w swietle obowigzujgcych przepiséw prawa, a takze dalszych czynnosci majgcych

miejsce w Postepowaniu.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza
sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje, majgce wptyw lub moggce miec
wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Ztozenie nieprawdziwych informacji jest
stanem faktycznym i polega na rozbieznosci pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez
wykonawce a rzeczywistym stanem rzeczy. W niniejszej sprawie, taka sytuacja nie ma

miejsca.

Po pierwsze, jak wskazano w uzasadnieniu odwotania, Odwotujacy ztozyt petng i zgodng z
rzeczywistoscig informacje - tres¢ certyfikatu MIP jest kompletna i prawdziwa oraz zawiera
tres¢ ,The contents in the dashed boxes are chanaable depending on the meter variant ktéra
jedynie omytkowo nie zostata przettumaczona, ale niewatpliwie zostata podana w sposob
prawdziwy. Omytkowy brak przettumaczenia tego fragmentu z pewnoscig nie moze takze
stanowi¢ ,podania informacji", bowiem jest to omytkowe nieprzettumaczenie juz podanych
informacji (w jezyku angielskim), co nie wypetnia hipotezy art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Odwotujgcy podkreslit, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, wskazany omytkowo
nieprzettumaczony fragment nie wskazuje na brak jakiejkolwiek mozliwosci zmiany tresci
tabliczki znamionowej w stosunku do przyktadu wskazanego w certyfikacie MID, ale jedynie
wskazuje, ze tres¢ w zakreskowanych blokach jest zmienna. Nie mozna z tego wywodzi¢
twierdzenia przeciwnego, ze niedopuszczalne sg jakiekolwiek inne zmiany na tabliczce
znamionowej licznika energii. Przyktady tabliczek znamionowych prébek licznikéw energii
dostarczonych przez innych wykonawcow, w tym Apator S.A. i Konsorcjum Elgama
wskazujg, ze takze w ich przypadku wystepujg znaczne réznice w tresci przyktadowych
tabliczek znamionowych okreslonych w certyfikatach MID i tabliczek znamionowych
zamieszczonych na probkach licznikbéw energii przedtozonych w Postepowaniu.

Dowod: Zestawienie wystepujgcych roznic w przyktadach tabliczek znamionowych
wskazanych przez Wykonawcow w certyfikatach MID a tabliczkami znamionowymi

umieszczonymi na dostarczonych Zamawiajgcemu probkach licznikdw energii
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Zdaniem Odwotujgcego przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp wymaga materialnego ustalenia; czy
podane przez wykonawce informacje rzeczywiscie i obiektywnie nie sg prawdziwe.
Nieprawdziwe informacje nie polegajg na btednej interpretacji czy kwalifikacji faktéw, ktére sa
ujawniane lub znane zamawiajgcemu. Ztozona informacja uznana za nieprawdziwg musi
mie¢ rzeczywisty, realny wptyw na wynik postepowania i by¢ niezgodna z rzeczywistoscig w
spos6b niebudzgcy zadnych watpliwosci (tak wyrok KIO 350/11 i KIO/UZP 59/10). W wyroku
z IV Ca 683/12, niepubl., Sad Okregowy w Warszawie uznat, ze nie kazda informacja
nieprawdziwa musi by¢ przyczyng wykluczenia wykonawcy, dlatego konieczne jest badanie
przez zamawiajgcych, czy podanie niezgodnych z rzeczywistoscig informacji byto
Swiadomym dziataniem wykonawcy, czy stanowito np. zwyktg pomytke jego pracownika. W
przypadku braku wykazania, iz podanie przez wykonawce informacji, ktére nie sg zgodne z
rzeczywistoscig, byto $wiadomym i celowym dziataniem wykonawcy, zamawiajgcy nie jest
uprawniony do wykluczenia wykonawcy na podstawie wskazanego przepisu. Takiej analizy i
ewentualnej oceny brak byto w/w wyroku KIO o sygn. akt KIO 1942/16. Brak takiej analizy,
refleksji i oceny takze u Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego ztozenie nieprawdziwej informacji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp ze skutkiem w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania, to czynno$¢
dokonana przez wykonawce w sposob zamierzony, tj. z winy umysinej, nie zas w wyniku
btedu czy niedbalstwa (tak wyrok KIO 552/14). Wykluczajagc wykonawce z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nalezy bezspornie wykazaé, ze sktadane w
postepowaniu oswiadczenia lub dokumenty zawierajg nieprawdziwe informacje, a ich
ztozenie jest wynikiem zamierzonego, zawinionego dziatania wykonawcy, nie za$ wynikiem
niezrozumienia tresci ogtoszenia o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia
lub zaproszeniu do sktadania ofert. Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w
dniu skfadania ofert dziatat w dobrej wierze, to nie sposdb uzna¢, ze jego celem byto
wprowadzenie zamawiajgcego w btad (tak wyrok KIO 2196/12). Podobne stanowisko zostato
wyrazone w wyrokach KIO 590/12, KIO 600/12, KIO 491/12, KIO 267/12. Odwotujacy
wskazat, ze wbrew mylnemu zapatrywaniu KIlO - co skutkowato wydaniem takze wadliwego
wyroku - przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wymaga dogtebnego zbadania doktryny i
judykatury - czego KIO nie dokonato, uznajgc brak takiej koniecznosci.

W dalszej czesci uzasadnienia wskazano, ze jak Odwotujgcy wykaze ponizej, wiasnie
absolutna wiekszos¢ judykatury opowiada sie za przyjeciem, ze nie kazda nieprawdziwa
informacja podana przez wykonawce, skutkuje wykluczeniem go z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ale tylko taka, ktérg wykonawca celowo podat,

majgc Swiadomosc jej nieprawdziwosci, z zamiarem wprowadzenia w btgd zamawiajgcego i
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tym sposobem uzyskania zaméwienia. Nastepnie wskazat, ze jednoczesnie, w wyroku
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1942/16 dotyczacym czesci nr 1 Postepowania KlO nie
wskazata takze na przyczyny przyjecia, ze hipotezg art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest
objeta takze taka sytuacja, w ktorej wykonawca nie podaje informacji, ktére gdyby byty
znane, to miatyby wptyw na wynik postepowania. Takze wbrew zapatrywaniu KIO, iz
,zfozeniu nieprawdziwych informacji nie musi towarzyszy¢ umysinos¢ dziatania, wystarczy
bowiem dziatanie niedbate, tj. z pominigciem nalezytej starannosci okreslanej w przypadku
wykonawcy bedgcego podmiotem prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarcza, z uwzglednieniem
zawodowego charakteru tej dziatalnosci (zob. art. 355 § 2 K.c.)" przewazajgca czesc
orzecznictwa sadéw okregowych, a takze interpretacja Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych wskazuje wrecz na zupetnie odmienny poglad judykatury i doktryny.

W wyroku KIO z dnia 14 maja 2014 r. (sygn. akt KIO 859/14) wskazano, ze ,nawigzanie
przez ustawodawce, w tresci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP, do ztozenia
(podkreslenie Izby) nieprawdziwych informacji, ktére - odwotujgc sie do terminologii prawa
karnego - charakteryzuje czynnos¢ sprawczg wykonawcy swiadczy, jak trafnie wskazat Sad
Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w wyroku z dnia 19 lipca 2012 r., sygn, akt VI Ca
683/12, o tym, Ze jest to czynno$¢ "dokonana z winy umysinej, nie zas w wyniku btedu, czy
niedbalstwa...]".

Dalej wskazano, ze jak wskazat Sad Okregowy w Szczecinie, Wydziat Il Cywilny
Odwotawczy w wyroku z dnia 25.01.2013 r. (sygn. akt Il Ca 1285/12), rozpatrujgc skarge
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ktérg tym wyrokiem uwzglednit: ,Sgd Okregowy
podziela prezentowany zaréwno w orzecznictwie jak tez w literaturze poglad, iz na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 cytowanej ustawy wykluczeniu z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia podlega jedynie taki wykonawca, ktéry umysinie przekazuje w postepowaniu
nieprawdziwe informacje, majgc $wiadomos¢ szkodliwego skutku swego zachowania i
celowo do niego zmierzajgc, albowiem ustawodawca dopuszcza uzupetnienie prawidtowych
dokumentoéw i poprawienie oferty jezeli przedstawione informacje nieprawdziwe majg
charakter btedu lub omyiki - z zatozenia wiec dziatania nieumysinego (zob. Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, wyd. V, Wtodzimierz Dzierzanowski, Jarostaw Jerzykowski',
Matgorzata Stachowiak). (...) Wprawdzie przepis art. 45 ust.2 lit. g dyrektywy wskazuje, iz
przestanka wykluczenia jest fakultatywna, co oznacza iz panstwa cztonkowskie nie majg
obowigzku ich transpozycji do krajowego porzgdku prawnego, jednakze w przypadku ich
przyjecia zaproponowanej w dyrektywie konstrukcji, jej zastosowanie powinno
odzwierciedla¢ cei regulacji zaproponowanej przez ustawodawce unijnego. Prawo

wspoélnotowe ustanawia w ten sposéb granice dla pewnych metod wyktadni stosowanych w
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krajowym systemie prawnym, a wymaganie spéjnej wyktadni wyklucza interpretacje prawa
krajowego w sposob odmienny od wyktadni zgodnej z dyrektywg. Tym samym, literalne
brzmienie omawianego przepisu nie jest wystarczajgce do prawidtowego odczytania zawartej
w nim normy prawnej. Jednoczesnie Sad Okregowy podziela réwniez prezentowany
zardbwno w orzecznictwie jak tez w literaturze poglad, iz powyzsza wyktadnia wymienionego
przepisu, wydanego w celu transpozycji do krajowego porzgdku prawnego przepisu art. 45
ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004r,
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (DzM.UEX.2004.134.114 z p6zn. zm.), uwzglednia¢ powinna cele regulacji
prawodawcy unijnego. W mys$| wymienionego przepisu dyrektywy z udziatu w zaméwieniu
mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktdry jest winny powaznego wprowadzenia w btad w
zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy niniejszej sekcji

dyrektywy.

W zwigzku z przystgpieniem Polski do Unii Europejskiej procesy udzielania zamowien
publicznych przez polskich zamawiajgcych zostaty rowniez poddane zasadom przyjetym w
prawie unijnym. Panstwa cztonkowskie zobowigzaty sie do stosowania zasady
pierwszenstwa prawa unijnego, co oznacza ze W razie sprzecznosci pomiedzy normami
krajowymi a normami unijnymi organy stosujgce prawo powinny wybraé przepis prawa
unijnego. Uzasadnieniem dla takiego dziatania jest autonomicznos$¢ unijnego porzadku
prawnego oraz koniecznos¢ jego jednolitego stosowania we wszystkich panstwach
cztonkowskich. W przypadku, gdy dane przepisy nie mogg by¢ bezposrednio stosowane
przez sady krajowe (przyktadowo niektére przepisy dyrektyw) sg one zobowigzane do takiej
wyktadni prawa krajowego, ktéra bedzie starata sie uwzgledniaé cele prawa unijnego
(Aleksandra Sottysinska Komentarz do dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Europejskie prawo zamoéwien
publicznych. Krakéw 2006)

W realiach niniejszej sprawy; wyktadnia przedstawiona przez odwotujgcego w pismie z 15
stycznia 2013 r., stanowigcym zatgcznik do protokotu rozprawy, dotyczgca jedynie
modelowej instytucji odpowiedzialno$ci cywilnej prawa krajowego, opartej na zasadzie winy,
jako podstawa wykluczenia wykonawcy w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 pkt ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2010r. Nr 113, poz. 759 z pézn.
zm.) jest sprzeczna z zasadag wyktadni Sciesniajgcej przepiséw o charakterze sankcyjnym. W
Swietle powyzszych rozwazan, akcentujgc przy tym doniostos¢ dziatania w interesie
publicznym Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych w Warszawie, polegajgcg m.in. na

daznosci do zapewnienia jednolitego stosowania przepisow o zamdwieniach publicznych,
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przy uwzglednieniu orzecznictwa sgddéw i Trybunatu Konstytucyjnego, wyktadni prounijnej
przepis6w prawa krajowego majgcych zastosowanie w systemie zamowien publicznych, Sad
Okregowy - uznajgc zasadnos$¢ zarzutow skargi -orzekt zgodnie z postulowanym w skardze
rozstrzygnieciem.

Jak wskazat Odwotujgcy analogicznie orzekt Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie,
IV Wydziat Cywilny-Odwotawczy w wyroku z dnia 19 lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12),
takze na skutek wniesionej skargi przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ktorg to
skarge SO uwzglednit: ,Sad Okregowy podziela poglad, ze celem regulacji zawartej w art. 24
ust 2 pkt 3 ustawy Pzp jest wyeliminowanie z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego takich wykonawcéw, ktérzy sSwiadomie $wiadczgc nieprawde
wprowadzajg w btad Zamawiajgcego co do informacji majgcych znaczenie dla wyniku
prowadzonego postepowania, nie jest natomiast takim celem eliminowanie z postepowania
wykonawcow, ktérzy omytkowo czy nieswiadomie podali informacje niezgodne z
rzeczywistoscig - i ktérych zamiarem nie byto wprowadzenie w btad Zamawiajgcego. Nie
mozna zréwnywac pozycji wykonawcy, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje wskutek btedu
lub popetnit omytke w ztoZzonej ofercie (jak wykonawcy w sprawie niniejszej) z pozycja
wykonawcy, ktéry sSwiadomie zawart w ofercie informacje nieprawdziwe z zamiarem
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad. Z catg pewnoscig nie bylo celem ustawodawcy
wprowadzenie obowigzku automatycznego wykluczenia =z postepowania kazdego
wykonawcy, ktéry podat nieprawdziwe informacje - bez wzgledu na przyczyny". Podobnie SO
w Warszawie Wydziat V Cywilny - Odwotawczy w wyroku z dnia 14 maja 2015 r. (sygn. akt V
Ca 408/14).

Odwotujgcy wskazat na wyrok Sgdu Okregowego w todzi, X Wydziat Gospodarczy z dnia 23
lipca 2010 r. (sygn. akt X Ga 163/10), w ktérym stwierdzit on, ze ,Nie kwestionujac pogladu,
zgodnie z ktérym Swiadome podanie nieprawdziwych informacji przez wykonawce zwalnia
zamawiajgcg z obowigzku wzywania takiego wykonawcy do ztozenia okreslonych
dokumentow w trybie art. 26 ust 3 PZP, wskazac¢ nalezy, ze istota problemu w tym zakresie
sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie, czy mozna w okolicznosciach sprawy przypisac
konsorcjum umys$ine podanie nieprawdy. W sprawie brak jest jednak podstaw do wyciggania
takiego wniosku. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze spér dotyczy ttumaczen dokumentéw w
oryginale sporzgdzonych w jezyku obcym. Oznacza to, ze zaréwno hiszpanski uczestnik
konsorcjum, jak i polski lider konsorcjum, mogli nie mie¢ kwalifikacji do skonfrontowania
tresci obu dokumentéw (oryginatu i jego ttumaczenia na jezyk polski). Nadto przeciwko
uznaniu, ze konsorcjum $wiadomie ztozyto nieprawdziwe informacje przemawia okolicznos¢
- na ktérg zasadnie powotuje sie przeciwnik skargi - ze z faktu zatgczenia oryginatu

dokumentu mozna wysnuwac¢ przypuszczenie, ze nie byto intencjg konsorcjum
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wprowadzenie zamawiajgcej w btad (zatgczajgc oryginat umozliwita przeciez zamawiajace;j
weryfikacje tresci ttumaczenia).
Dodatkowo Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, ze orzecznictwo wyrazito poglad zgodnie z
ktérym niezgodno$¢ ttumaczenia z oryginatem dokumentu nie musi oznaczaé, ze
wykonawca podat nieprawdziwe informacje (vide teza z uzasadnienia wyroku KIO wydanego
w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1214/10, niepubl.)".
Podobnie w stosunku do btedéw i brakéw w ttumaczeniu dokumentéw wypowiadata sie
jednoznacznie KIO. W wyroku z dnia 8 maja 2014 r. (sygn. akt. KIO 797/14) wskazata, ze
LZarzut ztozenia nieprawdziwych informacji w przedmiotowym postepowaniu przez
Konsorcjum MARO, Odwotujacy wywodzit z tego, iz zachodzita rozbieznos¢ pomiedzy
trescig oryginatu dokumentu w postaci poswiadczenia nalezytego wykonania ustug na rzecz
Apple Computers z 17.10.2012 r., sporzgdzonego w jezyku angielskim, a trescig
przedtozonego w postepowaniu ttumaczenia tego dokumentu na jezyk polski. Odwotujacy
wskazat, ze w wersji przettumaczonej na jezyk polski m.in. bezpodstawnie wstawiono fraze w
nawiasie, sugerujgcg, iz przedmiotem ustug byta dostawa i montaz mebli MARO, podczas
gdy w zaden sposoéb nie wynikato to z wers;ji oryginalnej. W ocenie Odwotujgcego oznacza to
manipulowanie trescig przedktadanych dokumentéw i jest dziataniem nagannym. Na
potwierdzenie istnienia rozbieznosci pomiedzy wersjg oryginalng dokumentu a jego
ttumaczeniem Odwotujgcy przedtozyt w toku rozprawy ttumaczenie przysiegte fotokopii
poswiadczenia, o ktérym mowa powyze;. (...)
Niemniej jednak; w ocenie Izby, nie stanowi to potwierdzenia ztozenia nieprawdziwych
informacji w postepowaniu. W doktrynie wskazuje sie, ze wykluczenie zwigzane z
przedktadaniem fatszywych informacji w toku postepowania o udzielenie zamdwienia ma
miejsce, jezeli spetnione sg tgcznie dwie przestanki: wykonawca przedstawit nieprawdziwe
informacje oraz informacje te majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Nieprawdziwe informacje to takie, ktére nie sg zgodne ze stanem faktycznym, odbiegajg od
rzeczywistosci. (...)

Z kolei Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia z dnia 11 kwietnia 2013 r.
[sygn. akt: XIX Ga 179/13] wskazat, ze wykluczenie wykonawcy z powodu ztozenia
nieprawdziwych informacji moze nastagpi¢ jedynie wowczas, gdy zamawiajacy jest w stanie
dokona¢ weryfikacji nieprawdziwosci podanych przez wykonawce informacji, a takze w
sytuacji jednoznacznego stwierdzenia tej nieprawdziwosci. Dla oceny podstaw wykluczenia
istotne znaczenie ma okolicznos¢, ze informacja majgca rzeczywisty, realny wptyw na wynik
postepowania jest obiektywnie niezgodna z rzeczywista, w sposéb nie budzacy watpliwosci.
Pojecie "nieprawdziwych informacji" moze by¢ odnoszone tylko / wytacznie do sktadanych w

postepowaniu o$wiadczeniu wiedzy, a nie do oswiadczenia woli.
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Odnoszac sie do okolicznosci niniejszej sprawy wskazac¢ nalezy, ze Odwotujacy w zaden
spos6b nie wykazat, ze informacje ztozone przez Konsorcjum MARO w przedmiotowym
postepowaniu nie sg zgodne ze stanem faktycznym. Fakt, ze ttumaczenie dokumentu w
postaci poswiadczenia nalezytego wykonania ustug na rzecz Apple Computers (na jezyk
polski) nie stanowi petnego odzwierciedlenia tresci tego dokumentu w wersji oryginalnej, nie
oznacza, ze dokument ten zawiera informacje odbiegajace od rzeczywistosci. W wers;ji
oryginalnej dokumentu w ogéle nie wystepowata fraza: ,dostawa i montaz mebli MARQO".
Fraza ta zostata bezpodstawnie dodana w ttumaczeniu dokumentu na jezyk polski, jednak
nie przesadza to o tym, ze ttumaczenie zawiera nieprawdziwe informacije".

Wreszcie w kolejnym wyroku KIO z dnia 2 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1214/10) dotyczacym
niescistosci w ttumaczeniu lzba wskazata, ze ,W rozpoznanej sprawie istote sporu stanowi
dodana czes¢ zdania w ttumaczeniu dokumentu z dnia 12 marca 2010 r. na jezyk polski,
ktéra nie zostata zamieszczona w wersji oryginalnej dokumentu. Czes$¢ ta zostata uznana za
informacje nieprawdziwg, w sytuacji, gdy w ocenie zamawiajgcego, oryginalny dokument nie
zawierat informacji nieprawdziwe;j.

Oceniajgc ustalenia KIO uznata, ze wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z powodu niezgodnosci ttumaczenia zaswiadczenia z

oryginatem nie jest tozsame z wykluczeniem z powodu ztoZenia nieprawdziwych informacji”.

W Swietle powyzszego, jak wskazat Odwotujgcy, aby mozna byto zarzuci¢ jemu podanie
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik Postepowania, nalezatoby udowodnic¢
ponad wszelkg watpliwos¢, ze Odwotujgcy celowo i Swiadomie nie dokonat ttumaczenia
omawianego fragmentu tekstu, z zamiarem wprowadzenia Zamawiajgcego w bitad i
uzyskaniem w ten sposéb zamoéwienia (co zresztg przy jednoczesnym podaniu tych
informacji w jezyku angielskim i tak nie mogtoby skutkowac¢ wykluczeniem Odwotujgcego z
Postepowania). Taka okolicznos¢ nie zostata jednak udowodniona, a okolicznosc, ze
Odwotujacy nie usunat z angielskojezycznej tresci Certyfikatu MID tresci ,,The contents in the
dashed boxes are changeable depending on the meter variant" potwierdza, ze nie zamierzat
on wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad, a jego dziatanie miato charakter niezamierzony i
nieswiadomy. Gdyby bowiem Odwotujgcy dziatat w sposdb zamierzony, usunatby takze
angielskojezyczny fragment, co w konsekwencji doprowadzitoby przeciez do tego, ze takze
sam wykonawca Konsorcjum Elgama nie zidentyfikowatby tej tresci i nie postawit zarzutu
podania przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji. Razi okolicznos¢, ze Zamawiajacy
nie podjat nawet préby zmierzenia sig z wyjasnieniem intencji i zamiaréw Odwotujgcego.

Co wiecej warto podkresli¢, ze z faktu zatgczenia oryginatu dokumentu przez Odwotujgcego

mozna wysnuwaé wniosek, ze nie bylo intencja Odwotujgcego wprowadzenie

22



Zamawiajgcego w btad (zataczajgc oryginat umozliwit przeciez Zamawiajgcemu weryfikacje
tresci ttumaczenia).

Majac na uwadze, ze kwestionowany nieprzettumaczony fragment ten znajduje sie na dole
strony i stanowi czes¢ obszernego dokumentu, nie mozna bytoby zarzuci¢ Odwotujgcemu
nawet niedbalstwa - jak to twierdzi Zamawiajacy - ale co najwyzej nieostrozno$c, przy
sprawdzaniu ttumaczenia, za co nie mozna z pewnoscig stosowa¢ wobec wykonawcéw tak
daleko idgcych sankciji, jak wykluczenie z postepowania. Nalezy wyjasni¢, ze do omytki w
ttumaczeniu certyfikatu MID doszto, gdy pracownik Odwotujgcego P. G. dokonywat
ttumaczenia na potrzeby ziozenia oferty na podstawie projektu certyfikatu MID, ktéry nie
zawierat fragmentu: ,, The contents in the dashed boxes are changeable depending on the
meter variant", ktore to zdanie pojawito sie dopiero w ostatecznej tresci certyfikatu MID.
Dowdd: wyjasnienia Odwotujgcego w osobie prokurenta p. P. G. .

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy wskazat na to, ze nie wprowadzit on w btad
Zamawiajgcego, co do wiasciwosci licznikow energii, ale co najwyzej stworzyt watpliwosci w
zakresie wymaganej tredci tabliczki znamionowej licznika energii. Zakres informaciji
okreslonych w certyfikacie MID, ktore sg wigzace, nie determinuje dyskrecjonalnie jednostka
notyfikowana, ale wynika on z pewnoscig z przepisbw prawa - te za$ znane sa
profesjonalnym podmiotom, jak Zamawiajacy i wykonawcy uczestniczacy w Postepowaniu.
Co za tym idzie, jezeli tabliczka znamionowa na liczniku energii powinna odpowiadac
wzorom wskazanym w certyfikatach MID, to winno to wynika¢ z tresci Dyrektywy
2014/32/UE, a nie tresci certyfikatu. Zamawiajgcy i inni wykonawcy powinni wiec mie¢ petng
swiadomosc¢ ktére informacje w certyfikacie MID sg wigzace, a ktére nie, niezaleznie od
fragmentarycznych i wyrwanych z kontekstu zdan certyfikatow MID, ale w oparciu o przepisy
prawa.

Nalezy nadto wskazac¢, ze Zamawiajacy nie wzigt takze pod uwage tej tez okolicznosci, ze
wskutek uzupetnienia - w wykonaniu wyroku KIO z dnia 7.11.2016 r. (sygn. akt KIO 1952/16)
- probki oferowanego przez Odwotujgcego licznika energii oferta Odwotujgcego w czesci nr 2
Postepowania jest w petni zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ.
Dostarczona przez Odwotujgcego prébka licznika energii odpowiada bowiem tresci
Certyfikatu MID w czesci nr 2 Postepowania. W konsekwencji, nalezy wskazac, iz wskutek
zmiany okolicznosci po wydaniu przez KIO wyroku z dnia 7.11.2016r. (sygn. akt KIO
1952/16), polegajacych na uzupetnieniu przez Odwotujgcego na wezwanie Zamawiajacego
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZD. probki oferowanego licznika zawierajgcej tabliczke
znamionowg zgodng z Certyfikatem MID, rzekome nieprawdziwe informacje - polegajace na
braku przettumaczenia zdania w certyfikacie MID - nie moga mie¢ i nie majg jakiegokolwiek

wptywu na wynik Postepowania w czesci nr 2. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz w
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okolicznosciach powstatych wskutek wykonania przez Zamawiajgcego wyroku KIO z dnia
7.11.2016 r., w czesci nr 2 Postepowania brak ttumaczenia zdania zawartego w Certyfikacie
MID nie ma znaczenia na ocene oferty Odwotujgcego uwzgledniajgcej uzupetnienie jego
Oferty zgodnie z wyrokiem KIO.

Podsumowujac nalezy wskazagc, iz:

1. Odwotujacy nie podat jakiejkolwiek nieprawdziwej informacji. Certyfikat MID zostat
zatgczony do oferty w calosci i zawiera cata tres¢, a brak przettumaczenia jednego
fragmentu zdania z ponad 150 stronicowego dokumentu nie moze by¢ poczytywane, jako
podanie nieprawdziwej informacji (nawet nie moze by¢ poczytywany, jako niepodanie
informacji), a z pewnoscig nie, jako powazne wprowadzenie w btad;

2. Zamawiajgcy nie wykazat, iz omytkowy brak ttumaczenia byt Swiadomym dziataniem
Odwotujgcego, a w szczegdlnosci biorgc pod uwage, iz skoro sama tresc certyfikatu zostata
w catosci dostarczona, to niewatpliwe jest, ze zamiarem Odwotujgcego nie byto sfatszowanie
dokumentu - brak 6w powinien byt by¢ tatwo zauwazalny dla samego Zamawiajacego i
innych wykonawcow uczestniczgcych w Postepowaniu

3. Wskutek wykonania przez Zamawiajacego wyroku KIO z dnia 7.11.2016r. (sygn. akt KIO
1952/16) i wezwaniu Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia probki
oferowanego licznika energii zawierajgcej tabliczke znamionowg o tresci zgodnej ze wzorem
wskazanym w Certyfikacie MID - ktére wezwanie Odwotujgcy wykonat - rzekome
nieprawdziwe informacje w postaci braku ttumaczenia jednego zdania w Certyfikacie MID -
nie majg i nie moga mie¢ jakiegokolwiek wptywu na wynika Postepowania w czesci nr 2.

Sad Okregowy w Toruniu, Wydziat VI Gospodarczy w wyroku z dnia 6 grudnia 2012 r. (sygn.
akt VI Ga 134/12) wskazat ponadto, ze ,Nie powinno by¢ watpliwosci, ze funkcja art. 24 ust.
2 pkt. 3 p.z.p. jest wyeliminowanie z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktéry poprzez
podanie nieprawdziwych informacji, majgcych na celu wprowadzenie zamawiajgcego w btad,
dazy do uzyskania korzystnego dla siebie wyniku postepowania. Jak trafnie podnosi
skarzacy przestanek z art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp. nie mozna interpretowa¢ w oderwaniu od art.
45 ust. 2 "g" dyrektywy 2004/i8/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (DZ.U. U.E. nr 134, poz. 114 z pézn. zm.), zgodnie z ktérym z udziatu w
postepowaniu mozna wykluczyé kazdego z wykonawcow, ktory jest winny powaznego
wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji wymaganych
dyrektywg. Wprowadzenie w btgd musi mie¢ przy tym charakter umysinego dziatania ze
strony wykonawcy. Niewatpliwie dokonana w zaskarzonym wyroku KIO wyktadnia art. 24 ust.
2 pkt. 3 p.z.p. jest nie tylko niezgodna z dyrektywg 2004/18/WE, a wiec z prounijng
wyktadnig przepiséw krajowych, ale takze z jego literalnym brzmieniem i w odniesieniu do
kolejnej podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust 2 pkt. 4 p.zp. Przepis art. 24 ust.
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2 pkt. 3 p.z.p. znajdzie zastosowanie wytgcznie w sytuacji, gdy zamawiajgcy bedzie w stanie
W sposOb jednoznaczny dowies¢é, ze ziozona przez wykonawce w konkretnych
okolicznosciach informacja jest nieprawdziwa i jako taka zostata swiadomie ztozona przez
ubiegajgcego sie 0 zamowienie / art. 6 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p./.

Pozyskaniu stosownej wiedzy w tym kierunku, zdaniem Odwotujgcego, stuzy¢ powinno
postepowanie wyjasniajgce przeprowadzone w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Dokonujac oceny
dokumentoéw i oswiadczen zawartych w ofercie zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci
wykluczy¢ zaistnienie btednej interpretacji istotnych warunkéw zaméwienia lub omytki
wykonawcy i oceni¢, czy omytka ta wptywa/moze wptywa¢ /na wynik postepowania”.
Poniewaz Zamawiajacy wbrew obowigzkowi wynikajacemu z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie
zwrécit sie do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien w zakresie okolicznosci omytkowego
braku przettumaczenia petnej tresci Certyfikatu badania typu WE: 0120/SGS0254, mimo
ztozonych w tej kwestii w dniu 6 grudnia 2016 r. wyjasnien przez Odwotujgcego i przyjat
bezpodstawnie, iz Odwotujgcy swiadomie nie dokonat wspomnianego ttumaczenia, naruszyt
tym samym nie tylko art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 45 ust. 2 lit g) Dyrektywy, ale
takze art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W konsekwencji, Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia wobec Odwotujgcego ziszczenia sie
przestanek wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i tym samym wykluczajgc
Odwotujgcego z Postepowania w czesci nr 2 na tej podstawie, naruszyt przepisy ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazuje przy tym, ze uwzglednienie przez Zamawiajgcego catosci zarzutéw
niniejszego odwotania stosownie do art. 186 ust. 2 ustawy Pzp przed otwarciem rozprawy,
umozliwi usuniecie wystepujgcej wady postepowania, a KIO bedzie uprawniona do
umorzenia postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt. 2 lit. b)
ustawy Pzp nie bedzie za$ obcigzony kosztami postepowania odwotawczego. Zasadne
bytoby wiec uwzglednienie zarzutéw niniejszego odwotania przez Zamawiajacego w catosci
w odpowiedzi na odwotanie, jeszcze zanim KIO merytorycznie rozpatrzy sprawe na

rozprawie.

Odwotanie o sygn. akt KIO 2367/16

W dniu 06.12.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 1i 2.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 16.12.2016 r. w
formie pisemnej przez wykonawce ZPA Smart Energy a.s. zarzucajagc Zamawiajgcemu
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|. W zakresie Zadania 1 oraz Zadania 2 (liczniki 1. fazowe oraz 3. fazowe) zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 11 3, art. 25 ust.2 oraz 29
ust. 1i 2 Ustawy PZP oraz innych przepiséw wskazanych lub wynikajacych z uzasadnienia
niniejszego odwotania, poprzez bezpodstawne dokonanie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, w sytuacji nieprawidtowej oceny spetnienia wymagan okreslonych w pkt. 1.1.,
1.17, 1.2 oraz 1.3 Zatgcznika nr 12 do SIWZ w zakresie Zadania nr 1 oraz 1.1., 1.17, 1.2
oraz 1.3 Zatgcznika nr 13 do SIWZ w zakresie Zadania nr 2. Zamawiajgcy przyjat btednie, ze
Odwotujgcy nie wykazat warunkéw spetnienia udzialu w postepowaniu, zarzucajac
Odwotujgcemu naruszenie w/w pkt. SIWZ mimo, iz dostarczone przez Odwotujgcego, w
wymaganym terminie do skftadania ofert, jakoz i w ramach wezwania do uzupetnienia
dokumentow i wyjasnien z dnia 16.11.2016 r., przedstawione dokumenty i wyjasnienia byly i
sg zdaniem Odwotujgcego zgodne z wymogami SIWZ, co Odwotujacy ponizej uzasadnia w

ramach niniejszego odwotfania.

Il. Wskazujac na powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie
Zadania 1 oraz Zadania 2:

a. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty spotki Konsorcjum wykonawcow: Systemy
pomiarowe ELGAMA sp. z o0.0. i UAB ,ELGAMA - ELEKTRONIKA” w zakresie Zadania nr 1
oraz uniewaznienia decyzji odrzucenia oferty Odwotujgcego.

b. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty firmy Apator S.A. w zakresie Zadania nr 2 oraz
uniewaznienia decyzji odrzucenia oferty Odwotujgcego.

c. Dokonania czynnosci poprawnej interpretacji przedtozonych dokumentow w Swietle
zapiséw Ustawy PZP oraz SIWZ.

d. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu.

[ll. Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przedtozenie dowodoéw wskazanych w
tresci odwotania, jak réwniez zobowigzania Zamawiajgcego do przedtozenia na rozprawie

oryginalnej dokumentacji przetargowe;j.

IV. Interes Odwotujgcego w ztozeniu odwotania wynika z faktu naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Ustawy PZP, co w konsekwencji doprowadzito do utraty
zamOwienia przez Odwotujacego, a tym samym osiggniecia przewidywanych korzysci.
Odwotujgcy jest przedsiebiorcg prowadzacym dziatalno$¢ w zakresie objetym przedmiotem
zamodwienia, jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia, gdyz w tym celu
ztozyt swojg oferte w postepowaniu. Oferta ztozona w postepowaniu przez Odwotujgcego
zostata odrzucona. Niezgodne z przepisami Ustawy PZP dziatania i zaniechania
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Zamawiajgcego uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia. W konsekwencji
prowadzi to do poniesienia przez Odwotujgcego szkody w postaci braku zysku stanowigcego
wynagrodzenie za wykonanie zamowienia. Uwzglednienie odwofania bedzie skutkowac
wyborem oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej i uzyskaniem przedmiotowego
zamoéwienia. Ponadto, nalezy wskaza¢ na wystepujacy pomiedzy naruszeniem przez
Zamawiajgcego przepiséw Ustawy PZP a poniesieniem szkody przez Odwotujgcego zwigzek
przyczynowo-skutkowy. Skutkiem zaskarzonych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego jest
uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Il.I. Odwotujgcy w ramach uzasadnienia prawnego wskazat, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego w zakresie Zadania 1 zamoéwienia w ramach ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 06.12.2016 r. uzasadniajgc faktem, iz tres¢ ztozonej oferty nie
odpowiada tresci SIWZ.

Il. 1.1. Zamawiajgcy uzasadnit, iz ,zgodnie z wymaganiem pkt 1.17 Zatgcznika 12 do SIWZ:
,Liczniki muszg posiada¢ minimalng temperature pracy < - 40 °C>>. Jednym z dokumentow,
ktéry miat potwierdzi¢ spetnienie powyzszego wymagania miat by¢ dostarczony wraz z ofertg
Certyfikat zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi (MID). W dostarczonym przez
Wykonawce Certyfikacie MID (str. 141 i 149 oferty) zawarto informacje ,Licznik mierzy przy
temperaturze - 40 °C prawidtowo, jednak dane na wyswietlaczu nie sg czytelne. Mogg one
zosta¢ pozyskane z wyswietlacza przez interfejs optyczny lub przy temperaturze wyzszej
(>30 °C) Zapis ten jednoznacznie wskazuje, ze wyswietlacz LCD stanowigcy integralng
czes¢ licznika nie spetnia przedmiotowego wymagania. W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu poprzez dostarczenie Certyfikatu MID
potwierdzajgcego spetnienie przez wszystkie komponenty probki licznika (w tym réwniez
przez wyswietlacz LCD) przedmiotowego wymagania, Wykonawca dostarczyt jedynie
o$wiadczenie Czeskiego Instytutu Metrologii, nie bedac jednak Certyfikatem MID. Majac
powyzsze na uwadze, oferta Wykonawcy nie spetnia wymagania okreslonego w pkt. 1.17
Zatgcznika nr 12 do SIWZ i z tej przyczyny podlega odrzuceniu.”

Il. 1.2. Odnosnie uzasadnienia Zamawiajgcego przedstawionego w punkcie IL.1.1.

Odwotujgcy oswiadcza, iz przedstawiony licznik w petni odpowiada wymogom punktu 1.17
Zatgcznika nr 12 do SIWZ, gdyz Odwotujacy spetnit go poprzez dostarczenie prébki licznika
ZE114 w pefni funkcjonujacym réwniez przy temperaturze -40°C, przy czym dany fakt
potwierdza takze Certyfikat MID przedtozony w ramach oferty. Podany tekst: ,Licznik mierzy
przy temperaturze -40°C prawidtowo, jednak dane na wyswietlaczu nie sg czytelne. Moga
one zosta¢ pozyskane z wyswietlacza przez interfejs optyczny lub przy temperaturze
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wyzszej (>-30°C)“ dotyczy tylko nierozliczeniowych danych wyswietlacza, ktdrych
wyswietlenie nie jest wymagane zadng norma, jak réwniez nie jest wymagane podanie
takiego uzupetnienia w Certyfikacie MID. Ten dodatkowy tekst jest w Certyfikacie MID
podany wytgcznie w ramach dobrowolnej decyzji Odwotujgcego.

Dnia 16.11.2016 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw o
Certyfikat MID potwierdzajgcy spetnienie badan wszystkich komponentéw licznika (w ramach
tego réwniez wyswietlacza LCD). Dane wymaganie nie mozna byto dostownie spetnié, gdyz
w ramach w/w wezwania Zamawiajgcy podat, iz: ,Przypominam jednoczesnie, iz zgodnie z
art. 26 ust. 3 Ustawy PZP, ztozone na wezwania Zamawiajgcego dokumenty powinny
potwierdzac spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz
w dniu, w ktérym uptyngt termin skfadania ofert. “ Odwotujgcy zaznacza, iz brzmienie
Certyfikatu MID mozliwe jest zmieni¢ tylko przed jego sporzadzeniem, nie ze skutkiem
wstecznym. Z tego powodu zostato sporzgdzone dodatkowe oswiadczenie Czeskiego
Instytutu Metrologicznego (wydawca Certyfikatu MID dla przedstawionych licznikéw) o
funkcjonalnosci wyswietlacza przy temperaturze >-40°C, a to na podstawie dodatkowych
badan.

Odwotujgcy w zatgczniku do niniejszego odwotania rowniez zatgcza protokét 14/2016 z dnia
21.11.2016 z pomiaréw danego typu licznika w temperaturze -40°C, z ktdérego wynika, iz
wszystkie istotne dane metrologiczne sg przy takiej temperaturze wyraznie czytelne. Dane
badanie zostato na podstawie uwag Zamawiajgcego sporzgdzone w laboratorium
Odwotujgcego i potwierdza spetnienie wymogu Zamawiajgcego w punkcie 1.17 Zatgcznika
12 do SIWZ: , Liczniki muszg mie¢ minimalng temperature pracy <-40 °C". Zamawiajacy
moze sobie dany fakt zweryfikowa¢ na wszystkich przedtozonych prébkach, ktoére zostaty
dotychczas w ramach postepowania przedtozone. Ten fakt Zamawiajacy dotychczas nie
wzigt pod uwage.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, iz sam Zamawiajgcy w ramach swej pisemnej
odpowiedzi na w/w odwotania spétki Konsorcjum wykonawcow: Systemy pomiarowe
ELGAMA sp. z o0.0. i Zamknigta Spétka Akcyjna UAB ,ELGAMA - ELEKTRONIKA” z dnia
17.10.2016 oraz spoétki Apator S.A. z dnia 17.10.2016 stwierdzit, ze ,temperatura pracy
wyswietlacza LCD nie ma zadnego znaczenia dla nalezytego wykonania pomiaréw przez
licznik Podkreslit', ze gdyby parametr pracy samego wyswietlacza byt dla Zamawiajgcego
istotny, zostatby on dodatkowo sprecyzowany w wymaganiach technicznych (jest to
powszechna praktyka spotykana na rynku). Zamawiajgcy celowo przewidziat wymég
koniecznosci odczytu i programowania licznikdw przy uzyciu urzadzen mobilnych, co nawet

przy nie wyswietlajgcym prawidiowo wyswietlaczu LCD daje mozliwosé odczytu rejestrow
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licznika. Zaoferowany licznik posiada tg funkcjonalno$¢. Zamawiajgcy zwrocit rowniez
uwage, ze gdyby temperatura pracy wyswietlacza LCD byta istotna dla pracy licznika jako
takiego, to jednostka certyfikujgca z pewnoscig wydataby Certyfikat MID na ograniczony
zakres temperatury pracy licznika, albo nie wydataby certyfikatu wcale. Z powszechnych
wzgledédw Zamawiajacy uznat, iz zaoferowany licznik spetnia warunki stawiane w zakresie
temperatury pracy licznika. “ (wyrok KIO z dnia 07.11.2016, sygn. 1942/16 1952/16).
Odwotujgcy nadmienia, iz ocena oferty Zamawiajgcego z podanych powyzej powodow jest
btedna.

Dowdd: Protokét nr 14/2016 z dnia 21.11.2016 wraz z ttumaczeniem na jezyk polski

Il. 1.3. Zamawiajgcy dalej nadmienit, iz zgodnie z wymaganiem pkt 1.2 i 1.3 Zatgcznika 12 do
SIWZ: ,Liczniki musza posiada¢ aktualny Certyfikat zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi
(MID) wraz z zatgcznikami wydany przez uprawniong jednostke notyfikujgcg zgodnie z
Dyrektywg 2014/32/UE Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z dnia
26.02.2014 roku w sprawie urzadzen pomiarowych (Dz. U. UE L.96)", jak rowniez: ,Liczniki
muszg by¢ dopuszczone do obrotu i uzytkowania na podstawie oceny zgodnosci z
wymaganiami zasadniczymi (MID). Dostarczona wraz z ofertg probka licznika nie posiadata
na listwie zaciskowej zacisku ,, 5" pomimo tego, ze na listwie umieszczony byt opis, w ktérym
miejscu zacisk ten powinien sie znajdowaé, a schematy podtgczenia licznika i fotografie
licznika zamieszczone w Certyfikacie MID uwidaczniaty jego istnienie. W odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia prébki licznika o konfiguracji zaciskow zgodnej ze

schematem podtgczen prezentowanym w Certyfikacie MID,

Wykonawca dostarczyt licznik doposazony w zacisk ,5”, w ktérym jednak konfiguracja
zaciskow na listwie odbiega od konfiguracji zaciskow, na podstawie ktérej licznik uzyskat
Certyfikacje MID. Dla listwy zaciskowej z ,, dorobionym * przez Wykonawce w uzupetnionej
prébce zaciskiem , 5" nie przeprowadzono badania wytrzymatosci elektrycznej izolacji, co
dodatkowo wskazuje na niespetnienie przez prébke licznika wymagania pkt. L1 Zatgcznika nr
12 do SIWZ, tj. wykonania zgodnie z normg PN-EN 50470-1. Majac powyzsze na uwadze,
oferta Wykonawcy nie spetnia wymagania okreslonego w pkt 1.2, 1.3 oraz 1.1 Zatgcznika nr
12 do SIWZ i z tej przyczyny podlega odrzuceniu. “

Il. 1.4. Wzgledem punktu 11.1.3. niniejszego odwotania Odwotujgcy przedstawia, iz licznik
ZE114.Dx certyfikowany jest w wariancie z zaciskami zagietymi (sktadanymi) zgodnie z
Dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/32/UE w sprawie harmonizacji
ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszacych sie do udostepniania na rynku
przyrzadéw pomiarowych (implementowana w Republice Czeskiej Rozporzadzeniem nr.
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120/2016 Sb.), i do ktérego zostat wydany przez Czeski Instytut Metrologiczny w Brnie
certyfikat TCM 221/14 - 5232 z dnia 15.07.2016. Zacisk nr. 5 jest tylko zaciskiem
pomocniczym, przy czym jego obecnos¢ czy nieobecnos¢ nie ma zadnego wptywu na

funkcjonowanie licznika.

Jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia wymogi opisane w pkt 1.1, 1.2 i 1.3 Zatgcznika
nr 12 do SIWZ Odwotujgcy spetnit dostarczeniem proébki licznika ZE114 z zabudowanym
zaciskiem nr 5, ktory jest potgczony wewnetrznie z zerowymi zaciskami nr 4 i 6 wedtug
podanego schematu podtgczenia usytuowanego na przednim panelu licznika, zgodnie ze
schematem podtgczenia podanego w Certyfikacie MID. Poniewaz w poréwnaniu z pierwotnie
przedtozonymi prébkami podtgczenie licznika nie zmienito sie, izolacja zgodnie z EN 50470-1
roz. 7.3 jest z tego powodu bezpodstawna. Dla danych twierdzen dodatkowo zatgczamy
protokdt nr 8551- PT-E0152-15 z dnia 06.08.2015 z badan izolacji licznikéw, ktére sg
jednakowej konstrukcji w konfiguracji z zaciskami dla przetgczania taryf. W ramach badan
zostato wykorzystane napiecie 8 kV, przy czym taka wartos¢ jest wyzsza, anizeli wymaga
norma nr EN 50470-1. Zaciski dla przetgczania taryf umieszczone sg w miejscu, gdzie
znajduje sie zacisk nr 5 na przedtozonych prébkach i podczas badan izolacji podtagczone sg
na jednakowy potencjat. Przedstawione prébki nie zawierajg zadne pomocnicze zaciski z
napieciem referencyjnym nizszym lub jednakowym 40V, dlatego parametry badania dla takiej
konfiguracji licznika nie r6znig sie i sg zgodne z przedtozonymi Certyfikatami MID.
Nawiasowo zaznaczam, iz Zamawiajacy w ramach swej pisemnej odpowiedzi na w/w
odwotania spotki Konsorcjum wykonawcéw: Systemy pomiarowe ELGAMA sp. z o0.0. i
Zamknieta Spotka Akcyjna UAB ,ELGAMA - ELEKTRONIKA” z dnia 17.10.2016 oraz spofki
Apator S.A. z dnia 17.10.2016 miedzy innymi stwierdzit, ze: ,analiza zatgczonych do oferty
dokumentéw prowadzi do wniosku, iz zacisk nr 5 jest funkcjonalnoscig o charakterze
dodatkowym. Nie byt od elementem wymaganym przez Zamawiajgcego, niemniej jednak
Zamawiajgcy w SJWZ nie wykluczat takiej funkcjonalnosci. Stad tez brak powyzszego
elementu w przedtozonym prébnym liczniku nie powoduje, ze oceniany licznik nie spetnia
wymogow> SIWZ. “ (wyrok KIO z dnia 07.11.2016, sygn. 1942/16 1952/16). Odwotujacy
podat, iz ocena oferty Zamawiajgcego z podanych powyzej powoddw jest btedna.

Dowdd: Protokét nr 8551-PT-E0152-15 z dnia 06.08.2015 wraz z ttumaczeniem s. 41-48 na
jezyk polski

Il.2. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego w zakresie Zadania 2 zamowienia w ramach
ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 06.12.2016 r. uzasadniajgc faktem, iz
tres¢ ztozonej oferty nie odpowiada tresci SIWZ 11.2.1. W danym zakresie postepowania
Zamawiajgcy uzasadnit, iz zgodnie z wymaganiem pkt 1.17 Zatagcznika 13 do SIWZ: ,Liczniki
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muszg posiada¢ minimalng temperature pracy < - 40°C”. Jednym z dokumentow, ktdry miat
potwierdzi¢ spetnienie powyzszego wymagania miat by¢ dostarczony wraz z ofertg Certyfikat
zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi (MID). W dostarczonym przez Wykonawce
Certyfikacie MID (str. 159 i 167 oferty) zawarto informacje: ,Licznik mierzy przy temperaturze
- 40°C prawidtowo, jednak dane na wyswietlaczu nie sg czytelne. Mogg one zostac
pozyskane z wyswietlacza przez interfejs optyczny lub przy temperaturze wyzszej (>30°C). ”
Zapis ten nie spetnia przedmiotowego wymagania. W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu poprzez dostarczenie Certyfikatu MID
potwierdzajgcego spetnienie przez wszystkie komponenty probki licznika (w tym réwniez
przez wyswietlacz LCD) przedmiotowego wymagania, Wykonawca dostarczyt jedynie
oswiadczenie Czeskiego Instytutu Metrologii, nie bedgce jednak Certyfikatem MID. Majac
powyzsze na uwadze, oferta Wykonawcy nie spetnia wymagania okreslonego w pkt. 1.17
Zatgcznika nr 13 do SIWZ i z tej przyczyny podlega odrzuceniu." 11.2.2. Odnos$nie w/w
Odwotujgcy podaje, iz przedstawiony licznik w petni odpowiada wymogom punktu 1.17
Zatgcznika nr 13 do SIWZ, gdyz Odwotujacy spetnit go poprzez dostarczenie prébki licznika
ZE314 w petni funkcjonujacym réwniez przy temperaturze -40°C, przy czym dany fakt
potwierdza takze Certyfikat MID przedtozony w ramach oferty. Podany tekst: ,Licznik mierzy
przy temperaturze -40°C prawidtowo, jednak dane na wyswietlaczu nie sg czytelne. Moga
one zostaC¢ pozyskane z wyswietlacza przez interfejs optyczny lub przy temperaturze
wyzszej (>-30°C")* dotyczy tylko nierozliczeniowych danych wyswietlacza, ktorych
wyswietlenie nie jest wymagane zadng norma, jak réwniez nie jest wymagane podanie
takiego uzupetnienia w Certyfikacie MID. Ten dodatkowy tekst jest w Certyfikacie MID
podany wytgcznie w ramach dobrowolnej decyzji Odwotujgcego.

Dnia 16.11.2016 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw o
Certyfikat MID potwierdzajacy spetnienie badan wszystkich komponentéw licznika (w ramach
tego rowniez wyswietlacza LCD). Dane wymaganie nie mozna byto dostownie spetni¢, gdyz
w ramach w/w wezwania Zamawiajgcy podat, iz: ,Przypominam jednoczesnie, iz zgodnie z
art. 26 ust. 3 Ustawy PZP, ztozone na wezwania Zamawiajgcego dokumenty powinny
potwierdzac spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz

w dniu, w ktérym uptyngt termin skfadania ofert. “ Odwotujgcy zaznacza, iz brzmienie
Certyfikatu MID mozliwe jest zmieni¢ tylko przed jego sporzadzeniem, nie ze skutkiem
wstecznym. Z tego powodu zostato sporzgdzone dodatkowe oswiadczenie Czeskiego
Instytutu Metrologicznego (wydawca Certyfikatu MID dla przedstawionych licznikéw) o
funkcjonalnosci wyswietlacza przy temperaturze >-40°C, a to na podstawie dodatkowych

badan.
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Odwotujgcy w zatgczniku do niniejszego odwotania zatgczyt protokédt nr 13/2016 z dnia
21.11.2016 z pomiaréw danego typu licznika w temperaturze -40°C, z ktérego wynika, iz
wszystkie istotne dane metrologiczne sg przy takiej temperaturze wyraznie czytelne. Dane
badanie zostato na podstawie uwag Zamawiajacego sporzgdzone w laboratorium
Odwotujgcego i potwierdza spetnienie wymogu Zamawiajgcego w punkcie 1.17 Zatgcznika
13 do SIWZ: , Liczniki muszg mie¢ minimalng temperature pracy < - 40 °G". Zamawiajacy
moze sobie dany fakt zweryfikowa¢ na wszystkich przedtozonych prébkach, ktoére zostaty
dotychczas w ramach postepowania przedtozone. Ten fakt Zamawiajacy dotychczas nie
wzigt pod uwage.

Tak ja podano powyzej dla Zadania nr 1, na marginesie zaznaczam, iz sam Zamawiajacy w
ramach swej pisemnej odpowiedzi na w/w odwotania spétki Konsorcjum wykonawcow:
Systemy pomiarowe ELGAMA sp. z 0.0. i Zamknieta Spotka Akcyjna U AB ,ELGAMA -
ELEKTRONIKA” z dnia 17.10.2016 oraz spétki Apator S.A. z dnia 17.10.2016 stwierdzit, ze
~temperatura pracy wyswietlacza LCD nie ma zadnego znaczenia dla nalezytego wykonania
pomiarow przez licznik. Podkreslit, ze gdyby parametr pracy samego wyswietlacza byt dla
Zamawiajgcego istotny, zostatby on dodatkowo sprecyzowany w wymaganiach technicznych
(jest to powszechna praktyka spotykana na rynku). Zamawiajgcy celowo przewidziat wymaog
koniecznosci odczytu i programowania licznikdw przy uzyciu urzgdzen mobilnych, co nawet
przy nie wyswietlajgcym prawidtowo wyswietlaczu LCD daje mozliwos¢ odczytu rejestrow
licznika. Zaoferowany licznik posiada tg funkcjonalnos¢. Zamawiajgcy zwrdcit rowniez
uwage, ze gdyby temperatura pracy wyswietlacza LCD byta istotna dla pracy licznika jako
takiego, to jednostka certyfikujgca z pewnoscig wydataby Certyfikat MID na ograniczony
zakres temperatury pracy licznika, albo nie wydataby certyfikatu wcale. Z powszechnych
wzgledéw Zamawiajacy uznat, iz zaoferowany licznik spetnia warunki stawiane w zakresie
temperatury pracy licznika. “ (wyrok KIO z dnia 07.11.2016, sygn. 1942/16 1952/16).

Odwotujgcy oswiadczyt, iz ocena oferty Zamawiajgcego z podanych powyzej powodow jest
btedna.
Dowdd: Protokét nr 13/2016 z dnia 21.11.2016 wraz z ttumaczeniem na jezyk polski

11.2.3. Zamawiajacy dalej stwierdzit, iz ,zgodnie z wymaganiem pkt 1.2 i 1.3 Zatgcznika 13
do SIWZ: ,Liczniki musza posiada¢ aktualny Certyfikat zgodnosci z wymaganiami
zasadniczymi (MID) wraz z zatgcznikami wydany przez uprawniong jednostke notyfikujgca
zgodnie z Dyrektywg 2014/32/UE Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z dnia
26.02.2014 roku w sprawie urzadzen pomiarowych (Dz. U. UE L.96)”, jak rowniez ,Liczniki
muszg by¢ dopuszczone do obrotu i uzytkowania na podstawie oceny zgodnosci z
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wymaganiami zasadniczymi (MID)”. Dostarczona wraz z ofertg probka licznika nie posiadata
na listwie zaciskowej zacisku ,11” pomimo tego, ze na listwie umieszczony byt opis, w
ktérym miejscu zacisk ten powinien sie znajdowaé, a schematy podtaczenia licznika i
fotografie licznika zamieszczone w Certyfikacie MID uwidaczniaty jego istnienie. W
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia probki licznika o konfiguracii
zaciskébw zgodnej ze schematem podigczen prezentowanym w Certyfikacie MID,
Wykonawca dostarczyt licznik doposazony w zacisk ,11”, w ktérym jednak konfiguracja
zaciskow na listwie odbiega od konfiguracji zaciskow, na podstawie ktérej licznik uzyskat
Certyfikacje MID. Dla listwy zaciskowej z ,dorobionym” przez Wykonawce w uzupetnionej
probce zaciskiem ,11” nie przeprowadzono badania wytrzymatosci elekirycznej izolacji, co
dodatkowo wskazuje na niespetnienie przez probke licznika wymagania pkt. 1.1 Zatgcznika
nr 13 do SIWZ, tj. wykonania zgodnie z normg PN-EN 50470-1. Majac powyzsze na uwadze,
oferta Wykonawcy nie spetnia wymagania okreslonego w pkt. 1.2, 1.3 oraz 1.1 Zatgcznika nr
13 do SIWZ i z tej przyczyny podlega odrzuceniu. "

11.2.4.Wzgledem punktu 11.2.3. niniejszego odwotania Odwotujacy oswiadcza, iz licznik
ZE314.Dx certyfikowany jest w wariancie z zaciskami zagietymi (sktadanymi) zgodnie z
Dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/32/UE w sprawie harmonizacji
ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszacych sie do udostepniania na rynku
przyrzadéw pomiarowych (implementowana w Republice Czeskiej Rozporzgdzeniem nr.
120/2016 Sb.), i do ktérego zostat wydany przez Czeski Instytut Metrologii w Brnie certyfikat
TCM 221/14 - 5143 z dnia 15.07.2016. Zacisk nr. 11 jest tylko zaciskiem pomocniczym, przy
czym jego obecno$¢ czy nieobecnosé nie ma zadnego wptywu na funkcjonowanie licznika.
Obowigzkowe zaznaczenie wykorzystanych rodzajow zaciskow w Certyfikacie nie jest
zgodnie z przepisami o certyfikacji wymagane, chodzi tylko o fakultatywng informacje
producenta.

Wymogi opisane w pkt 1.1, 1.2 i 1.3 Zatgcznika nr 13 do SIWZ Odwotujgcy spetnit
dostarczeniem probki licznika ZE314 z zabudowanym zaciskiem nr 11, ktory jest potgczony
wewnetrznie z zerowymi zaciskami nr 10 i 12 wedtug podanego schematu podtgczenia
usytuowanego na przednim panelu licznika zgodnie ze schematem podtgczenia podanego w
Certyfikacie MID. Poniewaz w poréwnaniu z pierwotnie przedtozonymi prébkami podtgczenie
licznika nie zmienito sie, izolacja zgodnie z EN 50470-1 roz. 7.3 jest z tego powodu
bezpodstawna. Dla danych twierdzen dodatkowo zatagczamy protokét nr 502741-01/02 z dnia
28.07.2015 z badan izolacji licznikdw, ktére sg jednakowej konstrukcji w konfiguracji z
zaciskami dla przetgczania taryf. W ramach badan zostato wykorzystane napiecie 8 kV, przy
czym taka wartos¢ jest wyzsza, anizeli wymaga norma nr EN 50470-1. Zaciski dla
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przetgczania taryf umieszczone sg w miejscu, gdzie znajduje sie zacisk nr 11 na
przedtozonych prébkach i podczas badan izolacji podigczone sg na jednakowy potencijat.
Przedstawione probki nie zawierajg zadne pomocnicze zaciski z napieciem referencyjnym
nizszym lub jednakowym 40V, dlatego parametry badania dla takiej konfiguracji licznika nie
roznig sie i sg zgodne z przediozonymi Certyfikatami MID.

Tak ja podano powyzej dla Zadania nr 1, nawiasowo zaznaczam, iz Zamawiajgcy w ramach
swej pisemnej odpowiedzi na w/w odwotania spotki Konsorcjum wykonawcow: Systemy
pomiarowe ELGAMA sp. z o0.0. i Zamknieta Spotka Akcyjna UAB ELGAMA -
ELEKTRONIKA” z dnia 17.10.2016 oraz spétki Apator S.A. z dnia 17.10.2016 miedzy innymi
stwierdzit, ze: ,analiza zatagczonych do oferty dokumentéw prowadzi do wniosku, iz zacisk nr
11 jest funkcjonalnoscig o charakterze dodatkowym. Nie byt od elementem wymaganym
przez Zamawiajgcego, niemniej jednak Zamawiajagcy w SIWZ nie wykluczat takiej
funkcjonalnosci. Stad tez brak powyzszego elementu w przedtozonym probnym liczniku nie
powoduje, ze oceniany licznik nie spetnia wymogdéw SIWZ. “ (wyrok KIO z dnia 07.11.2016,
sygn. 1942/16 1952/16).

Zgodnie z w/w. zdaniem Odwotujgcego, ocena oferty Zamawiajgcego jest btedna.

Dowdd: Protokét nr 502741-01/02 z dnia 28.07.2015 wraz z ttumaczeniem na jezyk polski

I1.3. Powyzsza argumentacja stanowi uzasadnienie faktyczne oraz prawne stanowigce o
bezzasadnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ktbéra w jego ocenie i po uwzglednieniu
odwotania i prawidtowo przeprowadzonej oceny zatgczonych dokumentéw, prowadzi¢ bedzie
do uznania oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w ztozonym postepowaniu zaréwno
w zakresie Zadania nr 1, jak i w zakresie Zadania 2.

W/w opinie Odwotujgcy uzasadnit rowniez faktem, iz jego oferta zostata Zamawiajgcym, w
ramach pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty dokonanego w dniu 05.10.2016 r., w
zakresie Zadania nr 1 wybrana jako pierwsza najkorzystniejsza a w zakresie Zadania 2 za$
jako druga najkorzystniejsza.

.

Odwotujacy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Dostawe statycznych bezposrednich 1-fazowych i 3-
fazowych licznikéw energii elektrycznej (POSTEPOWANIE nr 2)“ - sygn. 2016/TD-CN/CN
UZA/02780/S w zakresie Zadania nr 1 oraz w zakresie Zadania nr 2 dopatruje sie

naruszenia:
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art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1. i 3. oraz art. 25 ust. 2 Ustawy PZP, poniewaz sposo6b
postepowania Zamawiajgcego nie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw i zaméwienie nie udzielono wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Zamawiajgcy jako wykonawca sektorowy moze wprawdzie z
mocy art. 138c ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP zgdac¢ przedstawienia takze innych dokumentéw, niz
wymienionych w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 tej Ustawy PZP,
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to niezbedne do
przeprowadzenia postepowania. Jednakze réwniez zamawiajgcy sektorowy zwigzany jest
zakazem ustanawiania warunkéw nadmiernych, eliminujgcych z postepowania wykonawcéw
zdolnych do nalezytego wykonania zamoéwienia (wyrok KIO z dnia 13.12.2011, KIO 2549/11,
Legalis 432937). Zgodnie z w/w art. 25 ust. 2 tej Ustawy PZP bowiem potwierdzeniem, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego moze by¢
w szczegolnosci zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, ktérym witasnie
jest w/w oswiadczenie Czeskiego Instytutu Metrologicznego o funkcjonalnosci wyswietlacza
przy temperaturze >-40°C. art. 29 ust. 1 i 2 Ustawy PZP, poniewaz jego naruszenie polega
na dookresleniu opisu przedmiotu zaméwienia w taki sposéb, ktéry nie znajduje
uzasadnienia ani w technicznym, ani w funkcjonalnym uregulowaniu potrzeb
Zamawiajgcego, gdyz w ramach wezwania z dnia 16.11.2016 Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentdéw oraz wyjasnien, przy czym Zamawiajacy przyjat
btednie, ze Odwotujgcy nie wykazat warunkoéw spetnienia udziatu w postepowaniu,
zarzucajagc Odwotujgcemu naruszenie SIWZ mimo, iz dostarczone przez Odwotujgcego
dokumenty i wyjasnienia, w wymaganym terminie do sktadania ofert, jakoz i w ramach w/w
wezwania do uzupetnienia dokumentow i wyjasnien, sg zgodne z wymogami SIWZ. Prawem
i jednoczesnie obowigzkiem kazdego Zamawiajgcego jest racjonalna ocena wiasnych
potrzeb i opisanie przedmiotu zamoéwienia zgodnie z nimi (wyrok KIO z dnia 13.01.2009 r.,
KIO UZP 1481/08). Wykonawcy powinni rozumie¢ opis przedmiotu zaméwienia w taki sam
spos6b. Zamawiajgcy winien opisa¢ przedmiot zamowienia w taki sposob, aby wykonawcy
nie mieli watpliwosci, jaki produkt oraz na jakich warunkach moga zaoferowac, aby spetniat
wymagania SIWZ. Niezbedne jest, aby opis przedmiotu zamoéwienia byt sporzgdzony w
sposob jasny, zrozumialy i zawierajgcy wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego
sporzgdzenia oferty. Nieprecyzyjno$¢ opisu przedmiotu zamoéwienia narusza zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (wyrok KIO z dnia 28.03.2011, KIO
545/11 oraz wyrok KIO 278/10). Zatem Odwotujacy przedstawit swojg oferte zgodnie z

opisem przedmiotu zamowienia oraz SIWZ.

Zamawiajgcy podjgt w danym postepowaniu czynnosci niezgodne z przepisami Ustawy oraz

zaniechat pewnych czynnosci. Naruszenie tkwi w btednej ocenie spetnienia warunkéw
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udziatu w postepowaniu, a to poprzez bezpodstawne dokonanie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego w sytuacji nieprawidtowej oceny spetnienia wymagan okreslonych w pkt. 1.1.,
1.17, 1.2 oraz 1.3 Zatgcznika nr 12 do SIWZ w zakresie Zadania nr 1 oraz 1.1., 1.17, 1.2
oraz 1.3 Zatagcznika nr 13 do SIWZ w zakresie Zadania nr 2.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie niniejszego odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

1) uniewaznit czynno$¢ wyboru i oceny ofert z dnia 06.12.2016,

2) dokonat ponownego badania i oceny ztozonych ofert,

3) uznat spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego,
4) nie odrzucit oferte Odwotujgcego z postepowania,

5) dokonat czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
KIO 2376/16

W dniu 06.12.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 1i 2.

Odwotanie w zakresie zadania nr 2 zostato wniesione w dniu 16.12.2016 r. przez wykonawce
APATOR S.A. w odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum FOXYTECH sp.
z 0.0. oraz NINGBO SANXING MEDICAL & ELECTRIC CO., LTD.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz prowadzac przedmiotowe Postepowanie w zakresie

zadania 2 naruszyt nastepujgce przepisy:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum FOXYTECH pomimo, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i

uczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniost o:

1) merytoryczne rozpoznanie oraz uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajacemu odrzucenie oferty Konsorcjum FOXYTECH,

3) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego sie kosztébw postepowania

odwotawczego.

36



Whnioski dowodowe
Odwotujgcy APATOR S.A. wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji
Postepowania oraz pozostatych dowoddéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania na

okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia.

Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu niniejszego zaméwienia, poniewaz w zakresie
zadania nr 2 ztozyt wazng i niepodlegajaca odrzuceniu oferte, ktéra zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Uwzglednienie odwotania spowoduje odrzucenie oferty Konsorqum
FOXYTECH i w konsekwencji wybo6r oferty Odwotujgcego w zadaniu nr 2 jako
najkorzystniejszej. W przypadku bowiem wniesienia Odwotania przez Konsorcjum Foxytech
na czynnos¢ wykluczenia go z Postepowania, Odwotujgcy mégtby nie uzyskaé zamoéwienia.
Niewatpliwie w niniejszym stanie faktycznym istnieje takze mozliwos¢ poniesienia szkody
przez APATOR. Szkoda ta polega na braku mozliwosci osiggniecia zysku w zwigzku z
realizacja zamowienia. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia, co
czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia

niniejszego odwotania.

UZASADNIENIE

|. PRZEBIEG POSTEPOWANIA

1. W dniu 6 grudnia 2016r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej (pismo datowane na dzien 6 grudnia 2016r.) - wybor 1. Jako
najkorzystniejsza w zadaniu nr 2 zostata uznana oferta Odwotujgcego. Jednoczesnie
Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu wykonawcy Konsorcjum FOXYTECH. W
uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajgcy wskazat, ze ,Zamawiajgcy wykluczyt z udziatu w
postepowaniu w/w Wykonawce na podstawie ort. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na fakt,
ze zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik

prowadzonego postepowania”.

2. Wybdr oferty poprzedzony byt postepowaniem odwotawczym pod sygnaturg akt KIO
1942/16 KIO 1953/16. W wyniku rozstrzygniecia odwotania wniesionego przez APATOR,
Krajowa Izba Odwotawcza nakazata w wyroku z dnia 7 listopada 2016r.: uniewaznienie
wyboru oferty najkorzystniejszej uniewaznienie badania i oceny ofert, wezwanie Konsorcjum
FOXYTECH w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia prébki oferowanego

licznika o tabliczce znamionowej zgodnej z zatwierdzonym w certyfikacie MID wzorem.
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3. Konsorcjum FOXYTECH na wezwanie Zamawiajacego z dn. 16 listopada 2016r.
uzupemnito prébke licznika w zadaniu nr 2. Uzupetniona prébka jest jednak wadliwa i nie
spetnia wymagan Zamawiajgcego.

Il. ZARZUTY W STOSUNKU DO OFERTY KONSORCJUM FOXYTECH - KIO 1952/16

1. Zgodnie z pkt 3.3.1.6 SIWZ Zamawiajgcy zadat przedtozenia kserokopii Certyfikatu
zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi (MID) wraz z zatgcznikami (dalej: ,certyfikat MID")
wydanego przez uprawniong jednostke notyfikujgcg zgodnie z Dyrektywg 2014/32/UE
Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z dn. 26.02.2014 roku w sprawie
urzadzen pomiarowych (Dz.Urz. UE L. 96).

2. W dniu 14 pazdziernika 2016r. Odwotujgcy wniost do Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie, w ktorym zarzucit, ze tabliczka znamionowa oferowanego przez Konsorcjum
FOXYTECH licznika 3-fazowego SX330 ztozonego jako prébka w Postepowaniu jest
sprzeczna z certyfikatem MID, ktory byt wymagany zgodnie z pkt 3.3.1.6 SIWZ. Zatem

oferta jest wewnetrznie sprzeczna. Ponadto probka ta jest sprzeczna z pkt 1 ppkt 1.1
Zatgcznika nr 13 do SIWZ, zgodnie z ktérym:

liczniki musza by¢ wykonane zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce normami t przepisami i:

a) PN-EN 50470*1:2008 - Urzadzenia do pomiardéw energii

elektrycznej {pradu przemiennego) - Czes$¢ 1: Wymagania ogdélne, badania i warunki badan -
Urzadzenia do pomiarow (klas A, Bl C)

b) PN-EN 60470-3:2000 - Urzadzenia do pomiaréw energii 1,1, elektrycznej {pradu
przemiennego) - Czes¢ 3: Wymagania szczego6towe - Liczniki statyczne energii czynnej
(Was A,BiC)

c) PN-EN 62056-21:20§3 - Pomiary elektryczne - Wymiana danych w celu odczytu licznikow,
sterowania taryfami i obcigzeniem - Cze$¢ 21: Lokalna bezposrednia wymiana danych

d) PN-EN 62056-6-1:2014-02E -*Wymiana danych w pomiarach energii elektrycznej - Zespot
DLMS/COSEM - Czes$c¢ 6*1: System identyfikacji obiektéw (OBIS).

2. Na str. 209 i nastepnych oferty Konsorcjum FOXYTECH zostato ztozone ttumaczenie
przedmiotowego certyfikatu. Na stronie zas 212 znajduje sie wzoér zatwierdzonej tabliczki
znamionowej. Rozbieznosci wystepuja, w szczegdlnosci w nastepujacym zakresie:

1) na tabliczce znamionowej zatwierdzonej w certyfikacie MID modut B zostaty nadrukowane
numery wymaganych przez Zamawiajgcego norm: PN-EN 50470-1, PN- EN 50470-3. Z kolei
producent na liczniku ztozonym jako probka nadrukowat na tabliczce znamionowej nazwe
normy PN-EN 50470,
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2) na liczniku ztozonym jako prébka nie nadrukowano na tabliczce znamionowej nazw
pozostatych norm wystepujgcych na tabliczce znamionowej zatwierdzonej w certyfikacie MID
modut B (innych niz wskazane w pkt 1) powyzej),

3) piktogramy wystepujace na liczniku ztozonym jako prébka réznig sie od wystepujacych na
tabliczce znamionowej zatwierdzonej w certyfikacie MID modut B:

- piktogramy na tabliczce znamionowej zatwierdzonej w certyfikacie MID modut B:

- piktogramy wystepujgce na liczniku ztozonym jako probka:

4. Oryginalny Certyfikat MID na stronie 223 oferty zawiera nieprzettumaczony na jezyk polski
zapis w postaci: ,The contents in the dashed boxes are changeable depending on the meter
variant” ktéry w ttumaczeniu na jezyk polski oznacza: ,Tre$¢ w ramce zaznaczonej linig

przerywang jest zmienna w zaleznosci od wariantu licznika".

5. Kwestie wskazane powyzej nie byty objete linig przerywang i nie mogty ulec zmianie.
Powyzsze dowodzi, ze tabliczka w zaoferowanym liczniku, nie jest zgodna z zatwierdzong
tabliczkg w certyfikacie MID, poniewaz opis norm i piktogramoéw nie jest objety mozliwoscig

zmian.

6. W zwigzku z powyzszym APATOR wywodzit, ze oferta Konsorcjum FOXYTECH podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ jest sprzeczna

wewnetrznie i sprzeczna ze wskazanymi powyzej postanowieniami SIWZ

7. W wyniku rozpatrzenia odwotania, Krajowa lzba Odwotawcza nakazata uzupetnienie

probki oferowanego przez Konsorcjum Foxytech licznika 3-fazowego SX330.

1. UZUPEENIONA PROBKA LICZNIKA - ENERGIA BIERNA

1. Uzupetniona przez Konsorcjum FOXYTECH w wyniku rozstrzygniecia odwotania KIO
1942/16 KIO 1953/16 probka licznika 3fazowego SX330 zawiera sprzecznosci. Uzupetniona
probka licznika posiada tabliczke znamionowg, na ktérej oznaczone sg normy, jakie ma
spetnia¢ zaoferowana prébka - zgodnie z certyfikatem MID. Sg to nastepujace normy:

EN 50470-3 KI. B - (norma obejmuije liczniki statyczne energii czynnej klas A, B, i C)

IEC 62053-21 KI.I - (norma obejmuje liczniki statyczne energii czynnej klasy 1 i 2)

IEC 62053-23 KI. 2 - (norma obejmuije liczniki statyczne energii biernej klasy 2 i 3)

2. Naniesione na tabliczce znamionowej licznika normy wraz z okre$long klasg pomiaru,
konkretyzujg doktadne wykonanie licznika, w tym przypadku, iz jest to licznik przeznaczony

do pomiaru energii czynnej w klasie B (1) i energii biernej w klasie 2. Klasa B - klasyfikacja
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wg Dyrektywy 2014/32/UE i normy EN 50470-3 jest réwnoznaczna z klasg 1 wg
dotychczasowej klasyfikaciji, tj. wedtug normy IEC. Z uwagi na fakt, ze producent zatwierdzit
w MID tabliczki, ktore jako element staty i niezmienny posiadajg naniesione oznaczenia w/w
norm miedzynarodowych z oznaczong klasg pomiaru (str. 212 oferty Konsorcjum
FOXYTECH), oznacza to, ze Konsorcjum Foxytech w oparciu o ziozony wraz z ofertg
certyfikat MID moze oferowaé tylko liczniki, ktére przeznaczone sg do pomiaru zaréwno
energii czynnej i biernej w okreslonej klasie. Zaoferowanie licznika tylko z pomiarem energii
czynnej stanowi sprzecznos¢ z certyfikatem MID w zakresie zatwierdzonej tabliczki

znamionowej licznika.

3. Oryginalny Certyfikat MID na stronie 223 oferty zawiera nieprzettumaczony na jezyk polski
zapis w postaci (zresztg brak przettumaczenia tego zdania zadecydowat o wykluczeniu
konsorcjum FOXYTECH w zadaniu 1 i zadaniu 2 na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp): ,The contents h the dashed boxes are changeable depending on the meter variant”
ktory w ttumaczeniu na jezyk polski oznacza:

,1reS¢ w ramce zaznaczonej linig przerywang jest zmienna w zaleznosci od wariantu

licznika".

4. Kwestia umieszczenia na tabliczce znamionowej nazw norm, ktére licznik ma spetniac nie
byta objeta linig przerywang. Wobec tego nie jest dopuszczalna ich zmiana wzgledem
certyfikatu MID i zatwierdzonej w nim tabliczki znamionowej. Powyzsze wynika z tresci
certyfikatu MID, taki certyfikat pozyskat producent i taki certyfikat postanowit ztozy¢ w
Postepowaniu.

5. Konsorcjum Foxytech zaoferowat w Postepowaniu licznik 3-fazowy typu SX330-D2B31-
RIFOPN, co potwierdzit w formularzu ofertowym i uzupetnit prébke licznika 3 fazowego z
takim samym oznaczeniem typu, jak w formularzu ofertowym. W w/w oznaczeniu typu
licznika 3 fazowego litera ,B" - zgodnie z MID str. 215 oferty - oznacza, ze licznik
przeznaczony jest do pomiaru tylko energii czynnej w klasie B, co jest sprzeczne z normami
naniesionymi na tabliczce, ktére informujg, ze licznik jest przeznaczony do pomiaru zaréwno

energii czynnej w klasie B (1) i biernej w klasie 2.

7. Przedmiotowa tabela przedstawia zasady oznaczania typu licznika. Kazdorazowo czes¢
nazwy SX-330 pozostaje niezmienna. Pozostata czes¢ nazwy modelu musi za$ odpowiadaé

nomenklaturze wynikajgcej z przedstawionej tabeli. Analizujgc nazwe licznika
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zaoferowanego w tym Postepowaniu w zadaniu 2 przez Konsorcjum FOXYTECH, tj. SX330-
D2B31-RIFOPN, nalezy wskazac, ze:

-,,3X330" - pozostaje niezmienne,

- ,D" - oznacza ,din standard", czyli standard din,

- 2" - oznacza standard BS dla ktérego przypisany jest zakres pragddéw na poziomie: 230V
0,25-5 (80A),

- ,B" - oznacza ,Active class B", ,czyli pomiar energii czynnej w klasie B",

- ,3" - oznacza ,const", czyli ,statg", ktorej przypisana jest wartos¢ 1000,

- kolejne cyfry i litery (po kolei, tak jak zostaty one uzyte w nazwie) oznaczajg kolejne
parametry, ktére przypisane zostaty do tego konkretnego typu licznika. Zasada jest taka, ze
kolumny po prawej stronie tabeli na stronie 226 - 228 definiujg poszczegdlne parametry i
funkcje, ktére zostaty wyspecyfikowane w lewej kolumnie tabeli. W zaleznosci od tego, gdzie
w danej kolumnie po prawej stronie tabeli (odpowiadajgcej miejscu danej cyfry lub litery w
nazwie) wpisana zostanie dana cyfra lub litera, to takim parametrem charakteryzuje sie dany
typ licznika.

8. Zatem litera ,B" w nazwie typu zaoferowanego licznika SX330-D2B31-RIFOPN oznacza
zgodnie z certyfikatem MID na str. 226, Ze licznik posiada funkcje pomiaru energii czynnej w
klasie B.

Aby licznik zatwierdzony certyfikatem MID ziozonym w Postepowaniu przez Konsorcjum
FOXYTECH, miat wlasciwe oznaczenie typu - tak jak wskazujg na to normy uzyte na
tabliczce znamionowej licznika, musiatby mie¢ oznaczenie ,D" zamiast ,B". Bowiem zgodnie
z tymze certyfikatem funkcja pomiaru energii czynnej i biernej oznaczona zostata literg
wiasnie ,D" - w tabeli w kolumnie po prawej stronie oznaczonej literg ,D" przy parametrze
»Active class B, Reactive class 2" (w ttumaczeniu ,Klasa czynna B, Klasa bierna 2" znajduje
sie litera ,D". Reasumujac, uzupetniona probka jest niezgodna z certyfikatem MID.

9. Nadmieni¢ nalezy, ze ttumaczenie certyfikatu MID w ofercie Konsorcjum FOXYTECH
zostato dokonane nierzetelnie - nastgpito przesuniecie o jeden wiersz. Wobec czego nalezy
mie¢ na wzgledzie wersje angielskojezycznag.

10. Zgodnie z pkt 3.3.1.1 Zamawiajgcy zadat ztozenia wraz z ofertg 1 egzemplarza
oferowanego licznika (prébki) na potwierdzenie spetniania wymagan okreslonych w
zatgczniku nr 13 do SIWZ. Zgodnie zas z pkt 3.3.1.6 SIWZ Zamawiajacy zgdat przedtozenia
kserokopii Certyfikatu zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi (MID) wraz z zatgcznikami
(dalej: ,certyfikat MID") wydanego przez uprawniong jednostke notyfikujgcg zgodnie z
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Dyrektywa 2014/32/UE Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z dn. 26.02.2014
roku w sprawie urzadzen pomiarowych (Dz.Urz. UE L. 96) réwniez jako dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie wymagan przez oferowany licznik.

11. W zwigzku z powyzszym oferta Konsorcjum FOXYTECH podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tre$¢ jest sprzeczna wewnetrznie i

sprzeczna ze wskazanymi powyzej postanowieniami SIWZ

IV. UZUPELNIONA PROBKA LICZNIKA - DOSTEP DO WNETRZA LICZNIKA

1. Uzupetniona przez Konsorcjum FOXYTECH w wyniku rozstrzygniecia odwotania 1942/16
KIO 1953/16 probka licznika 3 fazowego typu SX 330 jest sprzeczna z pkt 1.6 zat. 13 do
SIWZ oraz pkt 1.1 zat. 13 do SIWZ w zakresie spetniania wymaganej przez Zamawiajgcego
Normy PN-EN 50470-1, a w szczegdlnosci z pkt 5.2.1. wskazanej normy.

Zgodnie z pkt 1.6 zat. 13 do SIWZ wymagat:

Jiczniki muszg by¢ wykonane w taki sposob, aby dostep do jakichkolwiek wewnetrznych
czesci licznika byt mozliwy tylko i wytgcznie w przypadku uszkodzenia obudowy (w sposéb
widoczny) albo zdemontowania plomby zabezpieczajgcej".

Sposéb oceny spetniania przedmiotowego wymogu okreslono w SIWZ - poprzez badanie
licznika.

Zgodnie z pkt 1.1 zat. 13 do SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby liczniki byty wykonane
zgodnie z obowigzujgcymi normami i przepisami, w tym zgodnie z normg PN-EN 50470-
1:2008, ktora w pkt 5.2.1 definiuje iz:

,Licznik powinien mie¢ obudowe przystosowang do plombowania lub zamykania w taki
sposbb, by zabezpieczy¢ wnetrze, odpowiednie czes$ci zwigzane z parametrami
metrologicznymi, aby nie byt mozliwy tam dostep bez zerwania plomby (plomb) lub rozbicia
obudowy".

2. W uzupetnionej probce licznika widoczny jest przeswit pomiedzy ostong gtéwng licznika a
jego podstawg, ktoéry umozliwia wsuniecie do wnetrza licznika cienkiej blaszki i w
konsekwencji dokonanie trwatego uszkodzenia licznika np.: poprzez zwarcie elektryczne lub
zalanie wnetrza cieczg i w rezultacie zafatszowanie wskazan licznika. Ingerencja do wnetrza
licznika nie pozostawia zadnego $ladu na obudowie licznika.

3. Opisang sytuacje obrazujg ponizsze zdjecia wykonane podczas wglagdu do ofert. Na
zdjeciach wida¢ szczeline oznaczong czerwong ramka przez ktérg istnieje dostep do
wewnetrznych czesci licznika.

4. Nalezy podkresli¢, ze norma PN-EN 50470 - 1 w punktach 3.3.5 i 3.3.6 wyraznie definiuje
co to jest obudowa licznika, a mianowicie, iz jest to podstawa i ostona licznika. Natomiast
ostonka skrzynki zaciskowej wg normy PN-EN 50470-1 nie jest elementem obudowy licznika.
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Zdaniem Odwotujgcego dlatego tez zgodnie z pkt. 1.6 zat. 13 do SIWZ oraz z pkt 5.2.1
normy PN-EN 50470, licznik ma mie¢ takg obudowe czyli podstawe i ostone (bez ostonki
skrzynki zaciskowej), aby nie byt mozliwy dostep do wnetrza licznika bez zerwania plomb
(oczywiscie zabezpieczajgcych natozonych podczas oceny zgodnosci) lub uszkodzenia w
sposOb widoczny obudowy. Zaoferowany licznik nie spetnia przedmiotowych wymagan,
poniewaz jak Odwotujgcy wykazat powyzej istnieje mozliwos¢ bezsladowego dostepu do
wnetrza licznika, bez zrywania plomb zabezpieczajgcych i bez uszkodzenia obudowy.

5. Zgodnie z pkt 3.3.1.1 Zamawiajgcy zadat ztozenia wraz z ofertg 1 egzemplarza
oferowanego licznika (probki) na potwierdzenie spetniania wymagan okreslonych w
zatgczniku nr 13 do SIWZ.

6. Podsumowujac, przedtozona probka licznika 3 faz. typu SX330 nie spetnia wymagan z pkt
1.6 zat. 13 do SIWZ oraz pkt 1.1 zat.13 do SIWZ w zakresie normy PN-EN 50470-1 pkt 5.2.1.
W zwigzku z powyzszym oferta Konsorcjum FOXYTECH podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ jest sprzeczna ze wskazanymi powyzej
postanowieniami SIWZ.

7. Wobec powyzszego Odwotujgcy APATOR S.A. wnidst o:

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z ogledzin i badania probki licznika ztozonej
przez Konsorcjum FOXYTECH w zakresie zadania nr 2 Postepowania na okolicznosé jej
sprzecznosci z trescig SIWZ w zakresie wskazanym powyzej,

- zobowigzanie Zamawiajgcego do przybycia na rozprawe z probka licznika ztozong przez
Konsorcjum FOXYTECH w zakresie zadania nr 2 Postepowania.

Na zakonczenie wskazat, ze zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum FOXYTECH z

przyczyn wskazanych w pkt m i IV stanowi jednoczesnie naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy pismem z dnia 02.01.2017 r. wnidst odpowiedZz na odwotania o sygn. akt KIO
2365/16, KIO 2367/16 oraz KIO 2376/16 wnoszac o:

1. sprawa z odwotania FOXYTECH Sp. z o0.0. oraz NINGBO SANXING MEDICAL &
ELECTRIC CO. LTD (sygn. akt KIO 2365/16)

1) oddalenie w catosci odwotania wniesionego przez Konsorcjum wykonawcéw: FOXYTECH
Sp. z 0.0. oraz NINGBO SANXING MEDICAL & ELECTRIC CO. LTD (dalej jako
.Konsorcjum FOXYTECH"),
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2) zwrot kosztdw postepowania poniesionych przez Zamawiajgcego tj.: zwrot kosztow
przejazdu petnomocnika na rozprawe oraz zwrot kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w
kwocie 3600 zt.

2. sprawa z odwotania ZPA Smart Energy A.S (sygn. akt KIO 2367/16)

1) oddalenie w catos$ci odwotania wniesionego przez ZPA Smart Energy A.S (dalej jako
LZPA"),

2) zwrot kosztéw postepowania poniesionych przez Zamawiajgcego tj.: zwrot kosztéw
przejazdu petnomocnika na rozprawe oraz zwrot kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w
kwocie 3600 zt.

3. sprawa z odwotania Apator S.A. (sygn. akt KIO 2376/16)
1) oddalenie w catosci odwotania wniesionego przez Apator S.A. (dalej jako ,APATOR"),

2) zwrot kosztéw postepowania poniesionych przez Zamawiajgcego tj.: zwrot kosztéw
przejazdu petnomocnika na rozprawe oraz zwrot kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w
kwocie 3600 zt.

Na wstepie uzasadnienia Zamawiajgcy wskazat, ze prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa statycznych
bezposrednich 1-fazowych i 3-fazowych licznikéw energii elektrycznej (Postepowanie nr2)"
(dalej jako ,Postepowanie"). Przedmiotem zamowienia jest dostawa statycznych
bezposrednich licznikéw energii elektrycznej w ilosci: 187 216 sztuk licznikéw 1-fazowych
oraz 154 719 sztuk licznikéw 3-fazowych.

Zamoéwienie zostato podzielone na dwa zadania:

1. Zadanie nr: 1 - dostawa statycznych bezposrednich 1-fazowych licznikéw energii
elektrycznej, w ilosci 187.216 sztuk (dalej ,Czes¢ 1").

2. Zadanie nr: 2 - dostawa statycznych bezposrednich 3-fazowych licznikbw energii
elektrycznej, w ilosci 154.719 sztuk (dalej ,Czesc¢ 2").

W dniu 5 pazdziernika 2016 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty. W odpowiedzi na przekazang przez Zamawiajgcego informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawca APATOR oraz wykonawca konsorcjum w
sktadzie: Systemy pomiarowe ELGAMA sp. z 0.0. oraz Zamknieta Spoétka Akcyjna UAB
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~,ELGAMA- ELEKTRONIKA" (dalej ,Konsorcjum ELGAMA") ztozyli odwotania. Wykonawca
APATOR wniést odwotanie w zakresie Czesci nr 2, natomiast wykonawca Konsorcjum
ELGAMA wni6st odwotanie w zakresie Czescinr 1.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 7 listopada 2016 roku wydanym w potgczonych
sprawach KIO 1942/16 (Czes¢ 1 Postepowania) i KIO 1952/16 (Czes¢ 2 Postepowania)
uwzglednita odwofania ztozone wzgledem czynnosci Zamawiajgcego. Krajowa Izba
Odwotawcza w obu sprawach nakazata Zamawiajgcemu m.in. uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz powtérne badania i

ocene ofert.

Zamawiajgcy uniewaznit oraz powtérzyt czynnosci zgodnie z nakazem KIO. Po dokonaniu
powtérnego badania i oceny ofert Zamawiajgcy w dniu 6 grudnia 2016 roku poinformowat o
wyborze najkorzystniejszej oferty w Czesci 1 i Czesci 2 Postepowania. W odpowiedzi na
przekazang przez Zamawiajgcego informacje o0 wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawca Konsorcjum FOXYTECH, wykonawca APATOR oraz wykonawca ZPA ztozyli

odwotania.

Zamawiajgcy nadmienia, iz przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego zostato wszczete dnia 7 lipca 2016 r. tj. przed wejsciem w zycie ustawy z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) - 28 lipca 2016 r., a tym samym zgodnie z art. 16 ustawy

nowelizujgcej, nalezy w niniejszej sprawie stosowac stan prawny sprzed nowelizacji.
Il. [Odwotanie Konsorcjum FOXYTECH]
Il. 1. Wprowadzenie

Odwotujgcy Konsorcjum FOXYTECH zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych

przepiséw:

1) Art. 26 ust. 3 PZP poprzez jego niezastosowanie i btedng wyktadnie w Czesci 1
Postepowania i zaniechanie wezwania Konsorcjum FOXYTECH w Czesci 1 Postepowania w
trybie art. 26 ust. 3 PZP do ziozenia prébki oferowanego licznika o tabliczce znamionowe;j
zgodnej z zatwierdzonym w Certyfikacie MID wzorem, pomimo tego, ze probka oferowanego
licznika ztozona wraz z oferta Konsorcjum FOXYTECH nie zawiera nieprawdziwych
informacji (wskutek ich podania czy =zatajenia), a wiec Zamawiajgcy winien wezwac
Konsorcjum FOXYTECH do uzupetnienia tego dokumentu,
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2) Art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP w zw. z art. 45 ust. 2 lit g Dyrektywy 2004/17/WE z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi poprzez jego niewtasciwg interpretacje i btedne zastosowanie i
wykluczenie Konsorcjum FOXYTECH z Czesci 2 Postepowania z powodu podania rzekomo
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik Postepowania, pomimo tego, ze
Konsorcjum FOXYTECH nie ztozyt (wskutek podania lub zatajenia) jakichkolwiek
nieprawdziwych informacji, ktére mogtyby lub miatyby wptyw na wynik Postepowania,

3) Art. 26 ust. 4 PZP poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie czynnosci wyjasnienia w
Czesci 2 Postepowania okolicznosci omytkowego braku przettumaczenia petnej tresci
Certyfikatu badania typy WE: 0120/SGS0254, pomimo tego, ze Zamawiajgcy nie posiadat
jakichkolwiek informacji pozwalajgcych na przyjecie, iz Konsorcjum FOXYTECH jest winne
powaznego wprowadzenia Zamawiajgcego w btad w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy Dyrektywy 2004/17/WE.

Odwotujgcy Konsorcjum FOXYTECH wniést o: 1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
Konsorcjum ELGAMA w Czesci nr 1 Postepowania i czynnosci wyboru oferty APATOR w
Czesci nr 2 Postepowania, jako najkorzystniejszych; 2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Konsorcjum FOXYTECH z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP w Czesci nr
1 Postepowania i wezwanie Konsorcjum FOXYTECH w Czesci 1 Postepowania w trybie art.
26 ust. 3 PZP do ztozenia probki oferowanego licznika o tabliczce znamionowej zgodnej z
zatwierdzonym w Certyfikacie MID wzorem; 3. uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Konsorcjum FOXYTECH z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP w Czesci 2
Postepowania i wezwanie Konsorcjum FOXYTECH na podstawie art. 26 ust. 4 PZP do
udzielenia wyjasnien w zakresie okolicznosci omytkowego braku przettumaczenia petnej
tresci Certyfikatu badania typu WE: 0120/SGS0254; 4. powt6rzenia czynnosci badania i
oceny ofert.

Ponizej Zamawiajagcy odniesie sie szczegdtowo do zarzutow stawianych przez Konsorcjum
FOXYTECH.

Zamawiajgcy zaprzeczyt wszystkim twierdzeniom odwotujgcego, poza tymi ktére wyraznie

przyznaje.

Il.2. Zarzut przedwczesnego wykluczenia Konsorcjum FOXYTECH w Czesci nr 1
Postepowania
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Zamawiajacy wskazuje, iz Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku wydanym w zakresie Czesci

1 postepowania (KIO 1942/16) nakazata Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. uniewaznienie badania i oceny ofert,

3. wezwanie wykonawcy ZPA w trybie art. 26 ust. 3 PZP do ztozenia nastepujgcych

dokumentow:

1) Probki oferowanego licznika o konfiguracji zaciskédw zgodnej ze schematami podtaczen
uwidocznionymi w tresci certyfikatu MID

2) Certyfikatu MID potwierdzajgcego spetnienie przez oferowane liczniki wymogu o ktérym
mowa w pkt 1.17 zatacznika nr 12 do SIWZ,

3) Optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnodci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia,

4. wykluczenia Konsorcjum FOXYTECH 2z wuwagi na ztozenie nieprawdziwych
informacji mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania w zakresie witasciwosci

oferowanego licznika,
5. powtérne badanie i ocene ofert,

Jak wskazat Zamawiajgcy w uzasadnieniu tego wyroku Krajowa lzba Odwotawcza wskazata
ponadto, iz wobec zaistnienia podstawy wykluczenia Konsorcjum FOXYTECH 2z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP - Izba odstgpita od nakazywania
Zamawiajgcemu dokonywania czynnosci zmierzajagcych do sanowania niezgodnosci
pomiedzy tabliczkg znamionowg na prébce licznika przedstawionej przez Konsorcjum
FOXYTECH a wzorcem uwidocznionym w Certyfikacie MID (strona 61 uzasadnienia
wyroku).

Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy wskazat, iz postgpit zgodnie ze nakazami i
wskazaniami ptyngcymi z wyroku KIO (KIO 1942/16). Zamawiajgcy ponadto zwraca uwage,
iz ocena wykonawcy i jego oferty w ramach postepowania zamdwieniowego nastepuje
etapowo. W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy ocenia czy nie zachodzg podstawy do
wykluczenia wykonawcy z postepowania, a gdy takie podstawy zostang ustalone
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zamawiajgcy wyklucza wykonawce z postepowania. Oferte wykonawcy wykluczonego
uznaje sie za odrzucong, co oznacza, ze nie konkuruje ona dalej o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz nie podlega badaniu i ocenie przez zamawiajgcego (P. Granecki, Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2016 - komentarz do art. 24 PZP).
Uznanie oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania za odrzucona ma
ten skutek, iz dalsza ocena oferty w zakresie jej np. zgodnosci z ustawa czy z trescig SIWZ
nie ma znaczenia i w zwigzku z tym nie powinna by¢ dokonywana. Oferta, ktéra z mocy
prawa uznana zostaje za odrzucona, nie moze by¢ bowiem przedmiotem dalszych ocen i
analiz (J. Pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wyd. 13, Warszawa 2015 -
komentarz do art. 24 PZP). Potwierdza to KIO w wyroku z 26 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO
86/12): ,w przypadku przetargu nieograniczonego, zgodnie z art. 24 ust. 4, oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Wskazany skutek powstaje ex lege i nie wymaga
podejmowania przez zamawiajgcego jakichkolwiek czynnosci”. Tym samym, w przypadku
stwierdzenia podstaw do wykluczenia wykonawcy de facto nie dochodzi do badania i oceny
oferty wykluczonego wykonawcy. Mozliwos¢ odmiennego sposobu procedowania zostata
przewidziana w PZP dopiero nowelizacja wprowadzajgcg tzw. procedure odwrocong (art.
24aa PZP).

Z tego tez wzgledu, w ocenie Zamawiajgcego, brak byto podstawy (ale réwniez racjonalnego
powodu) do wzywania Konsorcjum FOXYTECH do uzupetniania dokumentéw wobec faktu
wykluczania tego wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP.
Zamawiajgcy wskazuje, iz przyjecie optyki proponowanej przez Konsorcjum FOXYTECH
prowadzitoby do wniosku, iz zamawiajgcy jest zobowigzany podejmowac bezprzedmiotowe
dziatania formalne - wobec koniecznosci wykluczenia wykonawcy ewentualne wyjasnienie
niezgodnosci oferty z SIWZ nie wptyng w zaden sposob na sytuacje tego wykonawcy w
postepowaniu. Na marginesie nalezy zwréci¢ uwage, iz cigg czynnosci nakazanych przez
KIO jednoznacznie wskazywat, ze wykluczenie Konsorcjum FOXYTECH niejako ma
poprzedzac¢ czynnos$¢ badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz Konsorcjum FOXYTECH podniesionym zarzutem zmierza
de facto do podwazenia pierwszego wyroku KIO (KIO 1942/16) w sposéb ustawg
nieprzewidziany - wyrok KIO mozna wzruszy¢ tylko poprzez skarge do Sadu Okregowego, a
nie poprzez ponowne skarzenie czynnosci Zamawiajgcego wykonanych zgodnie z

dyspozycja wyroku KIO.

Majac powyzsze na uwadze, podniesiony przez Konsorcjum FOXYTECH zarzut
przedwczesnego wykluczenia tego wykonawcy w Czesci nr 1 Postepowania nalezy uznac za

chybiony.
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[1.3. Zarzut dotyczacy podania nieprawdziwych informacji przez Konsorcjum FOXYTECH

1. Konsorcjum FOXYTECH zaréwno w Czesci 1 jak i Czesci 2 Postepowania przedtozyto
ttumaczenie na jezyk polski Certyfikatu MID ktére nie zawierato zdania: ,The contents in the
dashed boxes are changeable depending on the metr variant" (w ttumaczeniu na jezyk polski
zdanie to oznacza - ,, Tre$¢ w ramce zaznaczonej linig przerywang jest zmienna w zaleznosci
od wariantu licznika'). Zdanie to odnosi sie do zatwierdzonego w Certyfikacie MID wzoru
tabliczki znamionowej licznika. Zgodnie z tg informacja, dane uwidocznione na wzorze
tabliczki znamionowej licznika ktore objete sg linig przerywang mogg ulec zmianie - a
contrario patrzac stricte literalnie pozostate dane uwidocznione na tabliczce znamionowej sg
niezmienne (kazdorazowo obligatoryjne). Jednoczesnie Konsorcjum FOXYTECH
przedstawita zarbwno w Czesci 1 jak i Czesci 2 Postepowania préobki licznikow ktore nie
zawieraty danych (oznaczen) obligatoryjnych zgodnie z wzorem tabliczki znamionowej
wskazanym w Certyfikacie MID (danych ktére nie byty oznaczone linig przerywang a tym
samym ktére nie mogty zosta¢ zmienione). Zamawiajgcy dokonujgc pierwotnego badania i
oceny ofert nie dostrzegt tej nieprawidtowosci.

Powyzsza okolicznos¢ zostata podniesiona zaréwno przez Konsorcjum ELGAMA (Czesc¢ 1
postepowania -KIO 1942/16) jak i przez APATOR (Czes¢ 2 Postepowania - KIO 1952/16).
Obaj odwotujgcy w tym zakresie podniesli zarzut, iz tabliczka znamionowa oferowanego
licznika jest niezgodna z jej wzorem w Certyfikacie MID. W odwotaniu ztozonym w sprawie
KIO 1942/16 odwotujgcy Konsorcjum ELGAMA postawit dodatkowo zarzut podania przez
Konsorcjum FOXYTECH nieprawdziwych informacji (art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP) wskazujac, ze
Konsorcjum FOXYTECH zaoferowato licznik z tabliczkg znamionowg niezgodng z wzorem
zatwierdzonym w Certyfikacie MID i w celu zatuszowania swojego btedu sfatszowato jego
ttumaczenie w taki sposob, ze pomineto ttumaczenie zdania, ktére ujawniato niezgodnos¢
tabliczki znamionowej ze wzorem tabliczki zamieszczonym w certyfikacji (zdania: ,The
contents in the dashed boxes are changeable depending on the metr variant" (w ttumaczeniu
na jezyk polski zdanie to oznacza - ,Tres¢ w ramce zaznaczonej linig przerywang jest
zmienna w zaleznosci od wariantu licznika'). Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca jest
zobligowany do zachowania starannosci przy ttumaczeniu dokumentéw przedktadanych
Zamawiajgcemu, szczegolnie jesli sg to informacje majgce bezposredni wptyw na ocene jego
oferty. Odwotujacy wskazat, iz w jego ocenie Konsorcjum FOXYTECH celowo zaniechato
tego obowigzku. Wskazat ponadto, iz w tresci Certyfikatu MID na stronie 10 zawarta jest
informacja zgodnie z ktérg wszelkie nieautoryzowane zmiany lub zafatszowania tresci lub
wygladu tego dokumentu sg niezgodne z prawem, a sprawcy mogg by¢ sScigani w

najszerszym zakresie prawa. Odwotujgcy wskazal, ze niezamieszczenie cytowanego
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powyzej zdania w ttumaczeniu dokumentu miato niewatpliwie wptyw na wynik postepowania.
Celowos¢ dziatania, zamiar i wina Konsorcjum FOXYTECH w ocenie odwotujgcego nie
budzity watpliwosci, tym bardziej, ze brak przettumaczenia odpowiedniego fragmentu
certyfikatu umozliwit uzyskanie drugiej pozycji na liscie uczestnikbw, wobec czego

Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ Konsorcjum FOXYTECH z postepowania.

Krajowa lIzba Odwotawcza uznata za zasadny podniesiony przez Konsorcjum ELGAMA
zarzut niezgodnosci tabliczki znamionowej licznika z Certyfikatem MID (strony 59-61
uzasadnienia) jak roéwniez zarzut podania przez Konsorcjum FOXYTECH informaciji
nieprawdziwych ktére miaty wptywa na wynika postepowania za zasadny. W uzasadnieniu
wyroku (strony 63-64) w sprawie KIO 1942/16 KIO wskazata, iz:

~Wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nastgpi¢ moze wytgcznie w razie tgcznego
ziszczenia sie dwoch przestanek - ziozenia nieprawdziwych informacji oraz ich

rzeczywistego wptywu na wynik postepowania.

Odnosnie pierwszej z przestanek wyjasni¢ nalezy - bez koniecznosci szczeg6towej analizy
pogladéw doktryny judykatury, jako ze kwestia ta zostata juz dotad oméwiona w sposéb
kompleksowy i wyczerpujacy - ze nieprawdziwa informacja to taka ktéra jest niezgodna z
istniejgcym stanem rzeczy. Innymi stowy jest to informacja wprowadzajgca jej adresata w

btad z uwagi na fakt, ze wywotuje mylne postrzeganie rzeczywistosci.

Nie ulega watpliwosci sktadu orzekajgcego, ze owo wprowadzenie w btgd moze nastgpié¢
zaréwno przez przekazanie informacji nieprawdziwej w podanym wyzej znaczeniu, jak i w
nastepstwie zaniechania przekazania (ukrycia, zatajenia) informacji prawdziwej (zgodnej z
rzeczywistoscig). Oba te przypadki nalezy zatem odnosi¢é do pojecia ztozenia

nieprawdziwych informacji.

Przypomnie¢ rowniez trzeba, ze ztozeniu nieprawdziwych informacji nie musi towarzyszy¢
umysinos¢ dziatania, wystarczy bowiem dziatanie niedbate, tj. z pominieciem nalezytej
starannosci okreslonej w przypadku wykonawcy bedacego podmiotem prowadzacym
dziatalno$¢ gospodarcza, z uwzglednieniem zawodowego charakteru tej dziatalnosci (zob.
art. 355 § 1 k.c).

W kwestii drugiej przestanki sktad orzekajgcy zauwaza, ze nalezy wigzac¢ jg przede
wszystkim z uzyskaniem lub mozliwoscig uzyskania zamoOwienia publicznego w

wyniku postuzenia sie nieprawdziwymi informacjami.
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Okolicznosci stanu faktycznego przedmiotowej sprawy daty Izbie podstawy do przyjecia, ze
co najmniej w wyniku niedbalstwa (cho¢ brak ttumaczenia istotnego, zdaniem sktadu
orzekajgcego, fragmentu dokumentu, korespondujgca z argumentacjg Konsorcjum F
[Konsorcjum FOXYTECH dop. £R] o mozliwosci wprowadzenia zmian w tresci tabliczki
znamionowej przekraczajacych zakres wynikajgcy z tresci nieprzettumaczonego pouczenia,
wskazywa¢ moze na dziatanie intencjonalne), wyrazajacego sie nieprzettumaczeniem
Certyfikatu MID w petnym zakresie (zob. str. 116 i 126 oferty Konsorcjum F), Zamawiajacy
zostat wprowadzony w btad co do witasciwosci oferowanych przez Konsorcjum F licznikow

(zgodnos¢ prébki oferowanego licznika z Certyfikatem MID).

Chybiona byta argumentacja Zamawiajacego, ktéry braku ztozenia nieprawdziwych
informacji upatrywat w nieusunieciu nieprzettumaczonej klauzuli z anglojezycznej wersiji
Certyfikatu MID. Wydaje sie, ze zmierzala ona do wykazania braku mozliwosci
wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd, mimo iz kwestia ta nie ma znaczenia dla ustalenia
zaistnienia omawianej przestanki, poniewaz nieprawdziwos¢ informacji ma charakter

obiektywny.

Sktad orzekajgcy uznat réwniez ze w przedmiotowym stanie faktycznym ziscita sie druga
przestanka dotyczgca mozliwego wptywu na wynik Postepowania. Nalezy jg bowiem,
jak  wspomniano, do mozliwosci uzyskania zaméwienia, ktdéra zwtaszcza wobec

niepewnego losu oferty sklasyfikowanej na miejscu pierwszym, istniata.

W konsekwencji lzba nakazata wykluczenia Konsorcjum F z Postgpowania o czym
orzeczono w pkt 1.1.4. sentencji wyroku.".

W konsekwencji powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, w zakresie Czesci 1 Postepowania
(KIO 1942/16), nakazata Zamawiajgcemu wykluczenie Konsorcjum FOXYTECH z uwagi na
ztozenie nieprawdziwych informacji mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania w

zakresie wtasciwosci oferowanego licznika.

Odnoszac sie natomiast do podniesionego przez APATOR w sprawie KIO 1952/16 zarzutu
niezgodnosci tabliczki znamionowej licznika z jej wzorem w Certyfikacie MID KIO wskazata,

iZ:

LZarzut potwierdzit sie, bowiem tabliczka znamionowa umieszczona na prébce licznika jest
niezgodna z jej wzorem z  Certyfikatu MID w zakresie pominiecia  wskazania
wszystkich norm zamieszczonych w zatwierdzonym certyfikatem wzorze,

nieskonkretyzowania normy 50470 i piktogramow (zob. str. 10-11 odwotania).
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Przyczyny uwzglednienia zarzutu zostaty oméwione przy rozstrzyganiu o analogicznym
zarzucie z odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1942/16, do ktérych to rozwazan Izba
odsyta. Wyjasni¢ nalezy przy tym, ze zawartg w nich ocene dowodéw DPK6 i DPK7 nalezy
odnies¢ odpowiednio do dowodéw DPK 9 i DPK10, jako ze miaty one identyczng tresc i

zawnioskowane zostaty na potwierdzenie tych samych okolicznosci.

Co za$ dotyczy dowodu D04 sktad orzekajgcy uznat go za pisemne stanowisko
Odwotujgcego, ktore zostato uwzglednione w zakresie, w jakim nie jest sprzeczne z
zapatrywania Izby odnoszgcymi sie do kwestii zgodnos$ci informacji zawartych na tabliczkach

znamionowych z informacjami wynikajacymi z wzoréw tabliczek w certyfikatach.

W konsekwencji, majgc jednoczesnie na uwadze brak zarzutu ztozenia nieprawdziwych
informacji, 1zba uwzgledniajac odwotanie uniewaznita wybér oferty Konsorcjum F, badanie i
ocene ofert i nakazata Zamawiajgcemu wezwanie Konsorcjum F do uzupetnienia dokumentu
w postaci probki oferowanego licznika o tabliczce znamionowej zgodnej z zatwierdzonym w

Certyfikacie MID wzorem, o czym orzeczono w pkt 2.1.1.-2.1.3. sentencji wyroku.

Sktad orzekajgcy podkresla, ze zdaje sobie sprawe z odmiennych rozstrzygnie¢ dotyczacych
konsorcjum F w czesci 1 i 2 zamdwienia, mimo ze oparte sg one na tym samym stanie
faktycznym, ktérego najistotniejszym elementem jest nieprzettumaczenie petnej tresci
Certyfikatu MID. Zwraca jednak uwage, ze potgczenie spraw odwotawczych do tgcznego
rozpoznania (art. 189 ust. 1 Pzp) ma przede wszystkim na celu usprawnienie postepowania
odwotawczego. Nie uprawnia to Izby do przenoszenia ustalen podjetych w zakresie zarzutéw
jednego z odwotan na grunt rozstrzygania o drugim ze srodkéw ochrony prawnej, zwtaszcza
w sytuacji, w ktorej nie sformutowano w nim okreslonego zarzutu. Ergo, w sprawie o sygn.
akt KIO 1942/16 Izba nakazata wykluczenie Konsorcjum F z Postepowania z uwagi na
ztozenie nieprawdziwych informacji i mimo, ze w sprawie o sygn. akt KIO 1952/16 stan
faktyczny przedstawiat sie identycznie, to jednak odwotujgcy APATOR S.A. zarzutu
zwigzanego z nieprawdziwymi informacjami nie przedstawit wobec czego Izba, po mysli
przepisu art. 192 ust. 7 Pzp, nie mogta co do niego orzekaé. lzba, nie bedac wprawdzie
zwigzana zgdaniami odwotania, nie uznata za zasadne poprzestanie wytgcznie na
uwzglednieniu odwotania i uniewaznieniu czynnosci opisanych w pkt. 2.1.1. i 2.1.2. jako ze
mogtoby to sugerowa¢ Zamawiajgcemu ocene prawdziwos$ci informacji zawartych w ofercie
Konsorcjum F, ktérej to Zamawiajacy - prowadzac postepowania zgodnie z przepisami Pzp -
powinien dokona¢ samodzielnie.".

W konsekwencji powyzszego Krajowa |zba Odwotawcza w zakresie Czesci 2 Postepowania
(KIO 1952/16) nakazata Zamawiajgcemu jedynie wezwanie Konsorcjum FOXYTECH, w
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trybie przepisu art. 26 ust. 3 PZP do ztozenia prébki oferowanego licznika o tabliczce

znamionowej zgodnej z zatwierdzonym w Certyfikacie MID wzorem.

2. Majgc powyzsze na wzgledzie Zamawiajgcy wykonat nakazy KIO ptyngce z wyroku w
potaczonych sprawach KIO 1942/16 i KIO 1952/16 i przystapit do ponownego badania i
oceny ofert. Dokonana przez Zamawiajgcego analiza stanu faktycznego i prawnego
Postepowania w Czesci 2 doprowadzita do konstataciji, iz rbwniez w tej czesci postepowania
zachodzi przestanka do wykluczenia Konsorcjum FOXYTECH z postepowania w oparciu art.
24 ust. 2 pkt 3 PZP. Zamawiajgcy w tym miejscu wskazuje, iz nieprawda jest twierdzenie
podniesione przez Konsorcjum FOXYTECH (strona 12 odwotania), iz Zamawiajgcy wykluczyt
Konsorcjum FOXYTECH w Czesci 2 postgpowania na postawie wyroku KIO w potgczonych
sprawach KIO 1942/16 i KIO 1952/16. Zamawiajacy w pismie z dnia 6 grudnia 2016 roku -
Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty, precyzyjnie wskazat, iz w Czesci 1
Postepowania wyklucza Konsorcjum FOXYTECH ,dziatajgc na podstawie wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada 2016 r. w sprawie KIO 1942/16 i KIO 1952/16" (strona 3
pisma) natomiast przy ocenie wykonawcy w Czesci 2 Postepowania rzeczony wyrok KIO nie
stanowit podstawy wykluczenia a miat jedynie walor pomocniczy - uzycie zwrotu: ,Majac na
uwadze powyzsze, jak réwniez tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada
2016 r. w sprawie KIO 1942/16 i KIO 1952/16". Wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy jest
uprawniony do pozyskiwania informacji o wadliwosci postepowania zamdwieniowego z
dowolnego zrodta. Wskutek powziecia wiadomosci o nieprawidtowosciach w postepowaniu z
dowolnego zrédta moze niejako ,z urzedu" podjg¢ dziatania naprawcze (taki wniosek
wyptywa m.in. z wyroku KlO z dnia 9 pazdziernika 2012 r. sygn. KIO 2037/12, KIO 2047/12).
Z tego tez wzgledu, Zamawiajgcy miat na uwadze konkluzje wyroku KIO 1942/16 -jako ze jak
sama KIO wskazata, w obu sprawach sytuacja faktyczna oraz ocena KIO tego stanu
faktycznego byta tozsama, niemniej jednak podstawg wykluczenia Konsorcjum FOXYTECH
z Czesci 2 Postepowania nie byt wyrok w potgczonych sprawach KIO 1942/16 i KIO 1952/16,

a samodzielnie dokonane przez Zamawiajgcego ustalenia.

W tym miejscu Zamawiajgcy zwrécit uwage na wyrok KIO z dnia 8 lutego 2016 r. (sygn. akt
KIO 105/16) gdzie wskazano, iz informacje o podstawach wykluczenia na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 PZP zamawiajgcy moze powzigé z dowolnego zrédta. Zamawiajgcy wskazuje
tym samym, iz nie ma przeszkdd aby wiedza ta mogta pochodzi¢ z informacji uzyskanych w
ramach postepowania odwotawczego. Ten wniosek jest tym bardziej zasadny w niniejszej
sprawie gdyz w jej ramach, po pierwsze mamy do czynienia z jednym postepowaniem
zaméwieniowym podzielonym jedynie na czesci. Po drugie, dokument ktérego wadliwe

ttumaczenie stanowito podstawe wykluczenia Konsorcjum FOXYTECH w Czesci 2
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Postepowania jest odpowiednikiem dokumentu z Czesci 1 Postepowania. Po trzecie,
wadliwos¢ obu dokumentow (Certyfikatow MID przetozonych w Czesci 1 i Czesci 2
Postepowania) jest doktadnie taka sama i polega na nieprzettumaczeniu zdania: ,The
contents in the dashed boxes are changeable depending on the metr varianf. Po czwarte
powyzsza wadliwos¢ w analogiczny sposéb wptywa na ocene zaoferowanej probki licznika

rowniez w Czesci 2 a w konsekwencji na wynik badania samej oferty.

Zamawiajgcy w dalszej czesci swojego stanowiska wskazata na ewolucje pogladow
orzecznictwa w zakresie nieprawdziwych informacji.

Podnidst, iz zgodnie z najnowszym orzecznictwem dla wykluczenia wykonawcy na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP konieczne jest stwierdzenie, Ze:
1) po pierwsze - wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje,

2) po drugie - stanowito to powazne wprowadzenie w btgd zamawiajgcego, gdyz informacje
te miaty wptyw lub mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

3) po trzecie - wykonawca dziatat z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu

wprowadzenia zamawiajgcego w btad lub nastgpito to w wyniku jego niedbalstwa.
Ad1)

A. Nieprawdziwe informacje to takie, ktére nie sg zgodne ze stanem rzeczywistym (tak m.in.
wyroki: KIO z dnia 28 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1257/12, KIO 1262/12; KIO z dnia 6
sierpnia 2010 r. sygn. akt: KIO 1550/10; KIO z dnia 6 sierpnia 2010 r. sygn. akt: KIO
1578/10; KIO z dnia 12 pazdziernika 2009 r. sygn. akt: KIO 1223/09).

B. Weryfikacji podlegajg okolicznosci faktyczne zawarte w dokumentacji ofertowej danego
wykonawcy. Weryfikacja ta nastepuje w kategoriach prawda - nieprawda. Wskazac¢ tu nalezy
na orzeczenie Sadu Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu wyroku z 5 kwietnia 2002 r.
(sygn. akt I CKN 1095/99), w ktérym Sad Najwyzszy wskazat m.in. ,Pojecia ,prawda”,
Jporawdziwy", badz ich zaprzeczenia wystepuja w Prawie prasowym w art. 6 ust. 1, art. 12
ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1 i art. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach normatywnych, a
wsréd nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w kodeksie
postepowania cywilnego (np. art. 3, 103 § 2, art. 252, 253. 254 § 1 i 2, art. 268, 304, 333 § 2,
art. 339 § 2, art. 485 § 2, art. 913 § 2, art. 1045), w kodeksie karnym (np. art. 132,213 § 1, 2
i 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2§ 2, art. 188 § 1 i
art. 190 § 1). We wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda" rozumiane jest tak, jak w
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jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatnos¢) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu
logicznym) z rzeczywistoscig (z ,faktami" i ,danymi"). Odpowiada to - na gruncie
filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy. W tym sensie wypowiedz o rzeczywistosci
jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

C. Ponadto przez ztozenie nieprawdziwych informacji, w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP,
nalezy rozumie¢ nie tylko przedstawienie okreslonych informacji, ale réwniez zatajenie
pewnych informacji. Wyktadnia taka zgodna jest bowiem z dyrektywg 2004/18/WE, ktéra
stanowita w art. 45 ust. 2 lit g: Z udzialu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ kazdego
wykonawce, ktory:

g) jest winny powaznego wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania

informacji, wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy.

Podkresli¢ nalezy, iz wyktadnia przepisow prawa krajowego wydanych w celu transpozycji do
porzadku krajowego norm prawa unijnego powinna uwzgledniac¢ cele regulacji prawodawcy
unijnego. Tym samym nalezy stosowaé wyktadnie prounijng, ktéra w omawianym zakresie
prowadzi do wniosku, iz nalezy sankcjonowac¢ zaréwno przekazanie wprowadzajgcych w
btad informaciji jak i nieprzekazanie informaciji.

Zamawiajgcy zwrdcit ponadto uwage na fakt, iz rowniez w orzecznictwie KIO wskazuje sie w
duchu wykfadni prounijnej, iz podanie nieprawdziwych informacji moze polega¢ na
przekazaniu lub nieprzekazaniu (zatajeniu) pewnych informacji - m.in. wyrok KIO z dnia 18
listopada 2015 r.(sygn. akt KIO 2301/15; KIO 2302/15).

Ad 2)

A. Informacje majg wptyw lub mogg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
jezeli ich ztozenie przesgdza o wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
ocenie ofert lub mozliwosci uznania oferty za najkorzystniejszg (wyroki: KIO z dnia 25
sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO 1736/11, KIO 1735/11; KIO z dnia 20 lipca 2011 r. sygn. akt
KIO 1424/11).

B. W nowszym orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej zwraca sie uwage, iz przestanke
istotnego wptywu na wynik postepowania nalezy interpretowa¢ mozliwie szeroko i nie nalezy
jej wigza¢ wylgcznie z sytuacjami, w ktérych dochodzi do zmiany ustalonego przez
zamawiajgcego rankingu ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ale

rowniez z przypadkami, w ktérych dochodzi do innego niz wybdr oferty najkorzystniejszej
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zakonczenia takiego postepowania (tak KIO w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2015 r. sygn.
akt KIO 2036/15).

C. W tym miejscu zwréci¢ ponadto uwage nalezy, iz jak wskazuje sie w orzecznictwie KlO:
,Szczegoblnie podatne na niezgodnos¢ z faktami przy jednoczesnym wptywie na wynik tego
postepowania sg informacje przedktadane przez wykonawcédw na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia. Sg to bowiem
informacje decydujgce o mozliwosci udziatu wykonawcy w postepowaniu i zazwyczaj
odnoszg sie do okolicznosci (faktéw) niezwigzanych z prowadzonym postepowaniem "
(wyrok i KIO z dnia 16 stycznia 2013 r. (sygn. akt. KIO 2934/12); z dnia 7 czerwca 2013 r.

(sygn. akt KIO 1231/13)).

W Swietle powyzszego za zasadny nalezy uznaé wniosek, iz rowniez szczegédlnie podatne na
niezgodnos¢ z faktami przy jednoczesnym wptywie na wynik tego postepowania s3g
informacje majace znaczenie dla dokonania oceny zgodnosci oferty z SIWZ gdyz wigzg sie
one z mozliwoscig odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP (tres¢
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia).

Ad 3)

A. Obecnie w orzecznictwie wskazuje sie, iz dla uznania ze zachodzg podstawy do
wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP wystarczajagce jest aby
wprowadzenia zamawiajgcego w btad nastgpito w wyniku niedbalstwa wykonawcy. Tym
samym nie jest konieczne aby wykonawca dziatat z zamiarem podania nieprawdziwych

informacji w celu wprowadzenia zamawiajacego w btad.

B. W najnowszym orzecznictwie wskazuje sie, iz wykfadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP powinna
by¢ dokonywana przy uwzglednieniu tresci art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE.
Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce,
kiéry jest winny powaznego wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji. Przywotana regulacja, w przeciwienstwie do literalnego brzmienia
art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP, odwotuje sie wprost do winy wykonawcy, kiéry to wykonawca przez

ztozenie lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btgd zamawiajgcego.

Z tym ze podkreslic nalezy, ze ustawodawca europejski nie zaweza winy wykonawcy
wytgcznie do winy umysinej (zamiaru bezposredniego i ewentualnego). Nie ma zatem
podstaw, aby wytgcza¢ spod zakresu zastosowania tej podstawy wykluczenia przypadkéw

powaznego wprowadzenia w btad nieprawdziwymi informacjami ztozonymi w wyniku
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niedbalstwa wykonawcy (wyroki KIO z dnia 26 stycznia 2016 r. sygn. akt KIO 1/16; KIO z
dnia 11 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 177/15; KIO z dnia 13 stycznia 2016 r. sygn. akt KIO
2809/15).

W tym kontekscie Zamawiajacy przywotat stanowisko jakie zajgt Sad Unii Europejskiej w
wyroku z 26 wrzesnia 2014 r. w potgczonych sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding
NV z siedzibg w Wilrijk, Flying Group Lux SA z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV z
siedzibg w Deurne przeciwko Komisji Europejskiej. Komisja Europejska w prowadzonym na
postawie rozporzagdzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w
sprawie rozporzgdzenia finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogdlnego
Wspolnot Europejskich (Dz. U. L 248, s. 1; z p6zn. zm.) wykluczyta tych wykonawcéw na
podstawie 94 lit. b tego rozporzadzenia. Przepis ten stanowi, ze nie udziela sie zaméwienia
kandydatom, ktérzy w zwigzku z procedurg udzielania zamoéwien sg winni ztozenia
nieprawdziwych oswiadczen przy dostarczaniu informacji wymaganych przez instytucje
zamawiajgcg w celu dopuszczenia do udziatu w procedurze udzielania zaméwien lub nie
dostarczyli tych informacji. Sad stwierdzit, ze w przypadku, gdy wykryte zostaje przekazanie
nieprawdziwych danych, Komisja nie ma innego wyboru niz zastosowanie powyzszego
przepisu, gdyz pojecie ,nieprawdziwe oswiadczenia" odnosi sie zarédwno do oswiadczen
umyslnie wprowadzajgcych w btad jak i tych, kitére sg btedne w wyniku niedbalstwa i po
ustaleniu nieprawdziwego charakteru oswiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy
uzasadnienia tej nieprawdziwosci. (...) Wobec ztozenia nieprawdziwych oswiadczen,
niezaleznie od tego, czy doszto do tego w sposéb umysiny czy tez wskutek niedbalstwa
skarzgcych, Komisja nie miata innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzadzenia
finansowego, (por. pkt 75 i 119 wyroku). Jak sie wydaje to wiasnie tak jednoznaczne
stanowisku judykatury unijnej miato wptyw na zmiane prezentowanej we wczesniejszym

orzecznictwie krajowym wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP.

Jak wskazat Zamawiajgcy w najnowszym orzecznictwie zwraca sie ponadto uwage, iz w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykazanie winy umysinej wykonawcy
jest niezwykle trudne, gdyz wymaga dowodéw spoza dokumentacji o udzielenie zamowienia,
ktére potwierdzatyby zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, czyli ze wykonawca
wyobrazat sobie taki skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Uzyskanie takich
dowodobw, czy to przez prowadzacego postepowanie, czy tez przez konkurenta jest mato
prawdopodobne, gdyz wymaga dostepu do wewnetrznych dokumentéw wykonawcy,
ewentualnie uzyskania zeznan $wiadkéw. Zwraca sie uwage, iz takie podejscie
ograniczatoby znaczaco zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP, co z pewnoscig nie byto
celem ustawodawcy. Celem bowiem przepisu jest ochrona zamawiajgcego przed
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nieuczciwym jak réwniez nieprofesjonalnym dziataniem wykonawcéw, ktérzy decydujac sie
na udziat w postepowaniu winni dotozy¢ nalezytej starannosci w weryfikacji sktadanych
dokumentéw, szczegdblnie tych, kidre otrzymat od oséb trzecich (wyrok KIO z dnia 26
stycznia 2016 r. sygn. akt KIO 1/16).

C. Jako dodatkowy argument na potwierdzenie stusznosci powyzszego nalezy wskazaé, iz
dokonujgc implementacji do polskiego porzgdku prawnego art. 57 ust. 4 lit h) Dyrektywy
2014/24/UE - Jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w bitgd przy
dostarczaniu informacji, ktére wymagane byly do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub
do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59; lub", co nalezy
podkresli¢ ktérego brzmienie koresponduje z brzmieniem wczesniejszego art. 45 ust. 2 lit g
Dyrektywy 2004/18/WE, w znowelizowanym art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 PZP ustawodawca

krajowy wskazat, iz:

»Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie:

16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw; 17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajacego, mogace
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia;".

Tym samym implementujgc do prawa krajowego art. 57 ust. 4 lit h) Dyrektywy 2014/24/UE
(korespondujacy z brzmieniem wczesniejszego art. 45 ust. 2 lit g Dyrektywy 2004/18/WE)
ustawodawca krajowy wprost wskazat, iz dziatanie wykonawcy w zakresie ztozenie
nieprawdziwych informacji nie musi mie¢ charakteru umysinego - moze byé¢ to réwniez

dziatanie nieumysine tj. dziatanie niedbate.

D. Dalej wskazac¢ nalezy, ze wykazanie wykonawcy niedbalstwa czyli niedotozenia nalezytej
starannosci przy podawaniu zamawiajagcemu wprowadzajgcych w btad informacji nalezy
mie¢ na uwadze art. 355 § 1 KC, zgodnie z ktérym dtuznik obowigzany jest do starannosci
ogblnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc). Przypisanie
okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w
okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajacy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej
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starannosci (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV
CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i
abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a
jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajacych sie wyegzekwowac¢ w sSwietle ogblnego
doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do
profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 KC precyzuje, ze
nalezyta starannosc¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej
okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego
profesjonaliste nalezy roéwniez uzna¢, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta staranno$é profesjonalisty nakitada na
wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit
sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci (wyrok KIO z dnia 26
stycznia 2016 r. sygn. akt KIO 1/16).

4. Wskaza¢ ponadto nalezy, iz w doktrynie i orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze
ziszczenie sie przestanek opisanych w art, 24 ust. 2 pkt 3 P7P pozbawia wykonawce
mozliwosci udzialu w postepowaniu i nie podlega konwalidacji np. poprzez uzupetnienie
oswiadczen lub dokumentow, kidre zawierajg nieprawdziwg informacje, na oswiadczenia lub
dokumenty wolne od takiej wady w trybie art. 26 ust. 3 PZP, ani przez wyjasnienie tresci
ztozonych dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 4 PZP, ani przez wyjasnienie tresci ztozonej
oferty, w trybie art. 87 ust. 1 PZP, czy usuniecie nieprawdziwej informacji w drodze korekty
omytek w trybie art. 87 ust. 2 PZP (wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO
2403/13).

W takiej sytuacji, jak wskazat Zamawiajgcy, ocenie podmiotu zamawiajgcego podlegaja
wytgcznie dokumenty pierwotnie ztozone przez wykonawce wraz z ofertg (tak m.in. wyroki:
KIO z 2 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 526/15; KIO z 11 lutego 2015 r., sygn. akt KIO
177/15, KIO z 13 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1370/15, KIO z dnia 27 sierpnia 2015 r. sygn.
akt KIO 1759/15).

5. Przechodzac na grunt niniejszej sprawy Zamawiajgcy wskazat, iz nie ulega watpliwosci, ze
w przedmiotowej sytuaciji istniata niezgodno$¢ pomiedzy dwoma dokumentami o charakterze
przedmiotowym tzn. dokumentami potwierdzajgcymi, ze oferowane dostawy spetniajg
wymagania Zamawiajgcego: Certyfikatu MID (w oryginalnej wersji jezykowej) oraz prébki

licznika.
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Roéwnoczesnie zgodnie z zasadg prowadzenia postepowania w jezyku polskim, wykonawca
zobowigzany byt przedtozy¢ certyfikat MID wraz z ttumaczeniem na jezyk polski (§ 7 ust. 4
rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
oraz art. 9 ust. 2 PZP). Stwierdzi¢ réwniez nalezy, ze ttumaczenia dokumentéw
przedmiotowych maja istotny, merytoryczny charakter co wynika min. z wyroku KlO z dnia 28
marca 2013 r., KIO 599/13, "ustawodawca w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817) (w przedmiotowej sprawie - rozporzgdzenie z dnia 19 lutego 2013 r. -
dop. LR), ktérego przepisy majg zastosowanie do przedmiotowego postepowania o
zamoOwienie publiczne, okreslit wymog przedfozenia tak dokumentéw podmiotowych, jak i
przedmiotowych, do ktérych odnosi sie réwniez treS¢ wskazanego rozporzadzenia, wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski (§ 6 ust. 4 ww. rozporzadzenia). Biorgc powyzsze pod uwage,
stwierdzi¢ nalezy, ze brak w ofercie, czy tez w jej uzupetnieniu dokumentu przedmiotowego
w polskiej wersji jezykowej (brak ttumaczenia dokumentu) kwalifikuje sie stwierdzeniem, ze
wykonawca nie wykazat spetniania wymogdw merytorycznych oferty opisanych w tresci
SIWZ. Tym samym takg oferte nalezy uzna¢ za niezgodng z trescig SIWZ i odrzuci¢ w
Swietle dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Odwotujgcego, ze brak ttumaczenia dokumentu na jezyk polski nalezatoby potraktowac jako
brak formalny, a nie merytoryczny, ktory jako taki nie moze skutkowac odrzuceniem oferty
we wskazanym trybie. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu okreslit wymogi
merytoryczne co do tresci oferty. Okreslit on tez zestaw dokumentéw przedmiotowych, ktére
miaty potwierdza¢ te merytoryczne wymogi SIWZ. Brak potwierdzenia spetniania takiego
merytorycznego wymogu SIWZ - a takim brakiem potwierdzenia jest niewatpliwie brak
dokumentu w polskiej wersji jezykowej - skutkuje stwierdzeniem, ze wykonawca nie
spetniania merytorycznych wymogow SIWZ. (...). W przedmiotowej sprawie chodzi bowiem w
efekcie o brak tlumaczenia na jezyk polski catosci jednostronicowego dokumentu,

zawierajgcego istotne tresci merytoryczne o charakterze technicznym”.

Podkreslenia wymaga, iz celem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP jest jego sankcyjny
charakter -chodzi o pietnowanie wykonawcéw nieprofesjonalnych, nierzetelnych, czy wrecz
nieuczciwych. Nawiasem moéwigc przepis ten jest emanacjg w ustawie - Prawo zamowien

publicznych, przepisu o charakterze karnym - art. 297 § 1 Kodeksu karnego:

§ 1. Kto, w celu uzyskania dla siebie lub kogo innego, od banku lub jednostki organizacyjne;j
prowadzacej podobng dziatalnos¢ gospodarczg na podstawie ustawy albo od organu lub
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instytucji dysponujgcych srodkami publicznymi - kredytu, pozyczki pienieznej, poreczenia,
gwarancji, akredytywy, dotacji, subwencji, potwierdzenia przez bank zobowigzania
wynikajgcego z poreczenia lub z gwarancji lub podobnego $wiadczenia pienieznego na
okreslony cel gospodarczy, instrumentu ptatniczego lub zamoéwienia publicznego, przedktada
podrobiony, przerobiony, poswiadczajacy nieprawde albo nierzetelny dokument albo
nierzetelne, pisemne os$wiadczenie dotyczgce okolicznosci o istotnym znaczeniu dla
uzyskania wymienionego wsparcia finansowego, instrumentu ptatniczego lub zaméwienia,

podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

Art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP petni zatem na gruncie zamoéwien publicznych odmienng
funkcje niz np. art. 24 ust. 1 pkt 4 (wykluczenie wykonawcy, ktdry nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu) czy tez art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP (odrzucenie
oferty jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia).

Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, co zostato wskazane wczesniej, ze wprowadzenie w btad
ma charakter niesanowalny (tak np. Babiarz, Stefan. Art. 24. W: Prawo zamébwien
publicznych. Komentarz, wyd. Ill. Wydawnictwo Prawnicze  LexisNexis, 2013.). Nie
nalezy tego rozumie¢ jedynie formalistycznie jako niemozliwos¢ wezwania o uzupetnienie
dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 PZP, ale przede wszystkim w ten sposob, ze jezeli na
danym etapie postepowania doszto do ziozenia nieprawdziwych informacji, ktdére w
momencie ich ztozenia mogly mie¢ wptyw na wynik postepowania, to wszelkie dalsze
dziatania wykonawcy podjete w ramach tego postepowania nie sg w stanie wytgczy¢ skutku
w postaci obowigzku jego wykluczenia. Tylko bowiem w ten sposdb moze zostac
zrealizowany sankcyjny cel tego przepisu. Bada¢ zatem nalezy istotnos¢ wprowadzania
zamawiajgcego w btad w momencie przedstawiania informacji nieprawdziwych - jest to
jedyny miarodajny moment oceny, ktéry pozwala na petne zrealizowanie celéw tego
przepisu, ktéry ma stanowi¢ swoistg ochrone zamawiajgcego przed wykonawcami, ktérzy
badz to w celowy sposéb badz tez niedbale przygotowujga dokumentacje sktadang w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezy mie¢ na uwadze, ze art. 26 ust.
3 PZP pozwala wykonawcy usuwac¢ btedy w dokumentach badz przedtozyé brakujgce
dokumenty podmiotowe lub przedmiotowe tj. pozwala uchroni¢ sie przez wykonawce od
skutku w postaci czy to wykluczenia z postepowania z powodu niewykazania spetnienia
warunkéw udzialu w  postepowaniu oraz braku podstaw do  wykluczenia
(dokumenty podmiotowe), czy tez odrzucenia oferty niespetniajgcej wymagan
Zamawiajgcego podanych w SIWZ (dokumenty przedmiotowe). Art. 26 ust. 3 PZP nie
pozwala natomiast wykonawcy sanowa¢ w jakikolwiek spos6b uchybienia w postaci
wprowadzenia Zamawiajgcego w btagd co do pewnych
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okolicznosci, ktére to mogtyby mie¢ wptyw na wynik postepowania. Chybione sg zatem
argumenty Konsorcjum FOXYTECH, jakoby uzupetnienie dokumentu spowodowato rzekomg
zmiane okoliczno$ci, ktéry pozbawia Zamawiajgcego mozliwosci wykluczenia wykonawcy z
przyczyn okreslonych w art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP. Jest to argumentacja chybiona nie tylko z
punktu widzenia celow oraz zatozen art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP, ale réwniez jego literalnego
brzmienia, ktére nie stanowi o zadnych wyjgtkach od obowigzku wykluczenia takiego
wykonawcy w sytuacji zaistnienia okreslonych w nim przestanek. Stwierdzi¢ nalezy, ze
wykonawca podat nieprawdziwe informacje, ktére mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania
- jest kwestig nieistotng z punktu widzenia brzmienia tego przepisu, czy w wyniku
wszystkich podjetych przez uczestnikbw postepowania czynnosci takiego wptywu finalnie
nie wywarty. Nadto potwierdza to wykfadnia systemowa z punkiu widzenia brzmienia
Dyrektywy 2004/18/WE, ktéra nie tyle postuguje sie przestankg wptywu, co przestanka
Lpowaznosci" wprowadzenia w btad - nie ulega watpliwosci, ze wprowadzenie w btad
Zamawiajgcego przez Konsorcjum FOXYTECH byto powazne skoro dotyczyto istotnych
informacji (z punktu widzenia ewentualnego odrzucenia oferty) zawartych w dokumencie
przedmiotowym. Informacje te nie byty zatem marginalne, bez znaczenia, czy nieistotne.
Wrecz przeciwnie - ranga fragmentu Certyfikatu MID byta na tyle wysoka, ze jego brak w
ttumaczeniu moze wrecz sugerowac, ze Konsorcjum FOXYTECH catkowicie z premedytacjg
tego fragmentu w ttumaczeniu nie zawarto - po to, aby Zamawiajgcy nie wykryt
niezgodnosci w obrebie dokumentéw przedmiotowych i stwierdzit (bez jakiegokolwiek
wezwania w tym zakresie), ze oferta Konsorcjum FOXYTECH spetnia wymagania
Zamawiajgcego (i tak sie wlasnie stato - ewentualny bezposredni zamiar Konsorcjum
FOXYTECH zostat zrealizowany). Budzi daleko idgce watpliwosci z punktu widzenia
zasad doswiadczenia zyciowego, ze tak istotny (z punktu widzenia zgodnosci oferowane;j
dostawy, odzwierciedlonej w prébce licznika, =z wymaganiami Zamawiajgcego)
fragment Certyfikatu MID zostat catkiem ,przez przypadek" przez Odwotujgcego pominiety -
tak, jak chce to przedstawi¢ Konsorcjum FOXYTECH. Odwotujacy probuje forsowac de facto
poglad, ze jedynie ,nieostroznos¢" w ttumaczeniu zadecydowa¢ miata, ze przedtozona
probka licznika akurat zgodna byta z ttumaczeniem Certyfikatu MID, przy czym
uwzglednienie tego pominietego fragmentu sprawito, Zze pojawita sie koniecznosé
przedtozenia odmiennej prébki licznika. Podkreslenia wymaga, co opisano juz wczesniej, iz

rzekome przeoczenie wystgpito w identycznej formie w obu czesciach Postepowania.

Co wiecej, jak wskazat Zamawiajgcy, nawet jesli rzeczywiscie dziwnym trafem, ten
esencjonalny fragment zostat catkiem przez przypadek (z powodu zwyktego ludzkiego
przeoczenia, btedow uwagi, ludzkiej pamieci czy innych proceséw psychicznych) pominiety,

to jest to pominiecie na tyle istotne, ze wskazuje wrecz na razgce niedbalstwo Konsorcjum
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FOXYTECH w trakcie sporzadzania oferty - niedbalstwo, ktére powinno byé w obrebie
systemu prawa zaméwien publicznym pietnowane w sposéb skrajnie surowy, bo wtasnie
przez wykluczenie wykonawcy z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
Przedsiebiorcy, dochowujgcy nalezytej starannosci jakiej wymaga sie od profesjonalisty
(podmiotu posiadajgcego szczegdlng, ekspercka, specjalistyczng wiedze w dziedzinie
prowadzonej przez siebie dziatalnosci), powinni bowiem szczegolnie uwazaé w trakcie
przygotowywania oraz sktadania dokumentéw ofertowych, aby wszystkie wazne informacje
dot. zgodnosci oferowanego dobra z wymogami SIWZ, zostaty zamawiajgcemu w sposéb
transparentny i zgodny z rzeczywistoscia podane. Stwierdzi¢ nalezy, ze Konsorcjum
FOXYTECH takiej starannosci z pewnoscig nie dochowato lub tez wrecz nie chciato
dochowaé. Nie ulega watpliwosci, ze stopien winy (niezaleznie od przyjetej interpretacii
zdarzen zwigzanych z brakiem przettumaczenia fragmentu certyfikatu) Konsorcjum
FOXYTECH jest na tyle znaczny, ze uzasadnia zastosowanie sankcji w postaci wykluczenia
tego wykonawcy z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze Konsorcjum FOXYTECH winne jest powaznego wprowadzenia w biad
Zamawiajgcego w zakresie nieprzekazania informacji istotnych z punktu widzenia

potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajacego.

Nalezy réwniez stwierdzi¢, ze obojetne jest, ze 6w fragment znajdowat sie w wers;ji
oryginalnej Certyfikatu MID. Postepowanie prowadzone jest w jezyku polskim - ustawa PZP
nie wymaga od Zamawiajgcego ani znajomosci jezykdéw obcych, ani weryfikowania
ttumaczen przedtozonych przez wykonawcow przez ttumaczy przysiegtych etc. Wykonawca
ma obowigzek przedktadania zaréwno oryginatéw jak i ttumaczen (nie jest zatem przejawem
jakiejkolwiek ,niewinnosci", ze oryginat w ofercie rowniez sige znalazt), przy czym oczywiste
jest, ze tlumaczenia powinny w sposob niebudzacy watpliwosci, zgodny z prawda
odzwierciedla¢ wszystkie wymagane informacje (w przeciwnym razie - zasada jezyka
polskiego w prawie zamowien publicznych stanowitaby fikcje). Brak pewnych informaciji w
ttumaczeniu moze z kolei sugerowa¢ wole wprowadzenia w btad Zamawiajgcego -
szczegOlnie przebiegtego wykorzystania przez Odwotujgcego tego, ze nie zostanie wnikliwie
zbadana zgodnos¢ ttumaczenia z oryginatem dokumentu. Wymazanie za$ stosownego
fragmentu z oryginatu, bytoby nie tylko podaniem nieprawdziwych informacji, lecz wrecz
podrobieniem dokumentu jako pewnej szczegdlnie kwalifikowanej formy podania
nieprawdziwych informacji). Zatem fakt, ze w oryginale certyfikatu kontrowersyjny fragment
sie znajdowalt, nie oznacza, iz Konsorcjum FOXYTECH nie podat nieprawdziwych informaciji.
Ttumaczenie moze by¢ nosnikiem nieprawdziwych informacji tak jak kazdy inny dokument

sktadany w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
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Rowniez KIO nakazujac Zamawiajgcemu wezwanie Konsorcjum FOXYTECH o przedtozenie
odpowiedniej prébki w zaden sposbdb nie przesadzito, ze w zakresie Czesci 2 postepowania
nie doszto do ztozenia nieprawdziwych informacji - jak argumentowata lzba chodzito jedynie
o to, aby ,nie sugerowa¢ Zamawiajgcemu oceny prawdziwosci informacji zawartych w
ofercie Konsorcjum F, ktorej to Zamawiajgcy - prowadzgc Postepowanie zgodnie z
przepisami Pzp - powinien dokona¢ samodzielnie". Skoro Izba nie mogta sama nakazac
wykluczenia Odwotujgcego w ramach Czesci 2 (poniewaz formalnie nie zostat podniesiony
stosowny zarzut), to jedyne co mogta w tej sytuacji zrobi¢ to zachowaé sie tak, jakby
problemu nieprawdziwych informacji w danej czesci postepowania nie byto. Zamawiajacy
samodzielnie dokonujgc oceny czy nie doszto do zaktualizowania sie skutkéw, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP, doszedt do zbieznych wnioskdéw z oceng KIO w
zakresie Czesci 1 Postepowania.

Jak wskazat Zamawiajgcy nalezy mie¢ na uwadze, ze uwzglednienie odwotania w zakresie
Czesci 2 doprowadzi do trudnej do zaakceptowania sytuacji, w ktérej w ramach tego samego
postepowania, w zakresie jednej czesci Konsorcjum FOXYTECH podlegat wykluczeniu z
powodu podania nieprawdziwych informacji (zgodnie z wigzgcg Zamawiajgcego dyspozycja
Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku KIO 1942/16), a w drugiej zas takiemu wykluczeniu nie
podlegat, pomimo, ze w obu czesciach zostaly ztozone wtasciwe te same dokumenty
(réznice wynikajgce z rodzaju licznika natomiast wadliwosci w obu dokumentach tozsame)
oraz stan faktyczny i prawny w obu czesciach Postepowania ksztattuje sie identycznie. Nie
ulega bowiem watpliwosci, ze Konsorcjum FOXYTECH nie moze skutecznie odwotywacé sie
do Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie jego wykluczenia z Czesci 1, skoro zarzuty, ktére
legty u podstaw tego rozstrzygniecia byty juz przedmiotem postepowania przed Krajowg 1zbg
Odwotawczej, a Zamawiajacy postgpit jedynie zgodnie z nakazem KIO w tym zakresie. Takg
sytuacje cechowataby trudna do zaakceptowania niespdjnos¢ wywotana jedynie kwestiami
formalnymi, zwigzanymi z niemozliwoscig uwzglednienia przez KIO w ramach danego

postepowania odwotawczego zarzutu niepodniesionego przez strone.

Zamawiajgcy na koniec podkresla, iz skierowanie do Konsorcjum FOXYTECH, w trybie
przepisu art. 26 ust. 3 PZP, wezwanie do ztozenia probki oferowanego licznika o tabliczce
znamionowej zgodnej z zatwierdzonym w Certyfikacie MID wzorem stanowito jedynie
realizacje natozonego na Zamawiajgcego wyrokiem KIO 1952/16 obowigzku i nie miato ono
na celu (ale tez obiektywnie nie mogto) sanowa¢ wprowadzenie w btad poprzez podanie

nieprawdziwych informacji.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania, Zamawiajgcy wskazat, ze:
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1. Konsorcjum FOXYTECH postuzyto sie dokumentem, ktéry zawierat informacje niezgodne
z prawda. Przedtozone przez Konsorcjum FOXYTECH tlumaczenie na jezyk polski
Certyfikatu MID nie zawierato zdania: ,The contents in the dashed boxes are changeable
depending on the metr variant" (w ttumaczeniu na jezyk polski zdanie to oznacza - ,Tre$¢ w

ramce zaznaczonej linig przerywang jest zmienna w zaleznosci od wariantu licznika").

2. Zdanie to odnosi sie do zatwierdzonego w Certyfikacie MID wzoru tabliczki znamionowej
licznika. Zgodnie z tg informacja, dane uwidocznione na wzorze tabliczki znamionowej
licznika, ktore objete s3g linig przerywang moga ulec zmianie - a pozostate dane
uwidocznione na tabliczce znamionowej sg niezmienne. Jednocze$nie Konsorcjum
FOXYTECH przedstawit w Czesci 2 Postepowania (podobnie jak to zrobit w Czesci 1
Postepowania) probke licznika ktdry nie zawierat danych (oznaczen) obligatoryjnych zgodnie
z wzorem tabliczki znamionowej wskazanym w Certyfikacie MID (danych, ktére nie byty

oznaczone linig przerywana, a tym samym ktére nie mogty zosta¢ zmienione).

3. Jak to zostato wskazane wyzej przez ,ztozenie nieprawdziwych informacji" nalezy
rozumie¢ nie tylko podanie przez wykonawce informacji nieprawdziwej ale réwniez zatajenie
informacji prawdziwej.  Nieprzettumaczenie przedmiotowego fragmentu Certyfikatu MID
jest okolicznosciag niesporng. Fakt ten wynika réwniez jednoznacznie z tresci ztozonej przez
Konsorcjum FOXYTECH oferty.

4. Nieprzettumaczenie fragmentu certyfikatu MID skutkowato powaznym wprowadzeniem w
btgd Zamawiajgcego co do tego, ze oferowany przedmiot zamédwienia (przedstawiony w
probce) spetnia wymagania Zamawiajgcego.

5. W ocenie Zamawiajgcego ziozenie niepetnego ttumaczenia Certyfikatu MID (podanie
nieprawdziwych informacji) miato lub co najmniej mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Podkreslic bowiem nalezy, ze zlozenie przedmiotowego dokumentu dato Konsorcjum
FOXYTECH mozliwosé uczestnictwa w postepowaniu. Gdyby nie doszto do ustalenia, ze
dokument zawiera nieprawdziwe informacje, oferta Konsorcjum FOXYTECH mogtaby byc¢
wybrana jako najkorzystniejsza. Wptyw wiec ztozenia przez Konsorcjum FOXYTECH

nieprawdziwych informacji jest zatem oczywisty.

6. W ocenie Zamawiajgcego powyzsze informacje zostaly przekazane Zamawiajgcemu w
wyniku co najmniej niedbalstwa - niedochowania przez Konsorcjum FOXYTECH nalezytej

starannosci w procesie ttumaczenia przedmiotowego dokumentu.

65



7. W zwigzku z powyzszym w niniejszej sprawie zaszty wszystkie podstawy do zastosowania
wobec Konsorcjum FOXYTECH sankcji z art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP.

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Zamawiajgcego, podniesiony przez Konsorcjum
FOXYTECH zarzut bezpodstawnego wykluczenia tego wykonawcy w Czesci nr 2
Postepowania nalezy uzna¢ za chybiony.

IIl. [Odwotanie ZPA]

lll. 1. Wprowadzenie

Odwotujgcy ZPA zarzucit Zamawiajgcemu zarédwno w zakresie Czesci 1 i Czesci 2
Postepowania naruszenie nastepujacych przepisow: art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 7
ust. 11 3, art. 25 ust. 2 PZP oraz art. 29 ust. 1 i 2 PZP oraz innych przepiséw wskazanych
lub wynikajgcych z uzasadnienie odwotania, poprzez bezpodstawne dokonanie czynno$ci
odrzucenia oferty ZPA, w sytuacji nieprawidtowej oceny spetnienia wymagan okreslonych w
pkt. 1.1., 1.17, 1.2. oraz 1.3. Zatgcznika nr 12 do SIWZ w zakresie Czesci 1 oraz 1.1., 1.17,
1.2. oraz 1.3. Zatgcznika nr 13 do SIWZ w zakresie Czesci 2. ZPA wskazuje, iz Zamawiajgcy
przyjat btednie, ze ZPA nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu,
zarzucajac ZPA naruszenie w/w pkt. SIWZ mimo, iz dostarczone przez ZPA, w wymaganym
terminie do sktadania ofert, jakoz i w ramach wezwania do uzupetnienia dokumentow i
wyjasnien z dnia 17.11.2016 r., przedstawione dokumenty i wyjasnienia byly i sg zdaniem
ZPA zgodne z wymogami SIWZ.

Odwotujgcy ZPA zaréwno w zakresie Czesci 1 i Czesci 2 Postepowania wniost o 1.
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; 2.
nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badani i oceny ztozonych ofert; 3.
nakazanie Zamawiajgcemu uznanie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu przez
ZPA; 4. nakazanie Zamawiajgcemu nie odrzucanie oferty ZPA; 5. nakazanie
Zamawiajgcemu wybor oferty ZPA jako najkorzystniejszej.

Ponizej Zamawiajacy odniesie sie szczegdtowo do zarzutdéw stawianych przez ZPA.

Zamawiajgcy zaprzecza wszystkim twierdzeniom odwotujgcego, poza tymi ktére wyraznie

przyznaje.

lll. 2. Zarzuty ZPA

[ll. 2.1. Kwestia temperatury pracy licznika
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Zgodnie z wymaganiami pkt 1.17 Zatgcznika 12 do SIWZ ,Liczniki muszg posiadac
minimalng temperature pracy >-40°C". Zamawiajgcy na potwierdzenie powyzszego warunku
wymagat przedtozenia Certyfikatu MID. Odwotujgcy ZPA zaoferowat licznik, co do ktorego
o$wiadczyt, iz spetnia wymagania Zamawiajgcego okreslone w Opisie Przedmiotu
Zamowienia. Odwotujagcy ZPA zataczyt do oferty Certyfikat MID w ktorym w pkt. 2 -
.Podstawowa charakterystyka metrologiczna" (str. 141 i 149 oferty ZPA w Czesci 1 oraz str.
159 i 167 oferty ZPA w Czesci 2) zamieszczono zastrzezenie dotyczgce poz. 15 (,Zakres
temperatury roboczej"), zgodnie z ktérym: ,Licznik mierzy przy temperaturze -40°C
prawidtowo, jednak dane na wyswietlaczu nie sg czytelne. Mogg one zosta¢ pozyskane z
wyswietlacza poprzez interfejs optycznym lub przy temperaturze wyzszej (>-30°C)".

Zamawiajgcy podczas pierwotnego badania i oceny ofert przyjgt zatozenie, iz powyzszy
warunek powinien by¢ odczytywany jako wymaganie stawiane funkcji mierniczej licznika,
natomiast wyswietlacz LCD jako element licznika nie zwigzany bezposrednio z procesem
pomiarowym nie musiat spetnia¢ powyzszego wymogu. Powyzsze podejscie zamawiajgcego
zostato zakwestionowane przez wykonawcéw ktorzy ztozyli w powyzszym zakresie
odwotania - w Czesci 1 wykonawca Konsorcjum ELGAMA (KIO 1942/16), w Czesci 2
wykonawca APATOR (KIO 1942/16). Krajowa |zba Odwotawcza uznata zarzuty podniesione
w powyzszych odwotfaniach za zasadne - tym samym zakwestionowata poprawnosé
przyjetego przez Zamawiajgcego zatozenia. Krajowa lzba Odwotawcza wskazata m.in. iz
zestawiajgc tres¢ pkt 1.17 Opisu Przedmiotu Zamowienia z przytoczonym fragmentem
Certyfikatu MID nalezato doj$¢ do wniosku, ze - po pierwsze -wymog Zamawiajgcego odnosit
sie do catego licznika, nie zas do jego okreslonych komponentéw i nie mozna ttumaczy¢ go
w ten sposob, ze spod jego zakresu wytgczony zostat akurat wyswietlacz urzadzenia
pomiarowego, po drugie - ze nie wszystkie komponenty licznika oferowanego przez ZPA
zachowujg sprawnos¢ w petnym zakresie temperatur ujemnych (strona 53 uzasadnienia
wyroku w potgczonych sprawach KIO 1942/16 i KIO 1952/16).

Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza zarowno w zakresie Czesci 1 postepowania
(KIO 1942/16) jak i Czesci 2 postepowania (KIO 1952/16) nakazata Zamawiajgcemu:
wezwanie wykonawcy ZPA w trybie art. 26 ust. 3 PZP do ziozenia Certyfikatu MID
potwierdzajgcego spetnienie przez oferowane liczniki wymogu o ktérym mowa w pkt 1.17
zatgcznika nr 12 do SIWZ.

Wykonujgc nakaz KIO Zamawiajgcy pismem z dnia 15 listopada 2016 roku wezwat ZPA do

dostarczenia:
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1. Certyfikatu MID potwierdzajgcego spetnienie przez wszystkie komponenty probki licznika
1-fazowego w Czesci 1 oraz, w tym réwniez przez wyswietlacz LCD, wymogu zawartego w
pkt 1.17 Zatgcznika nr 12 do SIWZ: ,Liczniki muszg posiada¢ minimalng temperature pracy <
-40°C".

2. Certyfikatu MID potwierdzajgcego spetnienie przez wszystkie komponenty probki licznika
3-fazowego w Czesci 2 oraz, w tym rowniez przez wyswietlacz LCD, wymogu zawartego w
pkt 1.17 Zatgcznika nr 12 do SIWZ: ,Liczniki musza posiada¢ minimalng temperature pracy <
-40°C".

W odpowiedzi na powyzsze wezwania Zamawiajgcego ZPA dostarczyt jedynie oswiadczenie
Czeskiego Instytutu Metrologii z dnia 21 listopada 2016 r., nie bedacego jednak Certyfikatem
MID. Podkreslic¢ nalezy, iz przedtozony dokument nie stanowit nawet aneksu, czy tez
addendum do przeditozonego pierwotnie Certyfikatu MID. Przedtozony dokument nie moze
by¢ rowniez kwalifikowany jako dokument rownowazny wzgledem Certyfikatu MID. Ponadto
wskazac nalezy, iz Certyfikat MID dopoki nie zostanie we wiasciwym trybie wytgczony z
obrotu lub zmieniony jest w petni wigzacy. Tym samym oferta ZPA w dalszym ciggu
zawierata Certyfikat MID - dokument kluczowy dla oceny zaoferowanego towaru -zgodnie z
ktorym nie wszystkie komponenty licznika oferowanego przez ZPA zachowujg sprawnos$¢ w
petnym zakresie temperatur ujemnych. Z tego tez powodu Zamawiajgcy uznat, iz oferta ZPA
nie spetnia wymagania okreslonego w pkt. 1.17. Zatgcznika nr 13 do SIWZ i z tej przyczyny
podlega odrzuceniu.

W tym miejscu Zamawiajgcy wyjasnit, iz wzgledem licznikow energii elektrycznej bedacych w
obrocie w Polsce oraz krajach UE stosowanych w gospodarstwach domowych, ustugach i
handlu oraz w przemysle, stosuje sie identyczne wymagania okreslone w Dyrektywie
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/32/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
harmonizacji ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszgcych sie do udostepniania na
rynku przyrzadéw pomiarowych, zwang Dyrektywg MID (ang. Measuring Instruments
Directive). Dyrektywa MID dotyczgca m.in. licznikbw energii elekirycznej zostata wdrozona
aktami prawnymi do prawodawstwa polskiego. Na podstawie tych aktéw prawnych
dokonanie oceny zgodnos$ci jest obowigzkowe przed wprowadzeniem licznika energii
elektrycznej do obrotu. Dowodem, Ze licznik energii elekirycznej przeszedt pozytywnie ocene
zgodnosci z zasadniczymi wymaganiami jest naniesiony na nim znak CE. Jedng z czesci
procedury oceny zgodnosci jest badanie typu. Producent zgtasza wniosek o badanie typu do
wybranej przez siebie niezaleznej jednostki notyfikowanej. Jezeli badania licznika energii
elekirycznej zakohnczg sie wynikiem pozytywnym, jednostka notyfikowana wydaje
producentowi certyfikat badania typu WE (Certyfikat MID). Obowigzkiem Producenta licznika,
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ktéry uzyskat Certyfikat MID jest informowanie jednostki notyfikowanej, ktdra jest w
posiadaniu dokumentacji technicznej, na podstawie ktoérej licznik uzyskat certyfikacje, o
wszystkich modyfikacjach zatwierdzonego typu licznika moggcych wptywa¢ na zgodnosé
tego przyrzadu z wymaganiami zawartymi w Dyrektywie MID. Wszelkie modyfikacje tresci
Certyfikatu MID wymagajg dodatkowego zatwierdzenia typu i wprowadzane sg do
pierwotnego certyfikatu badania typu WE wytgcznie w formie aneksu.

W Swietle powyzszego Zamawiajagcy wskazuje, iz Certyfikat MID jest podstawowym
dokumentem stuzgcym ocenie oferowanych licznikéw energii elektrycznej. Jest to dokument
standardowo wymagany przez zamawiajgcych w postepowaniach, ktérych przedmiotem jest
dostawa licznikobw energii elektrycznej. Wymaganie tego dokumenty w zaden sposéb nie
moze by¢ traktowane jako wymédg nadmierny, czy nieproporcjonalny - przeciwnie, wtasnie
ten dokument zasadniczo stanowi podstawe dla oceny wiasciwosci oferowanego licznika

energii elekiryczne;j.
Majac powyzsze na uwadze Zamawiajgcy podkreslic, ze:

1. Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit przy pomocy jakich dokumentéw powinno byc¢
wykazane spetnienie przez oferowane dostawy wymagan zamawiajgcego (Certyfikat MID).
Zamawiajacy jest zwigzany trescig SIWZ do chwili jego ewentualnej zmiany. Tym samym
Zamawiajgcy powinien ocenia¢ zaoferowane przez wykonawce dokumenty przedmiotowe w

Swietle postanowieh SIWZ.

2. W zwigzku z harmonizacjg na terenie Unii Europejskiej prawa w zakresie certyfikacji
urzadzen pomiarowych, w tym licznikbw energii elektrycznej, Certyfikat MID nalezy do
dokumentow standardowych w tego rodzaju postepowaniach zaméwieniowych.

3. ZPA dysponowata na moment sktadania ofert Certyfikatem MID (niepotwierdzajgcym
spetnienie przez oferowany licznik wymogéw Zamawiajgcego) co jednoznacznie potwierdza,
iz nie byto obiektywnych przyczyn z powodu ktérych ZPA nie mogta uzyska¢ Certyfikatu MID

w terminie sktadania ofert.

4. Przepisy prawa przewidujg mozliwos¢ aneksowania Certyfikatu MID - tym samym
pierwotna tres¢ tego dokumentu moze ulega¢ modyfikacji. Brak jest podstaw aby
przedtozone przez ZPA oswiadczenie traktowac jako aneks do Certyfikatu MID.

W tym miejscu Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze jak wskazata KIO w wyroku z dnia 8 marca
2016 r. KIO 261/16: ,mozliwosé uzupetniania dokumentéw jakg stwarza art. 26 ust. 3 PZP,
co do zasady nie dotyczy wytwarzania nowych dokumentéw po uptywie terminu sktadania
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ofert, ale wytgcznie dokumentéw, ktdre byty w posiadaniu wykonawcy przed uptywem
terminu skfadania ofert i tylko przez przeoczenie nie zostaly zatgczone w dokumentacji

oferty.".

Na marginesie Zamawiajacy zwroOcit uwage, iz dokumenty przedktadane przez wykonawce
powinny potwierdza¢, spetnienie stawianych przez zamawiajgcego warunkow (warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego) nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania. Na moment sktadania ofert odwotujgcy ZPA nie posiadat wiedzy odnosnie
spetniania przez oferowany przez niego licznik wymagan stawianych przez Zamawiajgcego
(przeciwnie zaoferowany przez ZPA Certyfikat MID wskazywat, ze licznik nie spetnia
stawianego wymogu). Dopiero w skutek wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego,
ZPA podjat czynnosci, w tym przeprowadzit dodatkowe badania w celu zbadania
oferowanego licznika pod wzgledem spetniania wymagan stawianych przez Zamawiajgcego
w zakresie temperatury pracy. W ocenie Zamawiajgcego za stanowigcg razgce naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw nalezatoby uznaé¢ sytuacije
w ktérej wykonawca z ofertg przedstawia dokumenty na potwierdzenie, iz oferowany produkt
spetnia wymagania Zamawiajgcego i dopiero po ustaleniu w oparciu o przediozone
dokumenty, ze produkt tych wymagan nie spetnia podejmuje dziatania i prowadzi badania w
celu ustalenia czy dany produkt mozna uzna¢ za spetniajacy wymagania zamawiajgcego.
Analiza dokumentow przedtozonych przed ZPA prowadzi do jednoznacznego wniosku, iz
brak byto podstaw do uznania, ze oferowany licznik w terminie skiadania ofert spetniat

wymagania stawiane przez Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze, podniesiony przez ZPA zarzut, w ocenie Zamawiajgcego,

nalezy uznac za chybiony.

[ll. 2. 2. Kwestia zgodnosci zaciskow ze schematami podtgczen uwidocznionymi w tresci
certyfikatu MID

Zgodnie z wymaganiami pkt 1.2. i 1.3. Zatgcznika 12 do SIWZ: ,Liczniki muszg posiadac
aktualny Certyfikat zgodnosci z wymogami zasadniczymi (MID) wraz z zatgcznikami wydany
przez uprawniong jednostke notyfikujgcg zgodnie z Dyrektywg 2014/32/UE Parlamentu
Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z dnia 26.02.2014 roku w sprawie urzadzeh
pomiarowych (DZ. U. UE L.96)", jak réwniez: ,Liczniki muszg by¢ dopuszczone do obrotu i
uzytkowania na podstawie oceny zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi (MID)".
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Dostarczona wraz z ofertg prébka licznika w Czesci 1 nie posiadata na listwie zaciskowej
zacisku ,5" pomimo tego ze na listwie umieszczony byt opis, w ktérym miejscu zacisk ten
powinien sie znajdowac, a schematy podtgczenia licznika i fotografie licznika zamieszczone
w Certyfikacie MID uwidaczniaty jego istnienie. Analogicznie dostarczona wraz z ofertg
probka licznika w Czesci 2 nie posiadata na listwie zaciskowej zacisku ,,11" pomimo tego ze
na listwie umieszczony byt opis, w ktérym miejscu zacisk ten powinien sie znajdowaé, a
schematy podtaczenia licznika i fotografie licznika zamieszczone w Certyfikacie MID

uwidaczniaty jego istnienie.

Zamawiajgcy podczas pierwotnego badania i oceny ofert przyjat zatozenie, iz zacisk ,5"
(Czes¢ 1 Postepowania) i zacisk ,11" (Cze$¢ 2 Postepowania) stanowi dodatkowag
funkcjonalnos¢ nieistotng z perspektywy potrzeb Zamawiajgcego. Stad tez Zamawiajgcy
przyjat, iz brak powyzszego elementu w przedtozonej probce licznika nie powoduje, ze
oceniany licznik nie spetnia wymagan SIWZ. Powyzsze podejscie Zamawiajgcego zostato
zakwestionowane przez wykonawcédw ktérzy ztozyli w powyzszym zakresie odwotania - w
Czesci 1 wykonawca Konsorcjum ELGAMA (KIO 1942/16), w Czesci 2 wykonawca APATOR
(KIO 1942/16). Krajowa lzba Odwotawcza uznata zarzuty podniesione w powyzszych
odwotaniach za zasadne - tym samym zakwestionowata poprawno$¢ przyjetego przez
Zamawiajgcego zatozenia. Krajowa Izba Odwotawcza wskazat m.in., iz ze wzgledu na brak
zacisku ,5" (Czes¢ 1 Postepowania) i zacisku ,11" (Czes¢ 2 Postepowania) na listwie
zaciskowej powoduje, iz przedtozona probka licznika jest niezgodna z Certyfikatem MID
przez co nie spetnia wymogow okreslonych w pkt 1.2. i 1.3. Opisu Przedmiotu Zamdwienia
(strona 50 uzasadnienia wyroku w potgczonych sprawach KIO 1942/16 i KIO 1952/16).

Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza zaréwno w zakresie Czesci 1 postepowania
(KIO 1942/16) jak i Czesci 2 postepowania (KIO 1952/16) nakazata Zamawiajgcemu:
wezwanie wykonawcy ZPA w trybie art. 26 ust. 3 PZP do ztozenia probki oferowanego
licznika o konfiguracji zaciskow zgodnej ze schematami podtgczen uwidocznionymi w tresci
Certyfikatu MID.

Wykonujgc nakaz KIO Zamawiajgcy pismem z dnia 15 listopada 2016 roku wezwat ZPA do

dostarczenia:

1. probki oferowanego licznika 1-fazowego typu ZE114.D0.C0B148-052 o konfiguracji
zaciskéw zgodnej ze schematem podtgczen uwidocznionym w Certyfikacie MID ztozonym
wraz z Ofertg. W tresci wezwanie wskazano, iz ,Wykonawca wraz z ofertg dostarczyt prébke
(wzorzec) licznika 1-fazowego, ktorego listwa zaciskowa nie posiada zacisku nr 5, ktérego
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obecnos¢ wskazuje Certyfikat MID" i schemat potaczen licznika na jego tabliczce

znamionowej.".

2. probki oferowanego licznika 3-fazowego typu ZE314.D0.COB088-052 o konfiguraciji
zaciskédw zgodnej ze schematem podtgczen uwidocznionym w Certyfikacie MID ztozonym
wraz z Ofertg. W tresci wezwanie wskazano, iz: ,Wykonawca wraz z ofertg dostarczyt prébke
(wzorzec) licznika 3-fazowego, ktérego listwa zaciskowa nie posiada zacisku nr 11, ktérego
obecnos¢ wskazuje Certyfikat MID i schemat pofaczen licznika na jego tabliczce

znamionowej.".

W odpowiedzi na powyzsze wezwania Zamawiajgcego ZPA dostarczyt probke licznika
rozbudowang o zacisk ,5" - probka w Czesci 1 Postepowania, oraz zacisk ,11" - prébka w
Czesci 2 Postepowania. Zamawiajgcy wskazuje jednakze, iz w przedtozonych prébkach
konfiguracja zaciskdw na listwie odbiega od konfiguracji zaciskéw, na podstawie ktérej licznik
uzyskat Certyfikat MID. Ponadto dla listwy zaciskowej z ,dorobionym" w uzupetnionej probce
zaciskiem (nr ,5" w Czesci 1 Postepowania i nr ,11" w Czesci 2 Postepowania) nie
przeprowadzono badania wytrzymatosci elektrycznej izolacji, co dodatkowo wskazuje na
niespetnienie przez probke licznika wymagania pkt. 1.1. Zatgcznika nr 12 do SIWZ ;.
wykonania zgodnie z normg PN-EN 50470-1.

Majac powyzsze na uwadze, podniesiony przez ZPA zarzut nalezy uznac za chybiony.

Ponizej Zamawiajgcy przedstawit dokumentacje zdjeciowg obrazujgcg wskazane wyzej

rozbieznosci.

Zamawiajgcy w tym zakresie wskazuje, iz zgodnie z brzmieniem art. 182 ust. 1 pkt 1 PZP:
,2odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnoSci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia - jezeli zostaly przestane w sposéb
okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni - jezeli zostaty przestane w
inny sposéb - w przypadku gdy wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8". Z tego tez wzgledu, gdyby
rzeczywiscie Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w sposob nieracjonalny
czy tez postawit nadmierne warunki udzialu w postepowaniu bgdz tez nieproporcjonalne
warunki wzgledem zadanych dostaw, okolicznos$ci te powinny zosta¢ przez ZPA zaskarzone
w terminie 10 dni od publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu. Majac na uwadze powyzsze,
ztozone odwotanie w omawianym zakresie nalezy kwalifikowac¢ jako odwotanie od ogtoszenia
0 zamowieniu, a co za tym idzie - powinno zosta¢ odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt

3 ustawy PZP, gdyz zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w PZP.
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Na marginesie Zamawiajgcy wskazuje, iz ZPA wczesniej nie podnosito zarzutow, iz
postawione w niniejszym postepowaniu warunki, czy tez opis przedmiotu zamowienia w

jakikolwiek sposéb s niewtasciwe, nieproporcjonalne lub niewtasciwe.

Analiza wskazanych w czesci Ill odwotania ZPA zarzutéw prowadzi do wniosku, iz ZPA
oczekuje, ze w chwili obecnej Zamawiajgcy dokona zmiany postanowien SIWZ w sposéb
umozliwiajgcy odwotujgcemu spetnienie wskazanych w specyfikacji warunkéw. Powyzsze
stanowitoby razgce naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcOw i uczciwej

konkurencji, poza tym na obecnym etapie postepowania jest prawnie niedopuszczalne.

IV. [Odwotanie APATOR]

IV. 1. Wprowadzenie

Odwotujgcy APATOR zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP - poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum FOXYTECH pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada SIWZ,

2) art. 7 ust. 1 PZP poprzez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurenciji,

Odwotujgcy APATOR wniést o 1. merytoryczne rozpoznanie oraz uwzglednienie odwotania;
2. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Konsorcjum FOXYTECH; 3. zasadzenie od
Zamawiajgcego na rzecz APATOR kosztéw postepowania odwotawczego.

Ponizej Zamawiajgcy odniesie sie szczegbétowo do zarzutéw stawianych przez APATOR.

Zamawiajgcy zaprzecza wszystkim twierdzeniom odwotujgcego, poza tymi ktére wyraznie

przyznaje.

V. 2. Brak interesu APATOR we wniesieniu odwotania

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 179 ust. 1 PZP srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu lub innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Generalnie méwigc przez interes w uzyskaniu zaméwienia nalezy rozumie¢ wszelkie

rzeczywiste stany faktyczne skutkujgce uniemozliwieniem uzyskania przez danego
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wykonawce zamowienia. W koniunkcji z interesem w uzyskaniu zamoéwienia odwotujgcy
wykaza¢ musi, ze ponidst lub moze ponie$¢ szkode. Zasadniczo szkoda bedzie rozumiana
jako strata, jako ze utrata mozliwosci uzyskania zamoéwienia ma gtéwnie charakter
ekonomiczny. Ponadto szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow PZP. Oznacza to, ze wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi pozostawac
w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
PZP. Odwotujgcy musi zatem wykazac¢, ze zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania
okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy PZP, czego normalnym nastepstwem w
okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez

wnoszgcego odwotanie.

W ocenie Zamawiajgcego na obecnym etapie postepowania przetargowego interes w
uzyskaniu zaméwienia APATOR nie doznaje uszczerbku, ponadto nie moze on poniesé
szkody. Wyjs¢ nalezy od tego, iz ocena wykonawcy i jego oferty w ramach postepowania
zamoOwieniowego nastepuje etapowo. W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy ocenia czy nie
zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania, a gdy takie podstawy
zostang ustalone zamawiajacy wyklucza wykonawce z postepowania. Oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong, co oznacza, ze nie konkuruje ona dalej o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz nie podlega badaniu i ocenie przez zamawiajgcego.10
Uznanie oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania za odrzucona ma
ten skutek, iz dalsza ocena oferty w zakresie jej np. zgodnosci z ustawa czy z trescig SIWZ
nie ma znaczenia i w zwigzku z tym nie powinna by¢ dokonywana. Oferta, ktéra z mocy
prawa uznana zostaje za odrzucona, nie moze by¢ bowiem przedmiotem dalszych ocen i
analiz11. Potwierdza to KIO w wyroku z 26.1.2012 r. (KIO 86/12, Legalis): ,w przypadku
przetargu nieograniczonego, zgodnie z art. 24 ust. 4, oferte wykonawcy wykluczonego
uznaje sie za odrzucong. Wskazany skutek powstaje ex lege i nie wymaga podejmowania
przez zamawiajgcego jakichkolwiek czynnosci". Tym samym, w przypadku stwierdzenia
podstaw do wykluczenia wykonawcy de facto nie dochodzi do badania i oceny oferty
wykluczonego wykonawcy. Mozliwos¢ odmiennego sposobu procedowania zostata
przewidziana w PZP dopiero nowelizacja wprowadzajgcg tzw. procedure odwrocong (art.
24aa PZP).

Majac powyzsze na wzgledzie w ocenie Zamawiajgcego nawet gdyby doszio do
zakwestionowania wykluczenia Konsorcjum FOXYTECH dokonanego na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 PZP tj. ze wzgledu na ztozenie nieprawdziwych informacji, konieczny bytby
powr6t do etapu badanie i oceny ofert w ramach ktérego Zamawiajgcy dokonatby badania i
oceny oferty Konsorcjum FOXYTECH. W ocenie zamawiajgcego dopiero gdyby w
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konsekwencji ponownego badania i oceny oferty Zamawiajgcy uznat oferte Konsorcjum
FOXYTECH za najkorzystniejszg i niepodlegajgcg odrzuceniu (a sam wykonawca
Konsorcjum FOXYTECH wykluczeniu) interes APATOR bytby zagrozony a tym samym
APATOR uprawniony bytby do ziozenia odwotania w przedmiocie nieodrzucenia oferty
Konsorcjum FOXYTECH jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ.

P. Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2016 -
komentarz do art. 24 PZP 11 J. Pier6g, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wyd. 13,
Warszawa 2015 - komentarz do art. 24 PZP.

Poprawnos¢ powyzszego stanowiska Zamawiajgcego potwierdza réwniez analiza tresci
odwotania ztozonego przez Konsorcjum FOXYTECH. W tym odwotfaniu Konsorcjum
FOXYTECH w zakresie Czesci nr 2 wnosi o: 1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
APATOR jako najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Konsorcjum
FOXYTECH z postepowania oraz wezwanie Konsorcjum FOXYTECH do wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 PZP, 3. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert. Tym samym réwniez
zgdanie Konsorcjum FOXYTECH wskazane w odwotaniu nawet gdyby zostato uwzglednione
przez KIO nie powoduje, iz z zatozenia APATOR dozna ograniczenia w mozliwosci

konkurowana o zaméwienie czy wrecz zostanie tej mozliwosci pozbawiony.

Podkresli¢ nalezy, iz na chwile obecng Zamawiajgcy nie wypowiedziat sie odnosnie tego czy
oferta Konsorcjum FOXYTECH jest zgodna z SIWZ czy tez nie i powinna podlegac
odrzuceniu z tego powodu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP. W zwigzku z powyzszych w
chwili obecnej brak jest czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego oddziatywujgcych
negatywnie na interes APATOR a w konsekwencji powodujgcych u tego ostatniego szkode.

Zamawiajgcy w tym miejscu wskazuje, iz ewentualna konieczno$s¢ konkurowania przez
APATOR z Konsorcjum FOXYTECH w ramach po ponownego badania i oceny ofert sama
przez sie nie powoduje szkody u APATOR. Powyzszy wniosek mozna wyprowadzi¢ z
wyrokéw: KIO z dnia 4 wrzesnia 2014 r. KIO 1708/14; KIO z dnia 21 lutego 2013 r. KIO
272/13, KIO 285/18.

Ponadto zwréci¢ uwage nalezy, iz Krajowa lzba Odwotawcza nie moze merytorycznie
orzekac, jezeli odwotanie dotyczy hipotetycznych czynnosci, czy tez takich zaniechan
zamawiajgcego, co do ktorych podjecia czynnosci termin jeszcze nie uptynat. Krajowa Izba
Odwotawcza nie podejmuje bowiem czynnosci za zamawiajgcego, ale jedynie weryfikuje
prawidtowos$c¢ tych czynnosci, (wyrok KIO z 17.7.2014 r., KIO 1354/14).
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Na marginesie Zamawiajgcy zwrdcit uwage na liczne orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, wskazujgce na brak interesu we wniesieniu odwotania przez wykonawce,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza (12 por. wyrok KIO z dnia 10 maja
2016 r. KIO 643/16; wyrok KIO z dnia 6 listopada 2015 r. KIO 2318/15; wyrok KIO z dnia 4
wrzesnia 2014 r. KIO 1708/14; wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2014 r. KIO 1557/14; wyrok KIO
z dnia 30 grudnia 2014 r. KIO 2640/14, KIO 2651/14, KIO 2652/14; wyrok KIO z dnia 4
wrzesnia 2014 r. KIO 1708/14; wyrok KIO z dnia 21 lutego 2013 r. KIO 272/13, KIO 285/13).

Zamawiajacy zasygnalizowat ponadto, iz w orzecznictwie KIO mozna znalez¢ jednostkowe
stanowiska zgodnie z ktérymi dopuszczalne jest sktadanie przez wykonawce ktorego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza odwotania w ramach ktérego wykonawca ten
podnosi zarzuty wzgledem ofert nizej klasyfikowanych - wskazuje dodatkowe wadliwos$ci tych
ofert, lub wskazuje, iz oferta ta powinna zosta¢ odrzucona na innej podstawie niz to uczynit
zamawiajgcy. W powyzszej sytuacji (fj. gdy zamawiajgcy dokonat badania i oceny ofert i
czynno$¢ te wykonat wadliwie) mozna rozwaza¢ istnienie interesu odwotujgcego w
kwestionowaniu dziatania lub zaniechania zamawiajgcego -jednakze sytuacja ksztattuje sie
istotnie odmiennie w przypadku gdy zamawiajgcy wyklucza wykonawce z postepowania
(sytuacja w ktorej de facto nie dokonano oceny oferty, w tym jej zgodnosci z SIWZ) w
konsekwencji nie dokonuje weryfikacji oferty tego wykonawcy.

Podsumowujgc, w ocenie Zamawiajgcego, w przypadku uwzglednienia przez Izbe odwotania
Konsorcjum FOXYTECH, postepowanie przetargowe wrdci do etapu badania i oceny ofert.
W sytuacji braku podstaw do wykluczenia Konsorcjum FOXYTECH z postgpowania, oferta
tego wykonawcy zostanie oceniona i zweryfikowana pod kagtem postaw odrzucenia oferty.
Uznanie wskutek przeprowadzonej procedury badania i oceny ofert, iz oferta Konsorcjum
FOXYTECH nie podlega odrzuceniu a w konsekwencji, iz stanowi ona oferte
najkorzystniejszg zmaterializuje po stronie APATOR uprawnienie do zaskarzenia tej
czynnosci Zamawiajgcego (zaskarzenie czynnosci wyrobu oferty Konsorcjum FOXYTECH
jako najkorzystniejszej w sytuacji gdy ta oferta jest niezgodna z SIWZ - argumenty APATOR
podniesione w przedmiotowym odwotaniu). Do tego momentu brak jest jednak podstaw do
uznania, iz interes APATOR jest zagrozony jak réwniez, ze moze on ponies¢ szkode. W
konsekwencji APATOR nie posiada interesu we wniesieniu odwotania z dnia 16 grudnia
2016 roku.

IV. 8. Zarzuty dotyczace oferty wykonawcy FOXYTECH - kwestia uzupetnienia probki
licznika -energia bierna oraz dostep do licznika
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1. Jak to zostatlo wskazane wyzej w zwigzku z zaistnieniem przestanki wykluczenia
Konsorcjum FOXYTECH z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP, Zamawiajgcy
nie dokonat w sposéb wigzacy badania oferty Konsorcjum FOXYTECH z punktu widzenia jej
zgodnosci z SIWZ. Tym samym, Zamawiajagcy na obecny moment nie uznat, iz oferta
Konsorcjum FOXYTECH jest zgodna z wymaganiami SIWZ i w konsekwencji, ze nie podlega
odrzuceniu. Konieczno$¢ dokonania powyzszej oceny, a w konsekwencji wyrazenie w tym
zakresie przez Zamawiajgcego jednoznacznego stanowiska, zaistnieje dopiero w sytuacji, w
ktérej zostanie ustalone, iz w stosunku do Konsorcjum FOXYTECH nie zachodzg podstawy
do wykluczenia z postepowania.

Z tego tez wzgledu, w ocenie Zamawiajgcego, zarzut APATOR nalezy uznaé¢ za
bezprzedmiotowy i przedwczesny -Zamawiajgcy nie byt obowigzany do dokonania badania
oferty Konsorcjum FOXYTECH z punktu widzenia jej zgodnosci z SIWZ, z tego tez wzgledu
brak jest dziatania lub zaniechania Zamawiajgcego, ktére podlegatoby zaskarzeniu.

2. Z daleko idgcej ostroznosci Zamawiajgcy wskazat, iz przedtozona w odpowiedni na
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw prébka licznika od strony technicznej i
konstrukcyjnej jest tym samym urzgdzeniem co probka przediozona pierwotnie (Konsorcjum
FOXYTECH zgodnie z wyrokiem KIO 1952/16 zostato wezwane do ztozenia prébki
oferowanego licznika o tabliczce znamionowej zgodnej z zatwierdzonym w Certyfikacie MID
wzorem -tym samym nie miat by¢ to konstrukcyjnie inny licznik a jedynie licznik z wiasciwg
tabliczkg znamionowg). Réznica pomigdzy prébkami sprowadza sie do zmian ktére zostaty
naniesione na tabliczce znamionowej kolejnej z przedtozonych probek. Majgc powyzsze na
uwadze, w ocenie Zamawiajgcego zarzut APATOR odnosnie dostepu do wnetrza licznika
nalezy uznac za spozniony i jako taki nie powinien podlega¢ merytorycznemu rozpoznaniu.
Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w wyroku z dnia 9 marca 2015 r. (sygn. akt KIO
341/15) zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania srodkdéw ochrony prawnej, wymaga
aby wszystkie mozliwe zarzuty byty podnoszone w zasadzie po pierwszej ocenie ofert i
wyborze oferty najkorzystniejszej. Natomiast w wyrokach z dnia 1 lutego 2011 r. (sygn. akt
KIO 134/11) i z dnia 1 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 334/09) wskazano, iz zarzuty
oparte o0 te samg podstawe faktyczng, muszg by¢ powotywane jednoczesnie. W Swietle
powyzszych stanowisk stwierdzi¢ nalezy, iz w zakresie danej okolicznosci faktycznej
odwotujgcy w tym samym momencie powinna przedstawi¢ (choc¢by alternatywnie) wszystkie
mozliwe zarzuty. Jezeli tego nie zrobi np. pierwotnie poniesie wzgledem okolicznosci
faktycznej tylko jeden zarzut, chociaz obiektywnie byta mozliwosé podniesienia kilku réznych,
to zgodnie z powyzszym stanowiskiem KIO nalezy uznaé, ze nie bedzie miat mozliwosci

podniesienia dalszych zarzutéw co do tej samej okolicznosci faktycznej na dalszym etapie
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np. w przypadku kolejnego odwotania. W $wietle powyzszych stanowisk KIO takie zarzuty
gdyby zostaty podniesione powinny zostaé pominiete jako spo6znione (ztozone =z

naruszeniem terminu).

3. Ponadto z daleko idacej ostroznosci Zamawiajgcy wyjasnit, iz APATOR w odwotaniu
wskazuje, iz dostep do wnetrza licznika jest mozliwy dopiero po zerwaniu plomb z ostonki
skrzynki zaciskowej i zdjeciu samej ostonki, tym samym potwierdza, ze zaoferowany licznik
spetnia wymagania SIWZ oraz norm, gdyz ewentualny dostep do wewnetrznych elementéw
licznika jest mozliwy wytacznie po uszkodzeniu plomb. Uszkodzenie plomb i w konsekwencji
zdjecie ostony listwy zaciskowej licznika umozliwia petny dostep do tej listwy i eliminuje
zasadnos¢ jakichkolwiek ingerencji do wnetrza licznika, ktéry nawiasem méwigc przez
wskazang przez Odwotujgcego szczeline i tak jest znaczgco utrudniony. Dodatkowo nalezy
wspomniec, ze dostep do wnetrza licznika jest zabezpieczony w celu zachowania poprawnej
pracy licznika, gtéwnie czesci zwigzanych z metrologig. Nieuprawniony dostep do wnetrza
licznika pozostawi widoczne $lady ingerencji. Dodatkowo fakt zdjecia ostony skrzynki
zaciskowej licznika spowoduje aktywacje wskaznika zdjecia ostony skrzynki zaciskowej
licznika. Sygnalizacja faktu zdjecia i zatozenia ostony listwy zaciskowej licznika jest widoczna
na wyswietlaczu LCD licznika z jednoczesnym zapisem faktu w rejestrze zdarzen ze

znacznikiem daty i czasu kazdego zdarzenia.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie,
nha podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegOllnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia, oferta ztlozong w postepowaniu przez Odwotujacego oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak rédwniez po zapoznaniu
si¢ z orzeczeniem lzby w sprawach KIO 1942/16 i KIO 1952/16, wniesionymi przez
Odwotujacych sie wykonawcéw odwotaniami, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktoérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek z

odwotan.

Izba nie uwzglednita bowiem wniosku ztozonego przez Przystepujgcego Konsorcjum
FOXYTECH Spoétka z 0.0. oraz NINGBO SANXING MEDICAL & ELECTRIC Co. Ltd do
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sprawy o sygn. akt KIO 2376/16 o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4
oraz 5 ustawy Pzp, w ramach ktérego wskazano, iz odwotanie dotyczy zarzutéw bedacych
przedmiotem rozpoznania w sprawie o sygn. KIO 1952/16. Izba uznata, za stanowiskiem
Zamawiajgcego, odmienno$¢ zarzutdw i dopuszczalnosé ich podniesienia w ramach zasady
koncentracji i ekonomiki postepowania, W przypadku zas uwzglednienia odwotania o sygn.
akt KIO 2365/16 wykonawca APATOR S.A. =zostatby pozbawiony mozliwosci
zakwestionowania wyboru oferty Konsorcjum FOXYTECH Spoétka z 0.0. oraz NINGBO
SANXING MEDICAL & ELECTRIC Co. Ltd w toku postepowania. Tym samym Izba
skierowata do rozpoznania na rozprawie odwotanie o sygn. akt KIO 2376/16 uzalezniajgc
jego ewentualne uwzglednienie, przy potwierdzeniu sie zarzutow w nim podniesionych, od
losow odwotania o sygn. akt KIO 2365/16. W przypadku oddalenia tego ostatniego
zastosowanie mie¢ bedzie norma prawna wyrazona w tresci art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktéra
umozliwia uwzglednienie odwotania, w przypadku potwierdzenia sie zarzutdw w nim
podniesionych, tylko w przypadku ich faktycznego lub hipotetycznego wptywu na wynik
postepowania. Tym samym Izba uznata, ze nie zachodzg przestanki skutkujgce odrzuceniem
odwotania o sygn. akt KIO 2376/16.

Jednakze majgc na wzgledzie sformutowany przez Przystepujgcego konsorcjum
Elgama wniosek w zakresie odrzucenia odwotania o sygn. akt KIO 2365/16 na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp w ramach ktérego wskazano, ze odwotanie dotyczy czynnosci
wykonanej zgodnie z wyrokiem Izby w sprawach o sygn. akt KIO 1942/16 i KIO 1952/16 Izba
w niniejszym skftadzie uznata, ze wniosek ten jest zasadny tylko co do zarzutéw
podniesionych w ramach zadania nr 1 i nie moze doprowadzi¢ do odrzucenia odwotania w
catosci. Wszakze, co zostato ustalone po analizie orzeczenia Izby z dnia 7 listopada 2016 r.
w sprawach wyzej wskazanych rozstrzygniecia I1zby wobec Konsorcjum FOXYTECH Spétka
z 0.0. oraz NINGBO SANXING MEDICAL & ELECTRIC Co. Ltd byly odmienne, za$
Zamawiajgcy w ramach powtérzonej dnia 9 grudnia 2016 r. czynnosci wykluczyt tego
wykonawce na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w ramach zadania nr 1 i 2. Tym
samym lzba skierowata do rozpoznania na rozprawie w ramach odwotania o sygn. akt KIO
2365/16 jedynie zarzuty odnoszgce sie do zadania nr 2 wydajac w tym zakresie

postanowienie na posiedzeniu z udziatem Stron i uczestnikéw postepowania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcym w sprawach o sygn. akt KIO 2365/16
oraz KIO 2367/16 przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz
wypetniono materialnoprawna przestanke interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art.
179 wust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang mozliwosciga poniesienia szkody przez tych
wykonawcOow bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Wnoszacy

odwotanie ztozyli w przedmiotowym postepowaniu najkorzystniejsze ekonomicznie oferty,
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za$ wykluczenie Odwotujgcego Konsorcjum FOXYTECH Spoétka z 0.0. i NINGBO SANXING
MEDICAL & ELECTRIC Co. Ltd z postepowania oraz odrzucenie oferty wykonawcy ZPA
Smart Energy a.s. spowodowat, iz zostali oni wyeliminowani z procesu ubiegania sie o
zamoéwienie publiczne. W przypadku za$ uwzgledniania odwotania majg oni szanse na
uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

W zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2376/16, Izba poza innymi argumentami natury
formalnej i merytorycznej, stwierdzita rowniez brak po stronie Odwotujgcego spetnienia
przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, ktéra zostanie oméwiona w dalszej czesci

niniejszego uzasadnienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoéwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczeg6lnosci z tresci ogtoszenia
0 zamoéwieniu, tresci SIWZ, ofert ztozonych w postepowaniu przez wykonawcéw, jak rowniez
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie Zamowienia publicznego. Izba uwzglednita réwniez akta sprawy odwotawczej
prowadzonej pod sygn. akt KIO 1942/16 i KIO 1952/16.

Izba przeprowadzita rowniez na rozprawie dowdd z ogledzin licznikéw ztozonych w
postepowaniu jako probki i poddata ocenie ten dowdd.

Izba przeprowadzita réwniez dowody 2z dokumentow zawnioskowanych w
odwotaniach oraz na rozprawie i obejmujgcych m.in.:

- oswiadczenie Czeskiego Instytutu Metrologicznego z dnia 02.01.2017 r.;

- oswiadczenia wraz z jego ttumaczeniem podpisanego przez R. J. z dnia 14.12.2016 r.
dotyczacego ttumaczenia certyfikatu i jego projektu;

- aktu notarialnego z dnia 07.12.2016 r. Repertorium A numer 10347/2016;

- odpisu stron 34 i 35 tresci normy EN 50470-1:2006.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu lzba stwierdzita, ze wniesione odwotfania nie zastugujg na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie

przetargu nieograniczconego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

80



Zamowienie zostato podzielone na dwa zadania:
1. Zadanie nr: 1 - dostawa statycznych bezposrednich 1-fazowych licznikbéw energii
elektrycznej, w ilosci 187.216 sztuk (dalej ,Czes¢ 1").
2. Zadanie nr: 2 - dostawa statycznych bezposrednich 3-fazowych licznikow energii
elektrycznej, wilosci 154.719 sztuk (dalej ,Czes¢ 2").

W dniu 5 pazdziernika 2016 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty. W odpowiedzi na przekazang przez Zamawiajgcego informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawca APATOR oraz wykonawca konsorcjum w
sktadzie: Systemy pomiarowe ELGAMA sp. z o0.0. oraz Zamknieta Spotka Akcyjna UAB
,ELGAMA- ELEKTRONIKA" (dalej ,Konsorcjum ELGAMA") ztozyli odwotania. Wykonawca
APATOR wni6st odwotanie w zakresie Czesci nr 2, natomiast wykonawca Konsorcjum

ELGAMA wnidst odwotanie w zakresie Czesci nr 1.

Krajowa lzba Odwotawcza wyrokiem z dnia 7 listopada 2016 roku wydanym w potgczonych
sprawach KIO 1942/16 (Czes¢ 1 Postepowania) i KIO 1952/16 (Czes¢ 2 Postepowania)
uwzglednita odwotania ztozone wzgledem czynnosci Zamawiajgcego. Krajowa Izba
Odwotawcza w obu sprawach nakazata Zamawiajgcemu m.in. uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz powtérne badanie i

ocene ofert.

Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku wydanym w zakresie Czesci 1 postepowania (KIO
1942/16) nakazata Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. uniewaznienie badania i oceny ofert,

3. wezwanie wykonawcy ZPA w trybie art. 26 ust. 3 PZP do ztozenia nastepujacych
dokumentow:

1) Probki oferowanego licznika o konfiguracji zaciskdw zgodnej ze schematami podtaczen
uwidocznionymi w tresci certyfikatu MID;

2) Certyfikatu MID potwierdzajgcego spetnienie przez oferowane liczniki wymogu o ktérym
mowa w pkt 1.17 zatgcznika nr 12 do SIWZ;

3) Optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia,

4. wykluczenia Konsorcjum FOXYTECH =z wuwagi na zlozenie nieprawdziwych
informacji mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania w zakresie witasciwosci

oferowanego licznika,
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5. powtdrne badanie i ocene ofert,

W uzasadnieniu tego wyroku Krajowa Izba Odwotawcza wskazata ponadto, iz wobec
zaistnienia podstawy wykluczenia Konsorcjum FOXYTECH z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP - Izba odstgpita od nakazywania Zamawiajagcemu dokonywania
czynnosci zmierzajgcych do sanowania niezgodnosci pomiedzy tabliczkg znamionowa na
prébce licznika przedstawionej przez Konsorcjum FOXYTECH a wzorcem uwidocznionym w
Certyfikacie MID (strona 61 uzasadnienia wyroku).

Zamawiajacy kierujgc sie powyzszym orzeczeniem uniewaznit oraz powtorzyt czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach obu zadan. Po dokonaniu powtérnego badania i
oceny ofert Zamawiajgcy w dniu 6 grudnia 2016 roku poinformowat o wyborze
najkorzystniejszej oferty w Czesci 1 i Czesci 2 postepowania. W odpowiedzi na przekazang
przez Zamawiajgcego informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawca
Konsorcjum FOXYTECH, wykonawca APATOR oraz wykonawca ZPA Smart & Energy a.s.
(dalej zwanym ,ZPA”) ztozyli odwotania.

Ustalenia faktyczne w sprawie KIO 2365/16

W dniu 14.10.2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,KIO") wptynety
odwotania wniesione przez Konsorcjum Elgama w czesci nr 1 Postepowania oraz przez
Apator w czesci nr 2 Postepowania. W dniu 7.11.2016 r., KIO wydata wyrok w sprawach
potgczonych (sygn. akt KIO 1942/16 i KIO 1952/16), uwzglednita w czesci odwotanie
Konsorcjum Elgama oraz Apator i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz uniewaznienie badania i oceny ofert w czesci nr 1 i czesci nr 2, a
takze miedzy innymi w odniesieniu do Odwotujgcego:

1. w czesci | wykluczenie Odwotujgcego z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji
mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania w zakresie wtasciwosci oferowanego licznika;
oraz

2. w czesci Il wezwanie Odwotujgcego w trybie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, do ztozenia
probki oferowanego licznika o tabliczce znamionowej zgodnej z zatwierdzonym w

certyfikacie MID wzorem.
W uzasadnieniu wyroku KIO wskazata, iz czes$¢ zarzutéw Konsorcjum Elgama byta zasadna.
W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do postawionego w odwotaniu zarzutu zaniechania

wezwania Odwotujgcego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
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uzupetnienia probki oferowanego licznika o tabliczce znamionowej zgodnej z zatwierdzonym
w certyfikacie MID wzorem oraz zwigzanego z nim zarzutu ztozenia nieprawdziwych
informacji mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania w zakresie witasciwosci
oferowanego licznika KIO wskazata, ze: ,Nie byta sporna miedzy stronami i Konsorcjum F [t].
Odwotujgcego - przyp. Odwotujgcy] okolicznos¢ braku ttumaczenia na str. 116 oferty
Konsorcjum F pouczenia zawartego na str. 126 oferty (,The contents in the dashed boxes
are changeable depending on the meter variant") ani przedstawione przez Odwotujgcego
jego ttumaczenie. Zgodnie z nim tre$ci oznaczone obramowaniem z linii przerywanych moga
sie rézni¢ w zaleznosci od wariantu licznika. A contrario przyjg¢ nalezato, ze tresci, ktére na
tabliczce znamionowej probki licznika nie sg oznaczone w ten sposéb muszg by¢ zgodne ze
schematami (wzorami) tabliczek znamionowych zamieszczanych w tresci Certyfikatu MID, co
powinno zosta¢ uwzglednione przez Zamawiajgcego na etapie badania i oceny oferty
Konsorcjum F.

Za przyjeciem tego poglagdu przemawia, po pierwsze, okolicznosé, ze Certyfikat MID jest
dokumentem potwierdzajgcym zgodnos¢ typu urzadzenia z wymogami normy, a zatem
dotyczy wiecej niz jednego konkretnego wariantu (modelu) przyrzadu pomiarowego.
Oczywiste wydaje sie, ze moga sie one od siebie rézni¢ nie tylko witasciwosciami
technicznymi, ale rowniez informacjami na tabliczkach znamionowych (na ktorych notabene
zawarte sg m./n. dane o tychze wtasciwosciach). Tym niemniej muszg pozostawac zgodne z
Certyfikatem MID, jako dokumentem potwierdzajgcym, ze modele te, bedace wariantami
przebadanego typu urzadzen, spetniajg wtasciwe im wymagania norm(y).

(...) W konsekwencji skiad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze skoro tabliczka
znamionowa na prébce licznika przedstawionej przez Konsorcjum F réznita sie od jej wzorca
uwidocznionego w Certyfikacie MID w zakresie informacji o normach i piktogramu (zob. str.
15 odwotania), to jego oferta jest w ten sposédb niezgodna z SIWZ.

(...) lzba odmowita wiarygodnosci dowodowi DPK7 [tj. opracowania Odwotujgcego
dotyczacego rdznic pomiedzy informacjami prezentowanymi na tabliczkach znamionowych
probek licznikdw, a wynikajgcymi z zatgczonych do nich Certyfikatow MID w ofertach innych
wykonawcow, w tym Konsorcjum Elgama i Apator - [przyp. Odwotujacy] stwierdzajgc; ze
zmierzat on do usprawiedliwienia omowionej powyzej sprzecznosci w ofercie Konsorcjum F
przez wskazanie analogicznych réznic pomiedzy tabliczkami znamionowymi licznikbw innych
wykonawcow, a wzorami opisanymi w przedstawionych przez nich certyfikatach. Nalezy
jednak zauwazyé, ze u podstaw zarzutu legta tre$¢ ztozonego przez Konsorcjum F
Certyfikatu MID, a konkretnie - nieprzettumaczonej klauzuli odnoszacej sie do zakresu zmian
dopuszczalnych w obrebie tabliczki znamionowej. Z omawianego dowodu nie wynika czy, a
jesli tak, to w jaki sposéb kwestia ta zostata ujeta w certyfikatach innych wykonawcow.
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Ponadto, omawiane na str. 2 opracowania fragmenty tresci Certyfikatu MID odwotujgcego
APATOR S.A. wprost postugujg sie pojeciem ,przyktadu" tabliczki znamionowej, ktére to nie
zostato uzyte w Certyfikacie MID ztozonym przez Konsorcjum F.

Nastepstwem potwierdzenia sie tego zarzutu musiato by¢ uchylenie czynnosci
Zamawiajgcego polegajacych na badaniu i ocenie oferty Konsorcjum F, ktére - w
omoéwionym powyzej zakresie - przeprowadzone zostato wadliwie. l1zba odstgpita jednak od
nakazywania Zamawiajgcemu dokonania czynnos$ci zmierzajgcych do sanowania opisanej
powyzej kwestii, jako ze potwierdzit sie jednoczesnie zarzut ztozenia nieprawdziwych
informacji, a uzupetnieniu w trybie przepisu art. 26 ust 3 Pzp nie podlegaja dokumenty niemi
dotkniete

W konsekwenciji, KIO uznata takze, iz Odwotujgcy ztozyt rzekomo nieprawdziwe informacje
majgce wptyw na wynik Postepowania: ,Wykluczenie wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisu art. 24 ust 2 pkt 3 Pzp nastgpié¢
moze wylgcznie w razie tacznego ziszczenia sie dwoch przestanek - ztozenia
nieprawdziwych informacji oraz ich rzeczywistego lub potencjalnego wptywu na wynik
takiego postepowania.

Odnosnie pierwszej z przestanek wyjasni¢ nalezy - bez koniecznosci szczego6towej analizy
pogladdéw doktryny i judykatury, jako ze kwestia ta zostata juz dotgd omdwiona w sposéb
kompleksowy i wyczerpujacy - ze nieprawdziwa informacja to taka, ktéra jest niezgodna z
istniejgcym stanem rzeczy. Innymi stowy jest to informacja wprowadzajgca jej adresata w

btad z uwagi na fakt, ze wywotuje u niego mylne postrzeganie rzeczywistos$ci.

Nie ulega watpliwosci sktadu orzekajacego, ze owo wprowadzenie w btgd moze nastgpié¢
zaréwno przez przekazanie informacji nieprawdziwej w podanym powyzej znaczeniu, jak i w
nastepstwie zaniechania przekazania (ukrycia, zatajenia) informacji prawdziwej (zgodnej z
rzeczywistoscig). Oba te przypadki nalezy zatem odnosi¢ do pojecia ztozenia

nieprawdziwych informacji.

Przypomnie¢ rowniez trzeba, ze ztozeniu nieprawdziwych informacji nie musi towarzyszy¢
umysino$¢ dziatania, wystarczy bowiem dziatanie niedbate, tj. z pominieciem nalezytej
starannosci okreslanej w przypadku wykonawcy bedacego podmiotem prowadzgcym
dziatalno$¢ gospodarcza, z uwzglednieniem zawodowego charakteru tej dziatalnosci (zob.
art. 355 § 2 K.c.).
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W kwestii drugiej z przestanek sktad orzekajgcy zauwaza, ze nalezy wigza¢ jg przede
wszystkim z uzyskaniem lub mozliwoscig uzyskania zamowienia publicznego w wyniku

postuzenia sie nieprawdziwymi informacjami.

Okolicznosci stanu faktycznego przedmiotowej sprawy daty Izbie podstawy do przyjecia, ze
co najmniej w wyniku niedbalstwa (cho¢ brak ttumaczenia istotnego, zdaniem sktadu
orzekajgcego, fragmentu dokumentu, korespondujgca z argumentacjg Konsorcjum F o
mozliwosci wprowadzania zmian w tresci tabliczki znamionowej przekraczajgcych zakres
wynikajgcy z tresci nieprzettumaczonego pouczenia, wskazywa¢ moze na dziatanie
intencjonalne), wyrazajgcego sie nieprzettumaczeniem Certyfikatu MID w petnym zakresie
(zob. str. 116 i 126 oferty Konsorcjum F), Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad co do
wtasciwosci oferowanych przez Konsorcjum F licznikéw (zgodnosci prébki oferowanego

licznika z Certyfikatem MID).

W ocenie Odwotujgcego chybiona byta argumentacja Zamawiajgcego, ktéry braku ztozenia
nieprawdziwych informacji upatrywat w nieusunieciu nieprzettumaczonej klauzuli z
anglojezycznej wersji Certyfikatu MID. Wydaje sie, ze zmierzata ona do wykazania braku
mozliwosci wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, mimo iz kwestia ta nie ma znaczenia dla
ustalenia zaistnienia omawianej przestanki, poniewaz nieprawdziwos¢ informacji na

charakter obiektywny.

Sktad orzekajgcy uznat réwniez, ze w przedmiotowym stanie faktycznym ziscita sie druga
przestanka dotyczagca mozliwego wptywu na wynik Postepowania. Nalezy jg bowiem, jak
wspomniano, do mozliwosci uzyskania zamowienia, ktéra, zwtaszcza wobec niepewnego

losu oferty sklasyfikowanej na miejscu pierwszym, istniata.

W konsekwencji Izba nakazata wykluczenie Konsorcjum F z Postgpowania, o czym
orzeczono w pkt. 1.1.4 sentencji wyroku".

Ponadto KIO wskazata w uzasadnieniu wyroku, iz takze cze$¢ zarzutéw Apator byta
zasadna. W odniesieniu do postawionego w odwotaniu zarzutu zaniechania wezwania
Odwotujgcego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
probki oferowanego licznika o tabliczce znamionowej zgodnej z zatwierdzonym w
certyfikacie MID wzorem KIO wskazata, ze: ,Zarzut potwierdzit sie, bowiem tabliczka
znamionowa umieszczona na prébce licznika jest niezgodna z jej wzorem z Certyfikatu MID
w zakresie pominiecia wskazania wszystkich norm zamieszczonych na zatwierdzonym
certyfikatem wzorze, nieskonkretyzowania normy 50470 i piktograméw (zob. str. 10-11
odwotania).
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Przyczyny uwzglednienia przedmiotowego zarzutu zostaty omdwione przy rozstrzyganiu o
analogicznym zarzucie z odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1942/16, do ktérych to
rozwazan lzba odsyfa.(...) W konsekwencji', majgc na uwadze brak zarzutu ztozenia
nieprawdziwych informacji, Izba uwzgledniajgc odwotanie uniewaznita wybdr oferty
Konsorcjum F, badanie i ocene ofert i nakazata Zamawiajgcemu wezwanie Konsorcjum F do
uzupetnienia dokumentu w postaci prébki oferowanego licznika o tabliczce znamionowe;j
zgodnej z zatwierdzonym w Certyfikacie MID wzorem, o czym orzeczono w pkt 2.1.1. - 2.1.3.
sentencji wyroku.

(...) Ergo, w sprawie o sygn. akt KIO 1942/16 Izba nakazata wykluczenie Konsorcjum F. z
Postepowania z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji i mimo, ze w sprawie o sygn.
akt KIO 1652/16 stan faktyczny przedstawiat sie identycznie, to jednak odwotujacy APATOR
S.A. zarzutu zwigzanego z nieprawdziwymi informacjami nie postawit, wobec czego Izba, po

mysli przepisu art. 192 ust. 7 Pzp, nie mogta co do niego orzekac.

Izba, nie bedgc wprawdzie zwigzana zgdaniami odwotania, nie uznata za zasadne
poprzestanie wytgcznie na uwzglednieniu odwotania i uniewaznieniu czynnos$ci opisanych w
pkt. 2.1.1. i 2.1.2., jako ze mogtoby to sugerowaé Zamawiajacemu ocene prawdziwosci
informacji zawartych w ofercie Konsorcjum F., ktérej to Zamawiajgcy - prowadzac

Postepowanie zgodnie z przepisami Pzp - powinien dokona¢ samodzielnie".

Z powyzszym wyrokiem i jego uzasadnieniem nie zgodzit sie Odwotujgcy i w dniu 2 grudnia
2016 r. ztozyt skarge do Sadu Okregowego w Krakowie.

W dniu 16.11.2016 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
do uzupetnienia:

1. probki oferowanego licznika 3-fazowego typu SX330-D2B31-RIFOPN o tabliczce
znamionowej zgodnej z zatwierdzonym wzorem zawartym w Certyfikacie MID ztozonym wraz
z Oferta;

2. protokotu z badania mocy licznika 3-fazowego, o ktérym mowa w pkt. 3.3.1.7. SIWZ,
wykonanego przez niezalezne od Wykonawcy laboratorium, spetniajagcego wymaganie pkt
1.50 Zatgcznika nr 13 do SIWZ.

Odwotujgcy w dniu 23.11.2016 r. uzupetnit zgdane dokumenty.

W dniu 06.12.2016 r. Odwotujgcy (Konsorcjum FOXYTECH) pismem z dnia 5.12.2016 r.
przedtozyt Zamawiajgcemu ttumaczenie Certyfikatu MID zawierajgce ttumaczenie na jezyk
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polski zdania: ,The contents in the dashed boxes are changeable depending on the meter

variant".

W dniu 6 grudnia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego — Konsorcjum
FOXYTECH o wykluczeniu go z Postepowania w czesci nr 1 i czesci nr 2 na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z powodu podania nieprawdziwych informacji, majgcych wptyw na
wynik Postepowania. W odniesieniu do czesci nr 1 wskazat, ze: Zamawiajgcy wykluczyt z
udziatu w postepowaniu Wykonawce na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na
fakt, ze zlozyt nieprawdziwe informacjo) majgce wptyw lub mogace mle¢ wptyw na wynik

prowadzonego postepowania.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu zaskarzonej czynnosci wskazat, ze zgodnie z pkt 3.3.1 SIWZ
Zamawiajgcy wymagat, aby ,(...) oferowane liczniki spetniaty wymagania okreslone w Opisie
Przedmiotu Zaméwienia stanowigcym* Zatgcznik nr 12 do SIWZ (dla Zadania 1). Na
potwierdzenie spetniania powyzszego) zgodnie z pkt 3.3.1.6 SIWZ Wykonawca zobowigzany
byt zatgczyé do oferty: ,kserokopie Certyfikatu zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi
(MID) wraz\ z zatagcznikami wydanego przez uprawniong Jednostke notyfikujgcg zgodnie i z
Dyrektywg 2014/32/UE Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z dnia i
26.02.2014 roku w sprawie Urzadzen pomiarowych (Dz. Urz. UE L, 96)”.

Wykonawca wraz z ofertg dostarczyt Certyfikat zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi
(MID) w wersji anglojezycznej oraz jego ttumaczenie na jezyk polski, W tresci
przettumaczonego Certyfikatu MID Wykonawca pomingt zdanie (str. 116 oferty) o tresci:
LZawartos¢ pél zaznaczonych przerwang linig jest: zmienna w zaleznosci od wariantu
licznika”, ktére to zdanie w wersji anglojezycznej znajduje sie na str. 126 oferty (,The
contents in the dashed boxes are changeable depending on the meter variant").

Nieprzettumaczony na jezyk polski tekst dotyczy mozliwosci wprowadzenia zmian w tresci
tabliczki znamionowej licznika. Fakt stwierdzenia braku ttumaczenia powyzszego fragmentu
Certyfikatu MID (pouczenia) wskazuje na co najmniej niedbalstwo Wykonawcy, wskazywaé
tez moze na dziatanie intencjonalne wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, co do
wtasciwosci oferowanych przez Wykonawce licznikbw w zakresie zgodnosci prébki

oferowanego licznika z Certyfikatem MID.

Majgc powyzszo na uwadze, dziatajgc na podstawie wyroku Krajowej izby Odwotawczej z
dnia 7 listopada 2016 r. w sprawie KIO 1942/16 oraz KIO 1952/16 (odwotania rozpatrywane
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tacznie), Wykonawce nalezato wykluczy¢ z postepowania na podstawie art* 24 ust 2 pkt 3
ustawy Pzp.

W czesci nr 2 Zamawiajacy powtdrzyt powyzsze uzasadnienie.

Ustalenia faktyczne w sprawie KIO 2367/16

Zgodnie z wymaganiami pkt 1.17 Zatacznika 12 i 13 do SIWZ ,Liczniki muszg posiadac
minimalng temperature pracy >-40°C". Zamawiajgcy na potwierdzenie powyzszego warunku
wymagat przedtozenia Certyfikatu MID.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 1.17 OPZ-1 Zamawiajgcy wymagat, aby liczniki
posiadaty minimalng temperature pracy < -40°C. Powyzsze Zamawiajgcy ustala¢ miat na
podstawie karty katalogowej, instrukcji obstugi licznika i Certyfikatu MID z zatgcznikami
(dokumenty przedmiotowe wymienione odpowiednio w pkt 3.3.1.3., 3.3.1.4.i 3.3.1.6. SIWZ).
W zakresie tego zarzutu ustalono, ze zgodnie z pkt 3.3.1. SIWZ na potwierdzenie spetniania
przez oferowane liczniki wymogdéw zawartych w OPZ-1 wykonawcy mieli ztozy¢ m.in. jeden
egzemplarz (prébke) oferowanego licznika (dla kazdej czesci zaméwienia 1 egzemplarz)
wraz z oswiadczeniem o spetnianiu stawianych wymagan. Zamawiajacy przewidziat, ze
probki zostang poddane badaniom technicznym w celu potwierdzenia zgodnosci ich
parametréw z wymogami OPZ-1 i OPZ-2.

Ponadto, zgodnie z 4.5.1.3. SIWZ, oferty miaty by¢ oceniane w kryterium ,Walory techniczne
(waga — 10%), w ktérym przyznawano punkty zaleznie od posiadania funkcjonalnosci
opisanych w tabelach, osobno dla czesci 1 i 2 zamowienia. Jedna z takich funkcjonalnosci w
czesci 1 zamowienia (poz. 2 tabeli) referowata do listwy zaciskowej iprzewidywata
otrzymanie 2 punktow w omawianym kryterium w przypadku, gdy wszystkie zaciski bedg
typu klatkowego.

Wykonawca ZPA zadeklarowat, ze zaoferowat liczniki posiadajgce opisang powyzej ceche
(str. 203 oferty, pkt 2.2.).

Odwotujacy ZPA zaoferowat licznik, co do ktérego oswiadczyt, iz spetnia wymagania
Zamawiajgcego okreslone w Opisie Przedmiotu Zamowienia. Odwotujgcy ZPA zatgczyt do
oferty Certyfikat MID w ktérym w pkt. 2 - ,Podstawowa charakterystyka metrologiczna" (str.
141 i 149 oferty ZPA w Czesci 1 oraz str. 159 i 167 oferty ZPA w Czesci 2) zamieszczono
zastrzezenie dotyczace poz. 15 (,Zakres temperatury roboczej"), zgodnie z ktérym: ,Licznik
mierzy przy temperaturze -40 C prawidtowo, jednak dane na wys$wietlaczu nie sg czytelne.
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Moga one Zzosta¢ pozyskane z wySwietlacza poprzez interfejs optycznym Ilub przy
temperaturze wyzszej (>-30 C)".

Z protokotu badania technicznego z dnia 22 wrzesnia 2016 r., str. 10, pkt 2.2 (badanie
poprzedzajgce wybodr oferty najkorzystniejszej) wynika, ze prébka licznika otrzymata komplet
punktéw w przedmiotowym podkryterium.

Wykonawca ZPA Smart Energy a.s. zaoferowat licznik, co do ktérego oswiadczyt, ze spetnia
wymagania Zamawiajgcego okreslone w OPZ-1 (Zatgcznik A do Zatgcznika nr 7, pkt 1.17,
str. 194 oferty Wykonawcy Z. Do oferty zatgczyt Certyfikat MID, w ktérym, w pkt 2 —
,Podstawowa charakterystyka metrologiczna” (str. 149 oferty Wykonawcy ZPA),
pod zamieszczong w nim tabelg, zawarto zastrzezenie dotyczace poz. 15
(.Zakres temperatury roboczej”), zgodnie z ktdérym ,Licznik mierzy przy temperaturze -40°C
prawidtowo, jednak dane na wyswietlaczu nie sg czytelne. Mogg one zosta¢ pozyskane
z wyswietlacza poprzez interfejs optyczny lub przy temperaturze wyzszej (=-30°C)”.

1.3. W dniu 05.10.2016 r. Odwotujacy otrzymat od Zamawiajgcego informacje o dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty zawierajgcej ocene spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie Zadania nr 1 i 2 ze wskazaniem wykonawcow, ktorzy spemili
warunki danego postepowania oraz wykonawcow, ktorych oferta zostata odrzucona. W
ramach w/w wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie Zadania nr 1, jako oferte
najkorzystniejszg Zamawiajgcy wybrat oferte Odwotujgcego, zas w zakresie Zadania nr 2
oferta Odwotujgcego umiejscowita sie na miejscu drugim.

Wobec w/w wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie Zadania nr 1 wykonawca, ktéry
umiejscowit sie na miejscu trzecim, spétka Konsorcjum wykonawcow: Systemy pomiarowe
EL GAMA sp. z 0. o. i Zamknieta Spotka Akcyjna UAB ,ELGAMA - ELEKTRONIKA” ztozyta
w dniu 17.10.2016 r. odwotanie.

Wobec w/w wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie Zadania nr 2 wykonawca, ktory
umiejscowit sie na miejscu trzecim, spotka Apator S.A. ztozyta w dniu
17.10.2016 r. odwotanie.

Na podstawie ztozonych w/w odwotan, po ich rozpoznaniu na rozprawie w dniach 28 i 31

pazdziernika 2016 r., Krajowa lzba Odwotawcza (dalej tylko ,KIO®) wydata wyrok z dnia
07.11.2016 r., sygn. akt. KIO 1942/16 i 1952/16, w ramach ktérego orzekia, iz uwzglednia
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w/w odwotania i nakazata Zamawiajgcemu w zakresie Zadania nr 1 zaméwienia miedzy
innymi:

- uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

- uniewaznienie badania i oceny ofert,

- wezwanie wykonawcy ZPA Smart Energy a.s, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, do
zlozenia nastepujgcych dokumentow:

a) prébki oferowanego licznika o konfiguracji zaciskbw zgodnej ze schematami podtgczen
uwidocznionymi w tresci certyfikatu MID,

b) certyfikatu MID potwierdzajgcego spetnianie przez oferowany licznik wymogu, o ktérym
mowa w pkt. 1.17 zatgcznika nr 12 do SIWZ,

c) optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnodci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia,

- powtorne badanie i ocene ofert,

oraz w zakresie Zadania nr 2 zamdwienia w szczegolnosci:

- uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

- uniewaznienie badania i oceny ofert,

- wezwanie wykonawcy ZPA Smart Energy a.s., w trybie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, do
ztozenia nastepujgcych dokumentow:

a) prébki oferowanego licznika o konfiguracji zaciskbw zgodnej ze schematami podtgczen
uwidocznionymi w tresci certyfikatu MID,

b) certyfikatu MID potwierdzajgcego spetnianie przez oferowany licznik wymogu, o ktérym
mowa w pkt. 1.17 zatgcznika nr 13 do SIWZ,

c) optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajacego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia,

- powtorne badanie i ocene ofert.

Zamawiajagcy na podstawie w/w wyroku zawiadomit Odwotujgcego w dniu 09.11.2016 o
uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powt6rzeniu czynnosci

badania i oceny ofert w zakresie Zadania nr 1 i Zadania nr 2.

Jak ustalono Zamawiajgcy na podstawie powyzszego wyroku wezwat dnia 16.11.2016
Odwotujgcego do uzupetnienia nastepujgcych dokumentéw w nieprzekraczalnym terminie
22.11.2016 r. do godz. 15:00 :
a) w zakresie Zadania 1 przez:
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- dostarczenie probki oferowanego licznika 1-fazowego typu ZE114.D0.C0B148-052 o
konfiguracji zaciskédw zgodnej ze schematem podtgczen prezentowanym w Certyfikacie MID
ztozonym wraz z Ofertg. Wykonawca wraz z ofertg dostarczyt probke (wzorzec) licznika 1-
fazowego z listwg zaciskowg nie posiadajgcg zacisku nr 5, ktérego obecnos$¢ wskazuje
Certyfikat MID i schemat potaczen licznika na jego tabliczce znamionowej.

— dostarczenie protokotu z badania poboru mocy licznika 1-fazowego, o ktérym mowa w
pkt. 3.3.1.7 SIWZ, wykonanego przez niezalezne od Wykonawcy laboratorium, spetniajgcego
wymaganie pkt. 1.49 Zatgcznika nr 12 do SIWZ. Wykonawca wraz z ofertg dostarczyt
protokét z badania poboru mocy dla licznika 1-fazowego o nr fabrycznym zgodnym z probkag
licznika. Dostarczenie przez Wykonawce (w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z pkt
1 powyzej) prébki wymagana w konsekwencji dostarczenia protokotu z badania tejze probki
a nr fabryczny licznika zawarty w protokole z badan musi by¢ zgodny z numerem fabrycznym
uzupetnionej probki.

- dostarczenie Certyfikatu MID potwierdzajgcego spetnienie przez wszystkie komponenty
probki licznika 1-fazowego, w ktérym réwniez przez wyswietlacz LCD wymogu zawartego w
pkt 1.17 Zatgcznika nr 12 do SIWZ: ,Liczniki musza posiada¢ minimalng temperature pracy <
-40° C".

Wykonawca wraz z ofertg dostarczyt Certyfikat MID, ktory nie potwierdza spetnienie
przedmiotowego wymagania przez wyswietlacz LCD prébki licznika 1-fazowego.

b) w zakresie Zadania 2 poprzez:

- dostarczenie prébki oferowanego licznika3-fazowego typu ZE314.D0.C0B088-052 o
konfiguracji zaciskéw zgodnej ze schematem podtgczen prezentowanym w Certyfikacie MID
ztozonym wraz z Oferta. Wykonawca wraz z ofertg dostarczyt probke (wzorzec) licznika 3-
fazowego z listwg zaciskowg nie posiadajgcg zacisku nr 11, ktérego obecnos¢ wskazuje
Certyfikat MID i schemat potaczen licznika na jego tabliczce znamionowej.

- dostarczenie protokotu z badania poboru mocy licznika 3-fazowego, o ktérym mowa w pkt
3.3.1.7. SIWZ, wykonanego przez niezalezne od Wykonawcy laboratorium, spetniajgcego
wymaganie pkt. 1.50 Zatgcznika nr 13 do SIWZ. Wykonawca wraz z ofertg dostarczyt
protokét z badania poboru mocy dla licznika 3-fazowego o nr fabrycznym zgodnym z prébkag
licznika. Dostarczenie przez Wykonawce (w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z pkt
4powyzej) probki wymagana w konsekwencji dostarczenia protokotu z badania tejze probki a
nr fabryczny licznika zawarty w protokole z badan musi by¢ zgodny z numerem fabrycznym
uzupetnionej probki.

- dostarczenie Certyfikatu MID potwierdzajgcego spetnienie przez wszystkie komponenty
probki licznika 3-fazowego, w tym rowniez przez wyswietlacz LCD, wymogu zawartego w pkt
1.17 Zatgcznika nr 13 do SIWZ: ,Liczniki muszg posiada¢ minimalng temperature pracy < -
40° C".
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Wykonawca wraz z ofertg dostarczyt Certyfikat MID, ktéry nie potwierdza spetnienia
przedmiotowego wymagania przez wyswietlacz LCD probki licznika 3-fazowego.

- dostarczenie optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajacy,
ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z Przedmiotem Zamowienia. Suma ubezpieczenia nie moze byc¢
nizsza niz rownowarto$¢ 1500000 PLN.

Wykonawca wraz z ofertg dostarczyt dokument, ktory nie spetnia wymagania okreslonego w
pkt 3.2.1.2.2. SIWZ.

Odwotujgcy przedstawit zgdane dokumenty w ustanowionym przez Zamawiajgcego terminie,
a to poprzez ztozenie w dniu 23.11.2016 (jak wskazat wykonawca ZPA w tresci odwotania
termin ten zostat na zgdanie Odwotujgcego przedtuzony o jeden dzien) pisma - uzupetnienie
dokumentow z dnia 21.11.2016 wraz z zatgczeniem probki - licznik ZE114.D0.C0B148-052
No.16070720 oraz prébki - licznik ZE314.D0.C0B088-052 No.16070721.

1.7. Zamawiajgcy na podstawie w/w wyroku wezwat dnia 16.11.2016 Odwotujgcego réwniez
do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w nieprzekraczalnym terminie 18.11.2016 r. do godz.
13:00.

W dniu 06.12.2016 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego wiadomosc¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe ziozenia odwotfania o sygn. akt KIO 2367/16, tj. informacje o
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty zawierajgcej ocene spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie Zadania nr 1 i 2 ze wskazaniem wykonawcéw, ktérzy spetnili
warunki danego postepowania oraz wykonawcéw, ktérzy zostali wykluczeni z udziatu w
postepowaniu lub wykonawcéw, ktdrych oferta zostata odrzucona, wraz z uzasadnieniem. W
ramach wykonawcédw w zakresie Zadania nr 1 i 2, kiérych oferta zostata odrzucona,
wskazana zostata spotka ZPA Smart Energy a.s., zas jako powdd odrzucenia oferty
Zamawiajacy podat fakt, iz oferta Odwotujgcego nie spetnita wymagan okreslonych w pkt.
1.1.,1.17, 1.2 oraz 1.3 Zatagcznika nr 12 do SIWZ w zakresie Zadania nr 1 oraz 1.1., 1.17,
1.2 oraz 1.3 Zatgcznika nr 13 do SIWZ w zakresie Zadania nr 2.

Ustalenia faktyczne w sprawie KIO 2376/16
Zgodnie z pkt 3.3.1.6 SIWZ Zamawiajacy zagdat przediozenia kserokopii Certyfikatu
zgodno$ci z wymaganiami zasadniczymi (MID) wraz z zatgcznikami (dalej: ,certyfikat MID")

wydanego przez uprawniong jednostke notyfikujgcg zgodnie z Dyrektywg 2014/32/UE
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Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z dn. 26.02.2014 roku w sprawie
urzadzen pomiarowych (Dz.Urz. UE L. 96).

Wybor oferty poprzedzony byt postepowaniem odwotawczym pod sygnaturg akt KIO 1942/16
KIO 1953/16. W wyniku rozstrzygniecia odwotania wniesionego przez APATOR, Krajowa
Izba Odwotawcza nakazata w wyroku z dnia 7 listopada 2016r.: uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej uniewaznienie badania i oceny ofert, wezwanie Konsorcjum FOXYTECH
w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia prébki oferowanego licznika o

tabliczce znamionowej zgodnej z zatwierdzonym w certyfikacie MID wzorem.

W dniu 14 pazdziernika 2016r. Odwotujgcy wniést do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie,
w ktdérym zarzucit, ze tabliczka znamionowa oferowanego przez Konsorcjum FOXYTECH
licznika 3-fazowego SX330 ztozonego jako probka w Postepowaniu jest sprzeczna z
certyfikatem MID, ktéry byt wymagany zgodnie z pkt 3.3.1.6 SIWZ. Zatem oferta jest
wewnetrznie sprzeczna. Ponadto w powyzszym odwotaniu wskazano, ze prébka ta jest
sprzeczna z pkt 1 ppkt 1.1 Zatgcznika nr 13 do SIWZ, zgodnie z ktérym: liczniki muszg by¢
wykonane zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce normami i przepisami:

a) PN-EN 50470*1:2008 - Urzadzenia do pomiaréw energii elekirycznej {pradu
przemiennego) - Czes¢ 1: Wymagania ogoélne, badania i warunki badan - Urzadzenia do
pomiaréw (klas A, Bl C)

b) PN-EN 60470-3:2000 - Urzadzenia do pomiaréw energii 1,1, elektrycznej {pradu
przemiennego) - Czes¢ 3: Wymagania szczego6towe - Liczniki statyczne energii czynnej
(Was A,BiC)

c) PN-EN 62056-21:20§3 - Pomiary elektryczne - Wymiana danych w celu odczytu licznikow,
sterowania taryfami i obcigzeniem - Cze$¢ 21: Lokalna bezposrednia wymiana danych

d) PN-EN 62056-6-1:2014-02E -*Wymiana danych w pomiarach energii elektrycznej - Zespot
DLMS/COSEM - Czes$c¢ 6*1: System identyfikacji obiektéw (OBIS).

Jak wskazat Odwotujgcy w ramach postepowania prowadzonego pod sygn. akt KIO 1952/16
na str. 209 i nastepnych oferty Konsorcjum FOXYTECH zostato ztozone ttumaczenie
przedmiotowego certyfikatu. Na stronie za$ 212 znajduje sie wzoér zatwierdzonej tabliczki
znamionowej. Rozbieznosci wystepuja, w szczegdlnosci w nastepujacym zakresie:

1) na tabliczce znamionowej zatwierdzonej w certyfikacie MID modut B zostaty nadrukowane
numery wymaganych przez Zamawiajgcego norm: PN-EN 50470-1, PN- EN 50470-3. Z kolei
producent na liczniku ztozonym jako probka nadrukowat na tabliczce znamionowej nazwe
normy PN-EN 50470,
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2) na liczniku ztozonym jako prébka nie nadrukowano na tabliczce znamionowej nazw
pozostatych norm wystepujgcych na tabliczce znamionowej zatwierdzonej w certyfikacie MID
modut B (innych niz wskazane w pkt 1) powyzej),

3) piktogramy wystepujace na liczniku ztozonym jako prébka réznig sie od wystepujacych na
tabliczce znamionowej zatwierdzonej w certyfikacie MID modut B:

- piktogramy na tabliczce znamionowej zatwierdzonej w certyfikacie MID modut B:

- piktogramy wystepujgce na liczniku ztozonym jako probka:

Oryginalny Certyfikat MID na stronie 223 oferty zawiera nieprzettumaczony na jezyk polski
zapis w postaci: ,The contents in the dashed boxes are changeable depending on the meter
variant” ktéry w ttumaczeniu na jezyk polski oznacza: ,Tre$¢ w ramce zaznaczonej linig

przerywang jest zmienna w zaleznosci od wariantu licznika".

W ocenie Odwotujgcego w sprawie KIO 1952/16 kwestie wskazane powyzej nie byty objete
linig przerywang i nie mogty ulec zmianie. Powyzsze dowodzi, jego zdaniem, ze tabliczka w
zaoferowanym liczniku, nie jest zgodna z zatwierdzong tabliczkg w certyfikacie MID,

poniewaz opis norm i piktogramow nie jest objety mozliwoscig zmian.

W zwigzku z powyzszym APATOR wywodzit, ze oferta Konsorcjum FOXYTECH podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ jest sprzeczna

wewnetrznie i sprzeczna ze wskazanymi powyzej postanowieniami SIWZ

W wyniku rozpatrzenia odwotania, Krajowa Izba Odwotawcza nakazata uzupetnienie probki
oferowanego przez Konsorcjum Foxytech licznika 3-fazowego SX330. Uzupetniona prébka
licznika posiada tabliczke znamionowa, na ktérej oznaczone sg normy:

EN 50470-3 KI. B - (norma obejmuje liczniki statyczne energii czynnej klas A, B, i C)

IEC 62053-21 KI.I - (norma obejmuje liczniki statyczne energii czynnej klasy 1 i 2)

IEC 62053-23 KI. 2 - (norma obejmuje liczniki statyczne energii biernej klasy 2 i 3)

W dniu 6 grudnia 2016r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu — wykonawcy APATOR S.A.
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej (pismo datowane na dzieh 6 grudnia 2016r.) -
wybor Il. Jako najkorzystniejsza w zadaniu nr 2 zostata uznana oferta Odwotujgcego.
Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu wykonawcy Konsorcjum
FOXYTECH. W uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajgcy wskazat, ze ,Zamawiajgcy
wykluczyt z udziatu w postepowaniu w/w Wykonawce na podstawie ort. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace

mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania”.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniach o sygn. akt KIO
2365/16, KIO 2367/16 oraz KIO 2376/16, doszta do przekonania, iz sformutowane przez
odwotujgcych sie wykonawcow zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i
prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba wskazuje, iz poza sporem zainicjowanym wniesionymi odwotaniami pozostawaty
okolicznosci faktyczne, ktére byty co do zasady akceptowane przez Strony i Uczestnikéw
postepowania. Kwestie sporng stanowita wyktadnia poszczeg6lnych norm ujetych w
przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych, w tym kwestia prawidtowosci wykonania
orzeczenia lzby w sprawach KIO 1942/16 oraz KIO 1952/16. Nawet dowodzone przez
Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2367/16 okolicznosci faktyczne stanowity de facto
ocene realizacji przez Zamawiajgcego nakazoéw ujetych w sentencji orzeczenia lzby w
sprawach KIO 1942/16 i KIO 1952/16.

Odnoszac sie w sposob ogdélny do zarzutédw podniesionych w ramach wszystkich
rozpoznawanych odwofan Izba jest zmuszona w pierwszej kolejnosci wskazac, iz w ramach
prowadzonego przez Zamawiajacego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
mamy do czynienia z drugim wyborem ofert dla zadan nr 1 i 2 poprzedzonym
postepowaniem odwotawczym prowadzonym przed Izbg w sprawach oznaczonych sygn. akt
KIO 1942/16 oraz KIO 1952/16. Powyzsze oznacza, po pierwsze, ze wykonawcy mogli
zapoznac sie z ofertami konkurentéw na wczesniejszym etapie postepowania, po drugie, co
najistotniejsze, ze w znaczacej mierze podnoszone przez odwotujgcych sie wykonawcow
zarzuty stanowity juz przedmiot rozstrzygniecia i badania w innym postepowaniu
odwotawczym. Nalezy rowniez wskaza¢, ze znaczna czes¢ zarzutow odnosi sie do
czynnosci Zamawiajgcego stanowigcych realizacje orzeczenia Izby, i w tym kontekscie
bedzie podlega¢ merytorycznej ocenie.

Izba co do zasady nie jest zwigzana ustaleniami oraz stanowiskiem podjetym w
innym postepowaniu odwotawczym jednakze, jak od kazdej zasady, i w tym wypadku mozna
dostrzec wyjatki od tak sformutowanej zasady. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w postepowaniu
odwotawczym ocenie podlegajg czynnosci podejmowane przez podmiot zamawiajgcy lub
zaniechania tego podmiotu, w tym realizacja obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw prawa
lub nakazéw ujetych w sentencji orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej lub wiasciwego
Sadu Okregowego.

Powyzsze oznacza, iz Izba jest posrednio zwigzana, w zakresie dokonanych przez

inny sktad ustalen faktycznych i prawnych, ktére znalazty swoje odzwierciedlenie w sentencji
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innego orzeczenia, do ktérego wykonania byt zobligowany podmiot zamawiajgcy. Majac na
uwadze powyzsze Izba w takim przypadku przy ocenie czynnosci zamawiajgcego przez
pryzmat orzeczenia, do ktérego wykonania zamawiajgcy byt zobligowany, jest winna przyjac
za wiasne dokonane tam ustalenia, jako dodatkowe (poza przepisami) wzorce kontroli dla
czynnosci podmiotu zamawiajgcego. Nie podlega bowiem dyskusji okolicznos¢, iz podmiot
zamawiajgcy jest zobligowany do wykonania orzeczenia Izby i jest nim zwigzany w
przypadku, gdy nie wnidst skargi na podjete przez Izbe rozstrzygniecie.

Tym samym Izba w niniejszym sktadzie winna uzna¢ za wiasne ustalenia faktyczne
oraz ich kwalifikacje prawng dokonang w ramach orzeczenia o sygn. akt KIO 1942/16 i KIO
1952/16 w czesci, w ramach ktorej ocenie podlega wykonanie przez Zamawiajgcego
powyzszego orzeczenia, tj. wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada 2016 r. Co
do pozostatych ustalen Izba wskazuje, iz odnoszg sie one do czynnosci Zamawiajgcego
dokonanych po wydaniu przez Izbe wyroku w ww. sprawach, tj. do czynnosci dokonanych po
dniu 7 listopada 2016 r.

Nie spos6b bowiem dokonaé¢ oceny, w ramach podniesionych przez odwotujacych sie
wykonawcow zarzutéw, z pominieciem orzeczenia, do ktérego wykonania Zamawiajacy byt

zobligowany.

KIO 2365/16

W zakresie zarzutéw skierowanych przez Izbe do rozpozna w ramach odwotania o
sygn. akt KIO 2365/16, tj. zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w zw. z art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy 2004/17/WE z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi oraz zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez jego
niezastosowanie odnoszacych sie do zadania nr 2 Izba uznata, iz nie zastuguja one na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, majgc na uwadze tres¢ art. 1 zatytutowanego ,Zakres
zastosowania i dostepno$¢ procedur odwotawczych” akapit 3 Dyrektywy 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy Rady
89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skuteczno$ci procedur odwotawczych w
dziedzinie udzielania zamdwien publicznych oraz implementujgcego powyzszy przepis do
krajowego porzadku prawego art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, Izba wskazuje, ze w ramach
srodkéw ochrony prawnej ocenie podlegaja jedynie czynnosci podmiotu zamawiajgcego w
zakresie ich zgodnosci z postawionymi w ramach odwotania wzorcami kontroli, tj. przepisami
prawa, ktdre odwotujgcy uznat za naruszone. Izba w ramach rozpoznania odwotania nie jest

uprawniona do kontroli prawidtowosci prowadzonego postepowania, a tym bardziej do
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kontroli postepowania prowadzonego przez lzbe w innym postepowaniu odwotawczym. Tym
samym podniesione przez Odwotujgcego zarzuty i zaprezentowana na ich poparcie
argumentacja staty sie podstawg merytorycznej oceny czynnosci oraz zaniechan
Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w zwigzku z
wykonaniem wyroku Izby z w sprawach o sygn. akt KIO 1942/16 oraz 1952/16, tj. czynnosci
podjetych w postepowaniu po dniu 7 listopada 2016 r.

Wskazany wyzej przepis dyrektywy stanowi bowiem, ze: ,Panstwa cztonkowskie
przedsiebiorg niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zamdwien objetych
zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18/WE — mozliwos¢ skutecznego, a w
szczegoblnosci mozliwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajgce, zgodnie z warunkami okreslonymi w art. 2-2f niniejszej dyrektywy, z powodu
naruszenia przez te decyzje prawa wspolnotowego w dziedzinie zaméwien publicznych lub
naruszenia krajowych przepiséw transponujacych to prawo”. Przepis krajowy stanowi zas,
ze: ,Odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy”.

Izba przechodzgc od wskazanych wyzej ogolnych wytycznych do podstaw
faktycznych, ktére stanowity fundament podjecia przez Zamawiajgcego zaskarzonych
czynnosci wskazuje, iz czynnosci te zostaty poprzedzone postepowaniem odwotawczym w
sprawach o sygn. akt KIO 1942/16 oraz KIO 1952/16. W ramach tych postepowan 6wczesni
odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu odmienne, co do swej istoty, naruszenia wskazujgc
jednak za ich podstawe identyczne okolicznosci faktyczne (nieprzettumaczenie fragmentu
certyfikatu MID wydanego dla zaoferowanych urzgdzen).

Powyzszemu data wyraz Izba wydajgc w sprawach o sygn. akt KIO 1942/16 oraz
KIO 1952/16 w dniu 7 listopada 2016 r. orzeczenie. Na str. 67 wskazanego wyzej orzeczenia
W jego uzasadnieniu prawnym zostato bowiem wskazane, ze: ,Sktad orzekajgcy podkresla,
ze zdaje sobie sprawe z odmiennych rozstrzygnie¢ dotyczgcych Konsorcjum F w czesci 1 2
zamoOwienia, mimo ze oparte sg one na tym samym stanie faktycznym, ktérego
najistotniejszym elementem jest nieprzettumaczenie petnej tresci Certyfikatu MID. Zwraca
jednak uwage, ze potgczenie spraw odwotawczych do tgcznego rozpoznania (art. 189 ust. 1
Pzp) ma przede wszystkim na celu usprawnienie postepowania odwotawczego. Nie
uprawnia to Izby do przenoszenia ustaleh podjetych w zakresie zarzutéw jednego z odwotan
na grunt rozstrzygania o drugim ze $rodkéw ochrony prawnej, zwtaszcza w sytuacji, w ktérej
nie sformutowano w nim okreslonego zarzutu. Ergo, w sprawie o sygn. akt KIO 1942/16 Izba
nakazata wykluczenie Konsorcjum F z Postepowania z uwagi na ztozenie nieprawdziwych
informacji i mimo, ze w sprawie o sygn. akt KIO 1952/16 stan faktyczny przedstawiat sie
identycznie, to jednak odwotujgcy APATOR S.A. zarzutu zwigzanego z nieprawdziwymi
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informacjami nie postawit, wobec czego Izba, po mysli przepisu art. 192 ust. 7 Pzp, nie
mogta co do niego orzekac”.

Majac na uwadze powyzsze Izba w sktadzie rozpoznajgcym przedmiotowe odwotanie
wskazuje, iz Zamawiajgcy ustalajgc identyczny stan faktyczny w ramach obu zadan oraz
wskazane wyzej orzeczenie Izby (sprawa KIO 1942/16 i KIO 1952/16) byt zmuszony,
kierujgc sie zasadag rownego traktowania wykonawcéw wyrazong w tresci art. 7 ust. 1 ustaw
Pzp, podjg¢ wobec Konsorcjum FOXYTECH Spétka z o0.0. oraz NINGBO SANXING
MEDICAL & ELECTRIC Co. Ltd analogiczne rozstrzygniecie jak w ramach zadania nr 1.

W przeciwnym wypadku w ramach tego samego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego dosztoby, mimo analogicznych ustalen faktycznych w obu
zadaniach, do odmiennych czynnosci i przypisania tym samym faktom odmiennych
konsekwencji prawnych. W ocenie lzby takie zachowanie Zamawiajgcego bytoby
niedopuszczalne ze wzgledu na wyrazong wyzej zasade réwnego traktowania wykonawcow,
ktéra nakazuje podejmowanie wobec wykonawcédw, jezeli znajdujg sie oni w tozsamej
sytuacji prawnej lub faktycznej, takich samych czynnosci. Powyzszg zasade nalezy tym
bardziej odnies¢ do tego samego wykonawcy, jezeli ztozyt on oferty na rdézne czesci
postepowania.

Jezeli zatem lzba rozpoznajac odwotania o sygn. akt KIO 1942/16 i KIO 1952/16
ustalita, ze w ramach zadania nr 1 brak przettumaczenia przez wykonawce w ramach
certyfikatu MID zdania ,The contents in the dashed boxes are changeable depending on the
meter variant.” stanowi podstawe do wykluczenia tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcemu nie pozostato nic innego jak, przy tozsamych
okolicznosciach faktycznych, zastosowa¢ wobec tego wykonawcy tozsamg przestanke
wykluczenia w ramach zadania nr 2, tj. tej czesci postepowania, ktéra swoim przedmiotem
obejmowata dostawe licznikéw trojfazowych. Jak wyraznie wynika z ww. orzeczenia Izby
odmiennosc¢ rozstrzygniecia w ramach obu czesci postepowania byta spowodowana tylko i
wytgcznie brakiem stosownych zarzutow w ramach odwotania rozpoznawanego pod sygn.
akt KIO 1952/16.

Majac na uwadze powyzsze Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych w ramach odwotania o sygn. akt KIO 2365/16 przepiséw, tj. art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w zw. z art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy 2004/17/WE z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi oraz art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. lzba uznata, ze Zamawiajgcy wykonujac
orzeczenie lzby z dnia 7 listopada 2016 r. w sprawach o sygn. akt 1942/16 i KIO 1952/16
prawidiowo wykluczyt Odwotujgcego z postepowania nie majgc jednoczesnie prawnych
podstaw do prowadzenia postepowania wyjasniajgcego w tym zakresie.
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Tylko bowiem takie rozstrzygniecie stanowi¢ mogto realizacje naczelnych zasad
zamoéwien publicznych wyrazonych w tresci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — a tym samym nie
prowadzito do naruszenia przepisOw ww. ustawy. Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, iz

odwotanie o sygn. akt KIO 2365/16 nie zastuguje na uwzglednienie.

KIO 2367/16

1. W zakresie podniesionego w ramach odwotania o sygn. akt KIO 2367/16 zarzutu
odnoszacego sie do temperatury pracy licznika w zakresie wskazan jego wyswietlacza lzba
uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Izba uznata, iz ujety w tresci zatgcznika nr 12 i 13 (odpowiednio dla licznikéw
jednofazowych i tréjfazowych) wymaég, ze liczniki muszg posiadaé minimalng temperature
pracy < -40° C odnosi sie réwniez do wyswietlacza LCD — a zatem wskazane w tym zakresie
w certyfikacie MID w ofercie Odwotujgcego zastrzezenie powoduje, ze oferta tego
wykonawcy jest niezgodna z trescig SIWZ.

Izba rozpoznajgc powyzszy zarzut, w kontekscie powotanego przez Odwotujgcego
dowodu z dokumentu w postaci oswiadczenia Czeskiego Instytutu Metrologicznego z
02.01.2017 r. wskazuje, iz w tym zakresie za najistotniejszy argument uznata, przychylajgc
sie w tym zakresie do stanowiska Zamawiajgcego oraz Przystepujacych, ze organem
mogacym dokona¢ odmiennych, niz w przedtozonym przez Odwotujgcego w ramach oferty
certyfikacie MID, ustalen jest wtasciwa jednostka notyfikowana. Powyzsze wynika z faktu, ze
Czeski Instytut Metrologiczny nie wystepuje w takim charakterze we wskazanym wyzej
dokumencie (brak jest w wystawionym oswiadczeniu wskazania w tym zakresie). Nadto
przedstawiony przez Odwotujgcego dokument ma bardzo ogdlny charakter i nie odnosi sie
wprost do kwestionowanego przez Zamawiajgcego parametru pracy wyswietlacza w
temperaturze do - 40°C. Zawiera on wzmianke o przeprowadzeniu ,badania pomiaru
wiasnego zuzycia w obwodach napieciowych u nizej podanych licznikéw (...)” — jednakze jak
nizej zostanie wskazane w tym zakresie nie moze on stanowi¢ podstawy do uznania, ze
potwierdzit sie drugi z zarzutéw, tj. zarzut odnoszacy sie do umiejscowienia zaciskdw.

Nadto, na co stusznie zwrécili uwage Zamawiajacy oraz Przystepujacy, zostat on
wystawiony 02.01.2017 r. (a wiec po terminie sktadania ofert i nie odnosi sie do tego terminu)
oraz zawiera w swojej tresci informacje na temat szczeg6téw przeprowadzonych badan w
odniesieniu do licznikbw energii elekirycznej (wskazanych szczegétowo w oparciu o ich
numery seryjne), zas jak wskazat Zamawiajgcy liczniki te znajdujg sie w jego wytgczonym
posiadaniu od listopada 2016 r.

Odwotujgcy nie zaprzeczyt powyzszej okolicznosci, starajgc sie skupi¢ na
przedtozonych dokumentach oraz nadmiernym formalizmie postepowania, przy
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jednoczesnym wskazaniu, ze wymagania Zamawiajgcego w zakresie licznikbw i temperatury
ich pracy sg nadmierne, jak rowniez na okolicznosci, ze w tresci SIWZ warunek odnoszacy
sie do temperaturowego zakresu pracy nie odnosi sie wprost do wyswietlacza.

Izba w tym miejscu wskazuje, iz w ramach kontroli podjetych przez Zamawiajacego
czynnosci nie sposéb poming¢ ustalen Izby dokonanych w ramach postepowania o sygn. akt
KIO 1942/16 oraz KIO 1952/16 uznajgc, ze Zamawiajgcy wykonat czynnosci natozone na
niego sentencjg orzeczenia z dnia 7 listopada 2016 r. Izba w niniejszym sktadzie podziela
zatem poglad, ze wymég dotyczgcy temperatury pracy odnosi sie do licznika jako catosci, a
wiec dotyczy réwniez wyswietlacza LCD i w tym zakresie Odwotujgcy nie sprostat
wymaganiom uzupetnienia prébek i dokumentéw potwierdzajgcych ten fakt.

Tym samym lzba uznata, ze podniesiony w tresci odwofania zarzut w zakresie

temperatury pracy urzgdzenia nie potwierdzit sie.

2. W zakresie zarzutow odnoszacych sie do oceny uzupetnionej przez Odwotujgcego ZPA
Smart Energy a.s. prébki licznikéw pod katem umiejscowienia zaciskow nr 5i 11 Izba uznata,
iz zarzut ten réwniez nie potwierdzit sie.

Jak stusznie wskazat w toku rozprawy oraz w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy
kwestia umiejscowienia zaciskéw zostata przesadzona w ramach postepowan odwotawczych
prowadzonych pod sygn. akt KIO 1942/16 i KIO 1952/16. Izba wéwczas uznata, iz zaciski te
winny zosta¢ umiejscowione zgodnie ze schematami w wydanym dla danego typu licznika
certyfikatem MID. Izba w niniejszym skfadzie podziela ten poglad wskazujgc, ze powyzsze
wynika wprost z norm regulujgcych kwestie badania wytrzymatosci izolacji, ktére zostang
omoéwione w dalszej czesci uzasadnienia. Zamawiajacy realizujgc powyzszy wyrok wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia prébek. Tym samym w ramach niniejszego odwotania ocenie
moze podlega¢ jedynie skutecznos$¢ uzupetnienia probek, gdyz co do samego zarzutu
Zwigzanego ze sposobem rozumienia postanowien certyfikatu oraz zgodnosci prébek z jego
treScig element ten juz byt przedmiotem orzekania i wigzgcego dla Zamawiajgcego
rozstrzygniecia lzby.

Majagc na wzgledzie powyzsze Izba uznata, iz sposdb uzupetnienia przez
Odwotujgcego prébek obejmujacy usuniecie dotychczasowych oznaczen dla zaciskéw nr 5 i
11 (ktére de facto nie zostaly umiejscowione na listwie zaciskowej) oraz przeniesienie tych
oznaczen na prawg strone nie moze stanowic realizacji ani wyroku Izby z dnia 7 listopada
2016 r. (sygn. akt KIO 1942/16 i KIO 1952/16), ani tym bardziej zgodnosci przedtozonej
probki z certyfikatem badania typu urzadzenia wprowadzanego do obrotu.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz istotg procesu certyfikacji okreslonego typu urzadzenia
(proces badania typu WE) jest to, ze w ramach wifasciwej procedury jednostka notyfikowana
sprawdza i poswiadcza, ze urzgadzenia reprezentatywne dla przewidywanej produkcji
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spetniajg wymagania okreslone w rozporzgdzeniu lub innych aktach okre$lajgcych
wymagania zasadnicze dla danego typoszeregu urzadzen. W ramach tej procedury
wskazuje sie, co istotne, iz badaniu podlegajg reprezentatywne egzemplarze urzadzen i
urzgdzenia wprowadzone do obrotu powinny pozostawaé z nimi zgodne.

Tym samym lzba w niniejszym skfadzie podejmujac rozstrzygniecie w zakresie
zarzutdw zwigzanych z uzupetniong przez Odwotujgacego pod katem umiejscowienia
zaciskow prébkg za zasadniczy uznata dowdd z dokumentu przedstawiony przez
przystepujgcego Konsorcjum ELGAMA Spétka z o0.0. i UAB ELGAMA-ELEKTRONIKA w
postaci wyciggu stron 34 i 35 tresci normy EN 50470-1:2006, z ktérego punktu 7.3.2. wynika,
ze: , W badaniach typu badanie wytrzymatosci elektrycznej izolacji jest uznawane za wazng
tylko dla konfiguracji zaciskéw licznika poddanego badaniu. Przy innej konfiguracji zaciskéw
wszystkie badania wytrzymatosci elektrycznej izolacji nalezy wykonac dla kazdej konfiguraciji
zaciskéw”.

Oznacza to, iz nie moze dojs¢ do dowolnego ,przenoszenia” zaciskéw lub ich
oznaczen, jak miato to miejsce w niniejszym przypadku, w probkach poddanych badaniom w
innej konfiguracji, gdyz powyzsze bytoby dopuszczalne tylko wowczas, gdyby liczniki w
nowej konfiguracji zaciskow zostaty poddane badaniom i przeszty pod tym wzgledem na
nowo proces certyfikacji typu. W ocenie Izby powyzszego nie zmienia rowniez, ze wzgledéw
wskazanych w ramach zarzutu dotyczgcego temperatury pracy wyswietlacza, przediozony
przez Odwotujgcego jako dowdd dokument w postaci oswiadczenia Czeskiego Instytutu
Metrologii z 02.01.2017 r. Dokument ten nie moze stanowi¢ podstawy do wprowadzenia do
obrotu typu licznika z odmienna konfiguracjg zaciskow, ktéra zostata wskazana w
uzupetnionych przez Odwotujgcego prébkach.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia oraz wskazana wyzej argumentacje Izba
uznata, iz Zamawiajgcy nie naruszyt swoim postepowaniem wskazanych w tresci odwotania

przepisbw w postaci art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

3. Co do pozostatych zarzutéw, tj. naruszenia art. 25 ust. 2 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
Izba uznata je za spo6znione. Powyzsze zarzuty, majgc na uwadze zar6wno wskazane
przepisy, jak rowniez podniesiong przez Odwotujgcego ZPA Smart Energy a.s. argumentacje
obejmujgcag wniosek, iz wymagania Zamawiajgcego byly nadmierne i nieuzasadnione jego
potrzebami zmierzajg de facto do zakwestionowania postanowien SIWZ w zakresie opisu
przedmiotu zamodwienia i jako takie nie moga podlega¢ rozpoznaniu na tym etapie
postepowania. Izba wskazuje, iz uptyw terminu na ich zaskarzenie, liczony od daty publikacji
postanowien SIWZ, powoduje, ze na etapie oceny i badania ofert wigzg one zaréwno
zamawiajgcego i wykonawcéw, jak réwniez Krajowg lzbe Odwotawczg rozpoznajgca

niniejsze odwotane.
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Tym samym zarzuty te jako sp6znione nie podlegaty rozpoznaniu.

KIO 2376/16

W ramach odwotania o sygn. akt KIO 2376/16 i w zwigzku z podniesionymi przez
Odwotujgcego zarzutami naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
wywiedzionych z zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia w zadaniu nr 2 oferty
wykonawcy Konsorcjum FOXYTECH Spétka z o0.0. i NINGBO SANXING MEDICAL &
ELECTRIC Co. Ltd (zwanym dalej ,Przystepujgcym”) lzba w niniejszym sktadzie wskazuje,
iz w catosci podziela argumentacje Zamawiajgcego zawartg w odpowiedzi na odwotanie.

Zgodzi¢ sie nalezy z pogladem, iz wykluczenie Przystepujacego z postepowania
spowodowato, ze Zamawiajgcy nie miat obowigzku poddania tej oferty badaniu i ocenie.
Wskaza¢ bowiem nalezy, iz czynno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania jest sankcja
o charakterze podmiotowym i najdalej idacg jezeli chodzi o jego dalszy udziat w
postepowaniu. Wprowadzenie przez ustawodawce krajowego w tresci art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp w tym zakresie domniemania, ze oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucong, bez wprowadzania odrebnej przestanki odrzucenia powoduje, ze brak jest
podstaw do badania takiej oferty i ustalania innych, niz wskazana wyzej, podstaw jej
eliminacji z obrotu prawnego.

Izba wskazuje, iz w niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia z brakiem

substratu zaskarzenia (brakiem zaskarzonej czynnosci) spowodowanym brakiem obowigzku

badania i oceny oferty Przystepujgcego ze wzgledu na podjecie przez Zamawiajgcego w

toku postepowania czynnosci, ktéra odnosi dalej idgce skutki niz samo odrzucenie oferty.

Izba podzielita poglad Zamawiajgcego w tym zakresie, ze zardbwno chronologia
ustawy, jak rowniez orzecznictwo Izby przemawiajg za brakiem koniecznosci badania oferty
pod wzgledem jej zgodnosci z trescig SIWZ w przypadku zastosowania art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp.

Poza wskazanymi wyzej argumentami, kiére w ocenie Izby sg wystarczajgce dla
oddalenia podniesionych w ramach odwotania zarzutéw, Izba wskazuje nadto, ze zasady
koncentracji $rodkéw odwotawczych oraz ekonomiki postgpowania mogty stanowi¢ dla
Odwotujgcego podstawe do postawienia tego rodzaju zarzutdéw na wczesniejszym etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (w zakresie obudowy licznika). W
zakresie zarzutu dotyczacego uwidocznionych na tabliczce norm dotyczacych energii biernej
oraz czynnej lzba wskazuje, ze tego rodzaju tres¢ tabliczce zostata nadana w ramach
postepowania odwotawczego prowadzonego przez Izbe pod sygn. akt KIO 1942/16 i KIO
1952/16. Izba na uwadze miata réwniez stanowisko Przystepujacego, z ktérego wynikato, z
czym nalezy sie zgodzi¢, ze w zakresie energii czynnej i biernej Odwotujgcy nie kwestionuje
zadnych technicznych cech licznika, a jedyne tres¢ tabliczki, ktéra zostata zmieniona w
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wyniku jego wiasnego odwotania. W ocenie Izby, bez znaczenia pozostajg w tym zakresie,
argumenty Odwotujgcego, ze stwierdzona nastepczo po uzupetnieniu probki ,rozbieznosc”
pomiedzy cechami urzgdzenia, trescig certyfikatu MID a jego oznaczeniem jest wynikiem
zaniechania w ttumaczeniu fragmentu tego certyfikatu. W tym miejscu jedynie celem
przypomnienia wskaza¢ nalezy, iz z tego powodu Zamawiajgcy zastosowat wobec
Przystepujacego jedna z najdalej idacych sankciji, tj. wykluczyt go na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp.

Tym samym uznac¢ nalezy, ze podniesione w ramach zadania nr 2 zarzuty z
oczywistych wzgleddw nie potwierdzity sie.

lzba wskazuje, ze Odwotujgcy w odniesieniu do zadania nr 2 swoj interes, w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, realizuje w wystarczajacy sposob przez skuteczne
przystapienie do postgpowania o sygn. akt KIO 2365/16. Wszakze w zakresie zadania nr 2
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego i brak jest podstaw do
uznania, ze czynno$¢ ta narusza interes APATOR S.A. i moze mie¢ wptyw na poniesienie
przez niego szkody. Tym samym jednoczesnie, w ocenie lzby, Odwotujgcemu nie
przystugiwato podmiotowe prawo do skorzystania z drogi odwotawczej, ktére zostato
zmaterializowane w tredci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp stanowigcym bezposrednig
implementacje przepiséw Dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie
poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamodwien
publicznych.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze nawet gdyby doszto do uwzglednienia
postawionych w ramach odwotania o sygn. akt KIO 2376/16 zarzutéw na podstawie art. 192
ust. 2 ustawy Pzp Izba zmuszona bytaby oddali¢ odwotanie, ze wzgledu na oddalenie
odwotania w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 2365/16, tj., jako pozostajgce bez wptywu na
wynik postepowania.

Tym samym lzba uznata, ze odwotanie o sygn. akt KIO 2376/16 nie zastugiwato na

uwzglednienie.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
we wniesionych odwotaniach powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w

szczegOlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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