Sygn. akt: KIO 233/14
KIO 234/14

WYROK
z dnia 24 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2014 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2014 r. przez:

A. wykonawce SONEL S.A. z siedziba w Swidnicy, ul. Wokulskiego 11,
58-100 Swidnica (adres do korespondenciji: Kancelaria Radcy Prawnego,
ul. Swidnicka 43/8, 58-200 Dzierzoniow) (sygn. akt KIO 233/14)

B. wykonawce JM-TRONIC Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wybrzeze
Kosciuszkowskie 31/33, 00-379 Warszawa (adres do korespondencji:
ul. Wapienna 43/45, 04-691 Warszawa) (sygn. akt KIO 234/14)

w postepowaniu prowadzonym przez PGE Dystrybucja S.A. z siedziba w Lublinie,
ul. Garbarska 21A, 20-340 Lublin w_imieniu ktéreqo postepowanie prowadzi: PGE
Dystrybucja S.A., Oddziat Lodz-Miasto, ul. Tuwima 58, 90-021 L6dz

przy udziale wykonawcy APATOR S.A. z siedzibg w Toruniu, ul. Gdanska 4a/C4,
87-100 Torun zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 233/14 i KIO 234/14 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala oba odwotania



2. kosztami postepowania obcigza wykonawce SONEL S.A. z siedziba w Swidnicy,
ul. Wokulskiego 11, 58-100 Swidnica (adres do korespondenciji: Kancelaria Radcy

Prawnego, ul. Swidnicka 43/8, 58-200 Dzierzoniéw) (sygn. akt KIO 233/14) i wykonawce
JM-TRONIC Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wybrzeze Kosciuszkowskie 31/33,
00-379 Warszawa (adres do korespondenciji: ul. Wapienna 43/45, 04-691 Warszawa)
(sygn. akt KIO 234/14) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
SONEL S.A. z siedzibg w Swidnicy, ul. Wokulskiego 11, 58-100 Swidnica
(adres do_korespondenciji: Kancelaria Radcy Prawnego, ul. Swidnicka 43/8,
58-200 Dzierzoniow) (sygn. akt KIO 233/14) i wykonawce JM-TRONIC
Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wybrzeze Kosciuszkowskie 31/33,

00-379 Warszawa (adres do korespondenciji: ul. Wapienna 43/45,

04-691 Warszawa) (sygn. akt KIO 234/14) tytutem wpiséw od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 233/14
KIO 234/14
Uzasadnienie

PGE Dystrybucja S.A. Oddziat £6dz-Miasto, zwane dalej ,zamawiajacym”, dziatajac
na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego na ,Dostawe
urzadzen uktadoéw pomiarowych energii elektrycznej — liczniki statyczne w podziale na 2
zadania (czesci) dla Oddziatéw PGE Dystrybucja S.A. w 2014/2015 roku”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 30 pazdziernika 2013 r., nr 2013/S 211-366824.

sygn. akt KIO 233/14

W dniu 31 stycznia 2014 r. r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce SONEL S.A. z siedzibg w Swidnicy, zwanego dalej ,odwotujgcym SONEL”, o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. z uwagi na jej
niezgodnosc¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zwang dalej ,SIWZ”. W
uzasadnieniu podniést m.in., iz ,tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia — dotaczone wraz z ofertg dokumenty i oprogramowanie nie spetnia
wymagan SIWZ”. Jednoczesnie podajac jakiego rodzaju btedy zdecydowaty o odrzuceniu
oferty odwotujagcego SONEL.

W dniu 10 lutego 2014 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy SONEL wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu
10 lutego 2014 r.) od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci podjetych w toku
postepowania, polegajacych na:

1. odrzuceniu oferty odwotujacego SONEL w zakresie zadania 1 i 2 poprzez btedne
przyjecie, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ i tym samym pozbawienie go
mozliwosci uzyskania i realizacji przedmiotu zamowienia

2. wybraniu oferty w zakresie zadania 1 i 2 wykonawcy APATOR S.A. z siedzibg w
Toruniu, zwanego dalej ,wykonawcg APATOR”, bez przeprowadzenia aukcji
elektronicznej zgodnie z zapisami p. 27.2 SIWZ po odrzuceniu oferty odwotujgcego
SONEL

3. przeprowadzenie w toku postepowania nierzetelnych i niemiarodajnych badan
dostarczonych przez odwotujacego prébek licznikow jedno i tréjfazowych przez
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zamawiajgcego przy uzyciu oséb, co do ktérych przestanki obiektywizmu i
bezstronnosci byty wytaczone, a takze niedopuszczenie odwotujgcego SONEL do
uczestniczenia w trakcie przeprowadzanych badan co pozostaje w sprzecznosci z

zasadgq transparentnosci

zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze przedtozona przez
odwotujacego SONEL oferta w zakresie zadania nr 1 i 2 pozostaje w sprzecznosci z
SIWZ, pomimo iz wedtug obiektywnych kryteribw oferta odwotujacego spetniata
kryteria SIWZ

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez zamawiajacego wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia oferty w zakresie funkcjonalnosci oprogramowania

art. 7 ust. 2 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie badan probek licznikow
dostarczonych przez odwotujgcego przez Komisje Techniczng zamawiajgcego, z
pominieciem  zewnetrznego laboratorium  specjalistycznego oraz  poprzez
przeprowadzenie badan probek licznikéw dostarczonych przez odwotujgcego przez
Komisje Techniczng zamawiajacego, bez udziatu odwotujgcego co doprowadzito do
naruszenia zasady bezstronnosci i obiektywizmu

art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niedoktadne i niegodne ze stanem faktycznym
uzasadnienie podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty odwotujgcego
SONEL

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak skierowania do odwotujacego SONEL
wezwania do wyjasnien tresci oferty w zakresie zarzutow stanowigcych podstawe
odrzucenia oferty odwotujacego, pomimo watpliwosci zamawiajacego co do jej

prawidtowosci

z ostroznosci procesowe;j

6.

7.

1.
2.

art. 7 ust. 2 art. 7 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16a ust. 1 i art. 17 ust. 1 i 3 ustawy
Prawo o miarach, poprzez przeprowadzenie badan probek licznikbw dostarczonych
przez odwotujgcego przez Komisje Techniczng zamawiajgcego, z pominieciem
zewnetrznego laboratorium specjalistycznego oraz poprzez przeprowadzenie badan
probek licznikbw dostarczonych przez odwotujgcego przez Komisje Techniczng
zamawiajgcego, bez udziatu odwotujgcego SONEL co doprowadzito do naruszenia
zasady bezstronnosci i obiektywizmu

inne wskazane w uzasadnieniu odwotania.

Jednoczesnie odwotujacy SONEL wnidst o:

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego SONEL

uniewaznienie przeprowadzonych w postepowaniu wynikéw badan dostarczonych

przez odwotujacego SONEL prébek licznikow



nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania dostarczonych przez
odwotujgcego SONEL prébek licznikéw w obecnosci odwotujgcego

nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenie badania dostarczonych przez
odwotujgcego SONEL licznikédw w niezaleznym laboratorium

nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie
ich zgodnosci z SIWZ, z uwzglednieniem oferty odwotujacego SONEL

zasgdzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego SONEL kosztéw
postepowania oraz kosztéw optaty skarbowej od petnomocnictwa, a takze kosztow

dojazdu petnomocnika na rozprawe

ponadto wnidst o:

dopuszczenie dowodu z opinii uprawnionego instytutu posiadajagcego uprawnienia w
zakresie legalizacji licznikow Gtownego Urzedu Miar oraz biegtego z zakresu
metrologii na okolicznos¢ ustalenia czy liczniki statyczne zaoferowane przez
odwotujacego SONEL sg zgodne z SIWZ oraz spetniajg szczegbétowe wymagania
formalne i techniczne w zakresie:

Zadania 1:

o pkt 37 (str. 41 SIWZ) Oprogramowanie do licznikéw powinno posiada¢ nastepujace
poziomy zabezpieczen dostepu do odczytu danych z licznika oraz parametryzaciji:

a) poziom 1 - mozliwy wytacznie odczyt danych rozliczeniowych i parametréw z
licznika,
b) poziom 2 - mozliwy odczyt i parametryzacja licznika za pomocg gotowych

plikéw parametryzacyjnych,

C) poziom 3 - mozliwy odczyt i parametryzacja licznika w petnym zakresie.
Informacje o uzytkownikach (np.: login, hasto) i wpisy o uprawnieniach nie
moga by¢ zapisywane w sposéb jawny; dotyczy to wszystkich elementéw
wchodzacych w sktad,

o pkt 39 (str. 41 SIWZ) liczniki muszg gwarantowacé, ze przerwanie komunikacji przez

optoztacze lub interfejs elekiryczny, podczas parametryzacji nie powoduje blokady i

zawieszenia pracy licznika; w takim wypadku pozostaje funkcjonalnos¢ i ustawienia

licznika sprzed parametryzacji i oprogramowanie parametryzacyjne musi

sygnalizowaé koniecznos¢ jej powtdrnego wprowadzenia do licznika.”

Zadania 2:

o pkt 38 (str. 45 SIWZ) oprogramowanie do licznikbw powinno posiada¢ nastepujace
poziomy zabezpieczen dostepu do odczytu danych z licznika oraz parametryzaciji:
a) poziom 1 - mozliwy wytacznie odczyt danych rozliczeniowych i parametréw z

licznika



b) poziom 2 - mozliwy odczyt i parametryzacja licznika za pomocg gotowych

plikéw parametryzacyjnych

C) poziom 3 - mozliwy odczyt i parametryzacja licznika w petnym zakresie.

Informacje o uzytkownikach (np.: login, hasto) i wpisy o uprawnieniach nie
moga by¢ zapisywane w sposéb jawny; dotyczy to wszystkich elementéw
wchodzacych w sktad oprogramowania (np. plikéw, bazy danych).”

o pkt 40 (str. 45 SIWZ) liczniki muszg gwarantowac, ze przerwanie komunikacji przez

optoztacze lub interfejs elekiryczny, podczas parametryzaciji nie powoduje blokady i

zawieszenia pracy licznika; w takim wypadku pozostaje funkcjonalnos¢ i ustawienia

licznika sprzed parametryzacji i oprogramowanie parametryzacyjne musi
sygnalizowac koniecznos¢ jej powtdérnego wprowadzenia do licznika”

— dowodoéw z dokumentéw zataczonych do odwotania na okolicznos¢ ich tresci

— zobowigzanie zamawiajacego do dotgczenia na potrzeby niniejszego postepowania
dokumentacji zgromadzonej w toku postepowania a w szczegdlnosci dotyczacej

SIWZ oraz tresci ztozonych przez wykonawcéw ofert i protokotow z badan

dostarczonych przez wykonawcéw probek

— przestuchanie w charakterze swiadka P........ G.......... (adres odwotujacego SONEL)
na okoliczno$¢ bezpodstawnego przyjecia, ze dostarczone przez odwotujacego

SONEL liczniki nie spetniaty kryterium zgodnosci z SIWZ.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy SONEL wskazat m.in.,, iz z analizy
dostarczonych przez zamawiajgcego dokumentow wynika, ze zamawiajacy przeprowadzit
dwukrotnie badanie licznikéw DDSD285 o numerach fabrycznych 00000001 oraz 00000005,
po raz pierwszy w dniu 9 stycznia 2014 r. (protokot nr 362 zatacznik 7) oraz ponownie w dniu
21 stycznia 2014 r. (protokét nr 374 zatgcznik 8). Badania zostaly przeprowadzono w
Licznikowni w todzi funkcjonujacej w strukturach PGE co budzi watpliwosci co do
bezstronnosci wykonanego badania.

W ocenie odwotujacego SONEL zamawiajacy zastosowat nieprawidtowg procedure
badan licznikéw przy przecigzeniu (obcigzenie o wartosci 1200%~). Z tego wzgledu zarzucit
zamawiajgcemu, ze po przeprowadzeniu badan w dniu 9 stycznia 2014 r. nie wezwat go do
uczestniczenia w kolejnych badaniach, ktére miaty miejsce w dniu 21 stycznia 2014 r. i tym
samym naruszyt zasade transparentnosci i bezstronnosci postepowania.

Nadto podnidst, iz przed ztozeniem oferty, zlecit legalizacje pierwotng oraz
sprawdzenie licznikéw typu DDSD285 w Zaktadzie Tauron Dystrybucja Pomiary Sp. z 0.0. w
Swidnicy przy ul. Réwnej 13A, posiadajacym aktualne Upowaznienie nr UU/1/2011 Prezesa
GUM do legalizacji pierwotnej licznikow energii elektrycznej pradu przemiennego klasy 0,2,
0,5, 1 i 2. Co istotne, procedura badania licznikbw potwierdzita spetnienie wymagan
okreslonych w §8 Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 7 stycznia 2008 r. w sprawie
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wymagan, ktérym powinny odpowiada¢ liczniki energii elektrycznej czynnej pradu
przemiennego oraz szczego6towego zakresu badan i sprawdzen wykonywanych podczas
prawnej kontroli metrologicznej tych przyrzagdéw pomiarowych.

Nadto podniést, iz w odréznieniu od protokotdéw sporzadzonych w Punkcie
Legalizacyjnym PGE w todzi, ktére z mocy prawa nie mogq stanowi¢ dowodu, gdyz nie
spetniajg wymogéw formalnych - protok6t nr 3068 jednoznacznie potwierdza spetnienie
wymagan przez liczniki poddane legalizacji pierwotnej. Zarowno w Punkcie Legalizacyjnym,
jak réwniez w Podmiocie posiadajgcym upowaznienie do legalizacji zgodnie z Prawem o
miarach mozna przeprowadzi¢ wytacznie legalizacje pierwotng lub ponowng licznikow
energii elektrycznej. Wskazane podmioty w zadnym wypadku nie sg uprawnione do
prowadzenia badan licznikow energii elektrycznej. Kompetencje w tym zakresie posiadajg
Laboratoria akredytowane przez PCA. Dlatego tez odwotujacy wnidst o przeprowadzenie
badah w Akredytowanym Laboratorium.

Podniost takze fakt naruszenia przepiséw Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia
7 stycznia 2008 r. w sprawie wymagan, ktérym powinny odpowiadac liczniki energii
elektrycznej czynnej pradu przemiennego oraz szczegoétowego zakresu badan i sprawdzen
wykonywanych podczas prawnej kontroli metrologicznej tych przyrzgddéw pomiarowych (Dz.
U.z 2008 r. nr 11 poz. 63).

Zamawiajacy powinien umozliwi¢ odwotujgcemu SONEL uzupetnienie oferty w
przedmiocie funkcjonalnosci oprogramowania, a zaniechujgc tego obowigzku dopuscit sie
naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Dostarczone liczniki pracujg w sposéb prawidtowy a wiec zgodnie z wymaganiami
punktéw 39 i 40 SIWZ (kolejno dla zdania 1 oraz 2). Przerwanie komunikacji przez
optoztacze podczas parametryzacji nie powoduje akceptaciji przez licznik czesci ustawien.
Po przerwaniu parametryzacji, wszystkie ustawienia pozostajg takie same jak przed
podjeciem proby parametryzowania urzgdzenia. Nalezy przy tym zwr6ci¢é uwage, iz
parametryzacja dotyczy procedury zmiany parametrow (ustawien) licznika w odréznieniu od
synchronizacji daty i czasu RTC, ktéra dotyczy zmiany ustawien zegara wbudowanego w
licznik, a powyzsze zastrzezenia wskazujg na konieczno$¢ przeprowadzenia ponownego
badania licznikow w obecnosci wykonawcy i tym samym uchylenie wskazanych w petitum
odwotania czynnosci.

Nadto podnioést, iz czynnos¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp winno poprzedzi¢ wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie moze nie wzywac¢ wykonawcy do ztozenia wyjasnien
zakladajac z gory, ze wyjasnienia te nie wniosga nic nowego do sprawy, badz bedag
prowadzity do istotnej zmiany tresci oferty. Dopoki zamawiajacy nie otrzyma tych wyjasnien
nie moze przesadzi¢ o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, a po ich otrzymaniu zamawiajacy
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powinien ponownie podda¢ ocenie dang oferte, gdyz ztozonymi wyjasnieniami zamawiajacy
jest zwigzany na réwni ze ztozong oferta.

Podniést takze zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nie dos¢
doktadne okreslenie podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty odwotujacego
SONEL. W tym zakresie zamawiajacy nie okreslit doktadanych i obiektywnie uzasadnionych
przyczyn uzasadniajgcych niezgodnos¢ zaoferowanych przez odwotujacego SONEL
produktéw z wymaganiami SIWZ.

sygn. akt KIO 234/14

W dniu 31 stycznia 2014 r. r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce JM-TRONIC Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym
JM-TRONIC”, o wyborze w ramach obu zadan oferty wykonawcy APATOR jako
najkorzystniejszej.

W dniu 10 lutego 2014 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy JM-TRONIC wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu
10 lutego 2014 r.) na czynnos¢ zamawiajacego polegajaca na bezprawnym wyborze w obu
zadaniach (czesciach) zamowienia jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy
APATOR, zarzucajac zamawiajgcemu obraze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz inne wskazane w tresci odwotania - poprzez
uznanie, iz tres¢ oferty wykonawcy APATOR w obu zadaniach (czesciach) jest zgodna z
trescig SIWZ, zaniechanie jej odrzucenia oraz wybér oferty podlegajacej odrzuceniu jako
oferty najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
zamawiajgcemu w odniesieniu do obu zadan (czesci) dokonanie:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

2. czynnosci ponownej oceny i badania ofert, odrzucenie oferty wykonawcy APATOR
oraz dokonanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujgcego JM-TRONIC

3. w konsekwencji czynnosci, o ktérej mowa w pkt 2, tj. odrzucenie oferty wykonawcy
APATOR

4. wyboru jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez odwotujacego JM-TRONIC

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy JM-TRONIC wskazat m.in., iz zarzuty
dotyczace niezgodnosci urzadzen oferowanych przez wykonawce APATOR sg zasadne.
Wykonawca APATOR nie przediozyt bowiem zadanych przez zamawiajacego prébek
licznikobw wraz z ofertg sktadang w dniu 10 grudnia 2013 r., uczynit to dopiero na wezwanie

8



zamawiajgcego do uzupetnienia oferty wystosowane w dniu 13 grudnia 2013 r. Powyzsze
oznacza, ze oferta wykonawcy APATOR nie moze by¢ konwalidowana poprzez
zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz ma on jednokrotne zastosowanie w stosunku
do konkretnego dokumentu, ktére w tym przypadku zostato juz skonsumowane.
Nastepstwem tego faktu jest to, ze w przypadku stwierdzenia niezgodnosci przedtozonych
prébek z SIWZ, istnieje konieczno$¢ odrzucenia oferty tego wykonawcy w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Dziatanie zamawiajagcego polegajace na wyborze jako oferty najkorzystniejszej w
Zadaniu 1 i 2 oferty wykonawcy APATOR prowadzi do naruszenia podstawowych zasad
ustawy Pzp, tj. zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw.
Wymagania SIWZ powinny sie bowiem na réwni odnosi¢ do wszystkich wykonawcow

ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia i wszystkich na rowni obowigzywad.

W dniu 11 lutego 2014 r. zamawiajacy wezwat wykonawce APATOR do przystgpienia
do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwofania przez
wykonawce SONEL oraz odwotania wniesionego przez wykonawce JM-TRONIC,
przekazujgac jednoczesnie kopie obu odwotan.

W dniu 14 lutego 2014 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca APATOR przystapit
do postepowania odwotawczego wywotanego wniesieniem odwotania przez wykonawce
SONEL oraz do postepowania odwotawczego wywotanego wniesieniem odwotania przez
wykonawce JM-TRONIC, po stronie zamawiajacego, przekazujac kopie przystapienia
odwotujgcemu SONEL i odwotujgcemu JM-TRONIC oraz zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym tre$¢ ogtoszenia o zamdwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego
zlozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan w zwigzku z tym, iz nie
zostata wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne
rozpoznanie odwotan, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze
wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcego SONEL i odwotujacego JM-TRONIC
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajacego przepiséw art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotania, uznajac iz odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

sydn.

akt KIO 233/14

podat
1)

,13.4.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.
Izba ustalita, iz zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty odwotujagcego SONEL

nastepujace podstawy swej decyzji:
btedy obu licznikbw sg jednakowego znaku dla wszystkich wybranych do
sprawdzenia licznika wartosci wielko$ci mierzonej, ich wartos¢ bezwzgledna
przekracza potowe wartosci bledéw granicznych dopuszczalnych wskazan. Zgodnie z
§ 8 Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 7 stycznia 2008 r. w sprawie
wymagan, ktérym powinny odpowiadac liczniki energii elektrycznej czynnej pradu
przemiennego oraz szczegétowego zakresu badan i sprawozdan wykonywanych
podczas prawnej kontroli metrologicznej tych przyrzadéw pomiarowych (Dz. U. z
2008 r., Nr 11, poz. 63) — SIWZ pkt 13.4.b.)
informacje o uzytkownikach i jego uprawnieniach sg zapisywane w bazie danych w
sposob jawny (nie jawnie przechowywane jest tylko hasto uzytkownika) zatgcznik nr 1
do SIWZ ,liczniki statyczne (zadanie 1) powinny spetnia¢ nastepujace szczeg6towo
wymagania formalne i techniczne” pkt 37, oraz zadanie 2 pkt 38
po przerwaniu komunikacji licznik nie powraca do ustawien sprzed parametryzacji
(jest mozliwos$¢ czesciowego zapisu ustawien) — zatgcznik nr 1 do SIWZ ,Liczniki
statyczne (zadanie 1) powinny spetnia¢ nastepujace szczegbtowo wymagania
formalne i techniczne” pkt 39 oraz zadanie 2 pkt 40.
Zamawiajacy zamiescit w SIWZ m.in. nastepujace postanowienia:

Oswiadczenie Wykonawcy, ze oferowane urzadzenia zostaty wykonane zgodnie z

obowigzujacymi na obszarze Rzeczpospolitej Polskiej przepisami, miedzy innymi:

a)
b)

techn

ustawg Prawo o Miarach (Dz. U. z 2004 r., Nr 243, poz. 2441 z p6z. zm.)
rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki z dnia 7 stycznia 2008 r. w sprawie wymagan,
ktérym powinny odpowiadac liczniki energii elektrycznej czynnej pradu przemiennego
oraz szczego6towego zakresu badan i sprawozdan wykonywanych podczas prawnej
kontroli metrologicznej tych przyrzaddéw pomiarowych (Dz. U. z 2008 r., Nr 11, poz.
63)

rozporzadzeniem Ministra Gospodarki z dnia 7 stycznia 2008 r. w sprawie prawnej
kontroli metrologicznej przyrzgddéw pomiarowych (Dz. U. z 2008 r., Nr 5, poz. 29)”
Zamawiajacy w zataczniku nr 1 do SIWZ podat m.in. nastepujace wymogi formalne i

iczne:
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»37.Zabezpieczenie przed nieautoryzowang zmiang parametryzacji licznika poprzez:
zabezpieczenie dedykowanego oprogramowania hastem (Zamawiajacy nie dopuszcza
stosowania zabezpieczenia w postaci klucza sprzetowego) i zabezpieczenie sprzetowe
licznika poprzez dodatkowa plombe OSD.

(...)

39.ldentyfikacja uzytkowania dokonujgcego parametryzacji urzadzenia dostarczonym
oprogramowaniem musi nastepowa¢ na podstawie indywidualnej nazwy nadanej
uzytkownikowi przez Zamawiajacego. W dostarczonych urzadzeniach przy kazdorazowej
zmianie parametryzacji musi zosta¢ zapisana nazwa uzytkownika dokonujgcego
parametryzacji oraz data i czas jej wykonania (odczyt tych informacji zapisanych w
urzgdzeniu musi by¢ mozliwy dla Zamawiajgcego). Uzywanie nazwy uzytkownika moze
nastgpi¢ wytacznie po podaniu hasta ustalonego wczesniej przez uzytkownika”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Zamawiajacy, wbrew twierdzeniom odwotujacego SONEL, jednoznacznie wskazat w
jaki sposdb bedzie dokonywat badania dostarczonych prébek (licznikéw), jak i jakie
parametry oferowanych licznikbw sg dla niego istotne. Podniést bowiem, iz dokona
sprawdzenia czy oferowany przedmiot zamowienia spetnia wymagania okreslone w SIWZ a
takze, iz negatywna ocena prébki bedzie oznacza¢, ze oferowany licznik nie spetnia
wymogéw przedmiotowych okreslonych w SIWZ, a tym samym skutkowaé bedzie
odrzuceniem oferty.

Liczniki dostarczone przez wszystkich wykonawcéw, w tym takze odwotujacego
SONEL, zostaly poddane badaniom w ,Licznikowni £édz” ,na stacjach wzorcowniczo -
legalizacyjnych zamawiajacego produkcji: Instytutu Komputerowych Systemoéw Automatyki i
Pomiaréw Sp. z 0.0. (IKSAIP) oraz MeterTest Sp. z 0.0.” (pkt 12 str. 38). Liczniki poddane
badaniom byly juz zalegalizowane (zgodnie z wymogiem 13 str. 38). Natomiast ich
konstrukcja miata ,umozliwia¢ sprawdzenie ich parametréw metrologicznych podczas
kontroli metrologicznej licznika na posiadanych przez zamawiajgcego stacjach wzorcowniczo
— legalizacyjnych” (zgodnie z wymogiem 12 ze str. 38). Zamawiajgcy dokonywat wiec badan
licznikow w tych samych warunkach i tylko pod katem spetnienia wymogoéw przedmiotowych
okreslonych w SIWZ oraz w oparciu o akty prawne tam okreslone. Natomiast nie dokonywat
— wbrew twierdzeniom odwotujgcego SONEL — ponownej legalizacji probek, gdyz
dostarczone liczniki musiaty by¢ zalegalizowane. Tym samym bezpodstawnym jest zarzut
jakoby zamawiajacy dokonywat legalizacji przekazanych do badan i zalegalizowanych juz
licznikow.

Zamawiajacy nie kwestionowat bowiem ani klasy licznika, ani tez zasadno$ci
uzyskanej przez niego legalizacji. Dokonywat jedynie kontroli metrologicznej dostarczonego

licznikbw, a wiec badania spetnienia przez oferowane liczniki zadanych przez niego
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parametréw okreslonych w zatgczniku nr 1 do SIWZ, spetniajacych wymogi rozporzadzenia.
Wyniki tych badan zostaty nastepnie uwidocznione w tresci sporzadzonych w ich toku
protokotow. Obarczone btedem liczniki, w tym probki (liczniki) przedstawione do badan przez
odwotujacego SONEL, zostaty wyréznione w protokole kolorem szarym. Wyréznienia tego
dokonato automatycznie urzadzenie, na ktéorym dokonano badahn w stosunku do tych
licznikbéw, ktére ich nie przeszly. Btgd wzorcowy licznika mogt wynosi¢ do 0,04%.
Tymczasem — jak wynika z protokotow — btad ten przekroczyt, w odniesieniu do licznikow
dostarczonych przez wykonawce SONEL, wartos¢ dopuszczalng. Okolicznos¢ te
potwierdzito ponowne badanie licznikbw odwotujgcego SONEL. Btad ten bowiem nadal
istniat w stosunku do jednego z dostarczonych licznikéw. Badanie wyszto wiec negatywnie.

Natomiast powotanie w tresci informacji o odrzuceniu oferty tego wykonawcy pkt 13.4.
miato na celu jedynie — jak podnidst zamawiajacy na rozprawie - wskazanie wykonawcom, iz
przedstawione do badan liczniki powinny by¢ zgodne z wymogami zamawiajgcego
postawionymi w SIWZ i zgodnymi z powotanymi w tresci specyfikacji aktami prawnymi, w
oparciu o ktére zamawiajacy wyspecyfikowat wymagania stawiane zamawianym licznikom.
Tym samym nie mozna postawi¢ zamawiajagcemu zarzutu wskazania i ztej podstawy w
informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego SONEL w odniesieniu do punktu 1 (zadanie 1).

Zamawiajgcy postawit takze w SIWZ wymodg dotyczacy poziomu baz dostepu,
niespetnienie kitérego przez przekazany do badan licznik zakwestionowat odwotujacy
SONEL. Jednak to zamawiajacy wykazat w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci, iz
istnieje mozliwos¢ dostepu do tych baz (za pomoca MS Access). Na dowdd czego
przedstawit na rozprawie prezentacje, z ktérej wynika w jaki sposéb mozna tego dokonac.
Zabezpieczenia tej wersji programu — jak podniést na rozprawie - sg bowiem na bardzo
niskim poziomie. Dlatego tez poprzez narzedzia ogélnodostepne w internecie mozna bardzo
tatwo uzyska¢ dostep do odzyskiwania zapomnianych haset. Tym samym zarzut
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ potwierdzit sie i w tym zakresie. Bez znaczenia jest
przy tym (dla stwierdzenia jego istnienia) w jaki sposob realizowany jest dostep do tych baz.
Istotnym jest jedynie, ze taka ingerencja faktycznie jest mozliwa.

O niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego SONEL z trescig SIWZ swiadczy takze i
to, ze w trakcie przeprowadzonych badan (w czasie procesu parametryzacji) doszto do
przerwania komunikacji, w konsekwencji czego zmianie ulegty ustawienia licznika, tj. data i
czas. W taki wypadku licznik wchodzi — jak podnidst zamawiajacy - w tzw. tryb zawieszenia a
jego odblokowanie nastepuje dopiero po wytaczeniu licznika spod napiecia i ponownym jego
zataczeniu. Okolicznos$¢ powstania tego btedu stwierdzona zostata takze w tresci protokotow
przeprowadzonych przez zamawiajagcego badan. Potwierdzajg to takze przedtozone przez
odwotujagcego SONEL wydruki ze standw rejestru licznikédw tego typu, na co takze zwrocit
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uwage na rozprawie zamawiajgcy (str. 2 wydrukéw). Tym samym i ta podstawa odrzucenia
oferty odwotujacego jest zasadna.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
nie potwierdzit sie, gdyz badanie licznikéw dostarczonych przez odwotujacego SONEL
wyszto negatywnie. Brak jest wiec podstaw do uznania spetnienia przez dostarczone liczniki
obligatoryjnych wymogow zamawiajacego.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w tresci SIWZ (pkt 4, ppkt a) zatgcznika nr 1) wskazat,
iz ,dostarczone oprogramowanie musi pracowac¢ na nastepujacych systemach operacyjnych:
Windows XP, Windows Vista, Windows 7, Windows Mobile (...)".

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Bezspornym jest, iz oprogramowanie dostarczone przez odwotujacego SONEL nie
zawierato jednego z wymaganych systemow operacyjnych, a mianowicie systemu Windows
Mobile.

Bezspornym jest takze, iz zamawiajacy nie wzywat wykonawcy (odwotujacego
SONEL) do jego uzupetnienia, gdyz uznat iz oferta tego wykonawcy i tak podlega
odrzuceniu.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 (...) chyba ze mimo ich ztozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania (...).”. W
mys|l powyzszego zamawiajacy nie jest zobowigzany do wezwania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw w sytuacji, gdy pomimo uzupetnienia wymaganych dokumentéw
(w tym przypadku systemu operacyjnego Windows Mobile) oferta podlega¢ bedzie
odrzuceniu. Brak wezwania do uzupetnienia dokumentéw wykonawcy, ktéry ztozyt oferte
podlegajacg odrzuceniu, stanowi bowiem wyjatek od zasady wzywania do uzupetnienia
wszystkich wykonawcow, w ofertach ztozonych przez ktérych stwierdzono braki. W
przedmiotowym stanie faktycznym oferta odwotujacego SONEL podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
SIWZ. Tym samym brak byto podstaw do zastosowania w tym przypadku — w odniesieniu do
brakujacego systemu operacyjnego Windows Mobile — art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz w
sytuacji, gdy zachodzg przestanki do odrzucenia oferty wymienione w art. 89 ust. 1 ustawy
Pzp, a ktére znajduja zastosowanie bez wzgledu na prawidtowos¢ ziozonych przez
wykonawce dokumentow nie jest celowe uzupetniania dokumentow, gdyz nie ma to wptywu

na ocene oferty. Zamawiajacy uczynit wiec prawidtowo nie wzywajgc odwotujgcego SONEL
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do uzupetnienia dokumentéw (systemu operacyjnego Windows Mobile) w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zostat podniesiony tylko i wytacznie w
zakresie zaniechania uzupetnienia oferty odwotujagcego SONEL w zakresie funkcjonalnosci
oprogramowania. Zarzut ten nie obejmowat zaniechania wezwania odwotujgcego SONEL do
uzupetnienia wadliwych probek (licznikéw). W tym zakresie zarzut ten zostat podniesiony
dopiero na rozprawie. Tak wiec w kwestii zaniechania wezwania do uzupetnienia prébek Izba
nie moze orzekaé, gdyz zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie orzeka co do zarzutéw,

ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 2 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie badania
probek licznikow przez Komisje Techniczna zamawiajacego z pominieciem
zewnetrznego laboratorium, co naruszylo zasade bezstronnosci i obiektywizmu nie
potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w tresci SIWZ zamiescit nastepujace postanowienia:
,12.3.Przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty Wykonawca umozliwi
Zamawiajgcemu przeprowadzenie oceny oferowanego urzadzenia pod katem zgodnosci z
zapisami oferty oraz niniejszej specyfikacji w zakresie techniczno-jakosciowym. W tym celu
wraz z ofertg Wykonawca dostarczy do Zamawiajacego 2 egzemplarze urzadzen dla
kazdego z zadan wraz z kazdym koniecznym wyposazeniem licznika, ktére umozliwi
Zamawiajgcemu przeprowadzenie oceny oferowanego urzadzenia pod katem zgodnosci z
zapisami oferty oraz SIWZ m.in. (...)
13.12.Dotaczone do oferty wzory oferowanych urzadzeh beda podlegaty badaniu, co do
zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w Specyfikacji. Kazda z oferowanych
probek bedzie podlegata ocenie w zakresie zgodnosci z wymogami SIWZ i kazda oceniana
probka powinna spetniac¢ okreslone wymogi techniczne. (...)".

Nadto w punkcie 12 zatgcznika nr 1 do SIWZ zamiescit postanowienie ,konstrukcja
licznikbw powinna umozliwia¢ sprawdzenie jego parametréw metrologicznych podczas
kontroli metrologicznej licznika na posiadanych przez Zamawiajacego stacjach
wzorcowniczo — legalizacyjnych”.

Odwotujacy SONEL zakwestionowat prawidtowosé badania prébek przez komisje
zamawiajgcego, podnoszac iz powinno ono by¢ dokonane przez zewnetrzne laboratorium,
jak réwniez z udziatem przedstawicieli odwotujacego SONEL.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz zamawiajacy wskazat w tresci SIWZ w jaki spos6b bedzie sie
odbywata dokonywana przez niego kontrola dostarczonych przez wykonawcow licznikéw.

14



Badanie to — co wyraznie wyartykutowat w tresci SIWZ - miato sie odbyé w jego stacjach
wzorcowniczo — legalizacyjnych. Kwestie te byly wiec znane wykonawcom od momentu
zapoznania sie z trescig SIWZ, mimo to ani odwotujacy SONEL, ani tez zaden z pozostatych
wykonawcow na wczesniejszym etapie postepowania, nie kwestionowat faktu dokonania
badania przez komisje techniczng zamawiajgcego.

Zamawiajacy przewidziat takze w tresci SIWZ mozliwos¢ udziatu w badaniach probek
wykonawcy, przy czym odpowiadajac na pytania wykonawcéw wskazat w jakich
okolicznosciach sytuacja taka moze mie¢ miejsce, tj. wtedy gdy zamawiajgcy nie moze
uaktywni¢ badz odczyta¢ danych z urzadzenia w celu zbadania zgodnosci z opisem
przedmiotu zaméwienia. Niemniej jednak w przypadku odwotujgcego SONEL Zadna z tych
sytuacji nie wystgpita a wiec brak byto podstaw do wystosowania do tego wykonawcy
zaproszenia do udziatu w badaniu dostarczonych przez niego probek (licznikow).
Odwotujacy SONEL takze nie wystapit do zamawiajacego o umozliwienie mu udziatu w toku
badania dostarczonych prébek.

Tym samym Izba nie stwierdzita naruszenia zasad bezstronno$ci poprzez badanie
dostarczonych przez wykonawce probek przez zamawiajacego a nie niezalezne laboratorium

zewnetrzne, jak réwniez ich dokonanie bez udziatu zainteresowanego wykonawcy.

Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Art. 92 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz ,niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej
oferty zamawiajacy jednoczesnie zawiadamia wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty, o: (...) 2)
wykonawcach, ktoérych oferty zostaty odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne
(...)”. Zamawiajacy, pismem z dnia 31 stycznia 2014 r., poinformowat odwotujagcego SONEL
0 odrzuceniu jego oferty w zakresie zadania nr 1 i nr 2, podajac uzasadnienie prawne (,Art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (ij.: Dz. U. z 2013 r., poz. 907, 984 i
1047) — Zamawiajgacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3”), jak réwniez
uzasadnienie faktyczne, wskazujac m.in., iz ,tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia — dotaczone wraz z ofertg dokumenty i oprogramowanie nie
spetnia wymagan SIWZ”. Jednoczesnie podat jakiego rodzaju btedy zdecydowaty o
odrzuceniu jego oferty. Z powyzszego wiec wynika, ze zamawiajacy uczynit zados¢
obowigzkowi wynikajgcemu z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp i zawiadomit odwotujgcego o
powodach odrzucenia jego oferty. Informacja pisemna skierowana do odwotujacego SONEL
zawierata wszystkie elementy, o ktérych stanowi przywotany wyzej przepis. Zamawiajacy,
wbrew twierdzeniom odwotujagcego SONEL, wskazat szczegétowo podstawy faktyczne

odrzucenia jego oferty. Tym samym Izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.
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Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak skierowania do
odwotujacego SONEL wezwania do ztozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie
zarzutow stanowiacych podstawe odrzucenia jego oferty nie potwierdzit sie.

Niewatpliwym jest, iz zamawiajacy — zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp — moze
zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych przez nich ofert. Tak wiec
zamawiajgcy moze ale nie musi skorzysta¢ z tego uprawnienia, zwtaszcza w sytuacji, gdy
tres¢ oferty mozna wywies¢ bez udziatu wykonawcy. W przedmiotowym stanie faktycznym
podczas dokonywania badania przedstawionych do badan przez odwotujagcego SONEL
prébek (licznikéw) jednoznacznie stwierdzono, iz nie spetniajg one (w okreslonym zakresie)
wymogow postawionych przez zamawiajgcego w tresci SIWZ. Nie byto w tym zakresie
zadnych watpliwosci i niejasnosci. Wobec tego zamawiajacy nie byt zobowigzany do
wyjasniania tresci oferty odwotujagcego SONEL.

sygn. akt KIO 234/14

Zarzut niezgodnosci tresci oferty wykonawcy APATOR z trescia SIWZ (w
zakresie mozliwosci wcisniecia przycisku administracyjnego bez zdejmowania
plomby) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w zatgczniku nr 1 do SIWZ, pkt 36 zamiescit
postanowienie ,Zabezpieczenie przed nieautoryzowang zmiang parametryzacji licznika
poprzez: zabezpieczenie dedykowanego oprogramowania hastem (Zamawiajacy nie
dopuszcza stosowania zabezpieczenia w postaci klucza sprzetowego) i zabezpieczenie
sprzetowe licznika poprzez plombe OSD.”.

Zamawiajacy dokonat oceny zaoferowanych przez wykonawce APATOR prébek w
postepowaniu przetargowym, wpisujac w protokotach odpowiednio w poz. 70i 71 ,TAK”.

Spetnienie  powyzszego wymogu zakwestionowat odwotujacy JM-TRONIC,
podnoszac iz wykonawca ,APATOR zaoferowat licznik, ktory tego wymogu nie spetnia.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz wykonawca APATOR dla zadania nr 1 zaoferowat licznik typu
,LCORAX1”, natomiast dla zadania nr 2 licznik ,CORAX3”. Niewatpliwym jest takze, iz
zamawiajgcy w trakcie dokonywanego sprawdzenia spetnienia postawionych w SIWZ
wymogoéw nie stwierdzit mozliwosci ingerencji w zaoferowany przez tego wykonawce licznik
bez zerwania plomby. Istotnie na zaprezentowanym w toku rozprawy przez odwotujgcego
JM-TRONIC filmie wida¢ ingerencje w licznik. Nie wida¢ jednak — jak stusznie podniost
zamawiajacy - jakiego rodzaju ingerencji dokonano, a wiec czy zmiany taryfy dokonano tylko
i wytacznie poprzez nacisk na przycisk administracyjny. A ponadto badaniu poddano — na co
zwrdcit uwage przystepujacy - nie ten sam typ licznika. Odwotujacy JM-TRONIC wybrat dla
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przeprowadzenia tego badania — co konsekwentnie podkre$lat na rozprawie - typ licznika
najbardziej zblizony i objety tym samym certyfikatem MID. A wiec nie licznik, ktéry faktycznie
zostat w tym postepowaniu zaoferowany, a jedynie licznik tego samego rodzaju. To
zamawiajacy zaprezentowat w toku rozprawy licznik, ktoéry zostat zaoferowany przez
wykonawce APATOR i mimo, iz jeden z petnomocnikéw odwotujacego JM-TRONIC podjat
probe ingerencji w ten konkretny licznik (za pomocg przycisku administracyjnego) w sposob
zaprezentowany w trakcie przedstawionego filmu okazato sie, ze taka ingerencja nie jest
mozliwa. Powyzsze zostato juz wczesniej stwierdzone przez zamawiajgcego w protokole z
badan licznikbw dostarczonych przez wykonawce APATOR, jak réwniez podczas proby
ingerencji w licznik dokonanej w trakcie rozprawy. W kontekscie powyzszego wszelkie
argumenty odwotujacego JM-TRONIC odnoszace sie do ewentualnej mozliwosci dokonania
takiej ingerencji czy to poprzez przycisk administracyjny, czy obudowe nie znajdujg
potwierdzenia w materiale dowodowym przedmiotowej sprawy. Przeciwnie to zamawiajacy
wykazat na okazanym lIzbie liczniku, iz jest to niemozliwe. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz

zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut niezgodnosci tresci oferty wykonawcy APATOR z trescia SIWZ (zarzuty
opisane w tresci uzasadnienia odwotania str. 5 — 13) nie potwierdzity sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w rozdziale 12 SIWZ ,Wymagania przedmiotowe —
wymagania dotyczace przedmiotu zamoOwienia jakie musi spetnic Wykonawca skfadajacy
oferte, w niniejszym postepowaniu” zamiescit m.in. nastepujace postanowienia:

,12.3.Przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty Wykonawca umozliwi
Zamawiajgcemu przeprowadzenie oceny oferowanego urzadzenia pod katem zgodnosci z
zapisami oferty oraz niniejszej specyfikacji w zakresie techniczno-jakosciowym. W tym celu
wraz z ofertg Wykonawca dostarczy do Zamawiajacego 2 egzemplarze urzadzeh dla
kazdego z zadan wraz z kazdym koniecznym wyposazeniem licznika, ktére umozliwi
Zamawiajgcemu przeprowadzenie oceny oferowanego urzadzenia pod katem zgodnosci z
zapisami oferty oraz SIWZ m.in. (...)

Dostarczone urzadzenia beda stanowi¢ wzorzec dla licznikéw dostarczonych w ramach
realizacji umowy. (...)".

Odwotujacy JM-TRONIC, odnosnie licznikbw wzorcowych dostarczonych przez
wykonawce APATOR dla zadania nr 1 i dla zadania nr 2, postawit zarzut niezgodnosci tresci
oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ na skutek istnienia szeregu btedoéw tych licznikdw,
szczeg6towo wskazanych przez niego na stronach 5 — 13 uzasadnienia odwotania. Swoje
stanowisko — jak podniést na rozprawie — opart na badaniu typu licznika najbardziej
zblizonego do tego, ktéry zostat zaoferowany przez wykonawce APATOR i objetego tym
samym certyfikatem MID.
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Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz z protokotow badania wzoréw licznikbw dostarczonych przez
wykonawce APATOR (,Protokét sprawdzenia licznikéw 1(3) fazowych energii czynnej
(biernej) do sieci tréjprzewodowej (czteroprzewodowej) nr 362, nr 361 z dn. 09-01-2014”;
.protokdt oceny zaoferowanych probek w postepowaniu przetargowym (...) Wykonawca:
APATOR - sprawdzane prébki: Typ: CORAX3, nr 70887459, 70887458; Typ: CORAX1, nr
83082175, nr 83082180”) wynika jednoznacznie, iz zaoferowane przez tego wykonawce
liczniki spetniajag wymagania postawione przez zamawiajgcego w tresci zatacznika nr 1 do
SIWZ ,Szczeg6towe wymagania dla urzadzen uktadéw pomiarowych energii elektrycznej”.
Liczniki dostarczone przez wszystkich wykonawcéw zostaty poddane tej samej procedurze
badania. Badan tych dokonano w oparciu o te samg aktualng norme, a ich wyniki zostaty
uwidocznione w tresci sporzgdzonych protokotow.

Odwotujacy JM-TRONIC w tresci odwotania, zarzucajac niespetnienie wymogow
przez liczniki wykonawcy APATRO powotat sie na norme PN — EN 62056-61 z czerwca 2007
r. Norma ta - jak podniést zamawiajacy — zostata zastgpiona normg PN — EN 62056-61 z
kwietnia 2009 r. i w oparciu o te wlasnie norme zamawiajacy dokonywat badan. Tak wiec
opart swe zarzuty na normie, ktéra juz nie funkcjonuje w obrocie prawnym. Natomiast nie
przedstawit zadnych argumentéw, ktére choéby uprawdopodobnity niezgodnosc¢ tresci oferty
wykonawcy APATOR z trescig SIWZ. Przeciwnie z dokumentacji postepowania (protokoty
przeprowadzenia badan przez zamawiajacego) jednoznacznie wynika, iz badania licznikéw
dostarczonych przez wszystkich wykonawcéw zostaty przeprowadzone w taki sam sposob i
na tych samych urzadzeniach. Urzadzenie, na ktérym dokonywane byty badania
automatycznie uwidocznito liczniki, ktre wymogdw zamawiajgcego nie spetniajg i wsréd nich
(licznikéw obarczonych btedem) brak jest licznikow zaoferowanych przez wykonawce
APATOR. Brak jest wiec podstaw do uznania, iz oferta tego wykonawcy nie jest zgodna z
trescig SIWZ. Tym samym ewentualne przeprowadzenie dowodu zawnioskowanego przez
odwotujacego JM-TRONIC (dowodu z opinii biegtego) prowadzitoby jedynie do zwitoki.
Istotnie podniést on szereg zarzutéw pod adresem licznikbw dostarczonych przez
wykonawce APATOR, jak i wskazywat na szereg nieprawidtowosci. Niemniej jednak badan,
na ktérych opart swe zarzuty, dokonywat w innych warunkach, na innych urzadzeniach a co
najistotniejsze na innych licznikach niz zaoferowane. Dlatego tez Izba stwierdzita, iz zarzut

ten nie potwierdzit sie.

Izba nie rozpoznawata zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz istotnie
zarzut naruszenia tego przepisu poprzez nieuprawnione wezwanie wykonawcy APATOR do
uzupetnienia probek, tj. dwdch egzemplarzy kazdego z oferowanych produktéw dla kazdego

z zadan wraz z kazdym koniecznym wyposazeniem licznika, nie zostat podniesiony ani w
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komparycji odwotania, ani tez w tresci uzasadnienia. Na stronie 14 uzasadnianie, na ktérg
powotywat sie w trakcie rozprawy odwotujacy JM-TRONIC, zarzut ten nie zostat postawiony.
Wskazano tam bowiem, iz ,oferta APATOR S.A. nie moze by¢ konwalidowana poprzez
zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz ma on jednokrotne zastosowanie w stosunku
do konkretnego dokumentu, ktére w tym przypadku zostato juz skonsumowane.(...)
Nastepstwem tego faktu jest, w przypadku stwierdzenia niezgodnosci przedtozonych probek
z SIWZ, konieczno$¢ odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.”. Tym
samym odwotujacy JM-TRONIC nie kwestionowat fakitu uzupetnienia oferty przez
wykonawce APATOR poprzez dostarczenie zamawiajgcemu prébek a odnosit sie jedynie do
mozliwosci zastosowania wobec tego wykonawcy kolejnego wezwania w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Odwotujacy JM-TRONIC dopiero na rozprawie postawit zamawiajacemu zarzut
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wezwanie wykonawcy APATOR do
uzupetniana prébek. Zarzut ten nie zostat wiec formalnie podniesiony w odwotaniu i jako taki
nie podlega rozpoznaniu przez lzbe. lzba, w Swietle art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie moze
bowiem orzekaé¢ co do zarzutdw, kitdre nie byly zawarte w odwotaniu. Samo powotanie
przepisu nie oznacza jeszcze formalnego zarzutu, zwtaszcza ze — jak wynika z cytowanej
wyzej tresci odwotania — przepis ten zostat powotany w zupetnie innym celu. Poprzez jego
zacytowanie nie wskazano naruszenia zadnej czynnosSci ani tez zaniechania takiej
czynnosci, ktéra w konsekwencji mogtaby stanowi¢ naruszenie tego przepisu. Wskazano
jedynie na brak hipotetycznej mozliwosci ponownego wezwania tego wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Brak jest wiec podstaw do

rozpoznania tak podniesionego zarzutu.
Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.
Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania, a takze dokumenty ziozone na rozprawie, uznajac je za stanowisko je

sktadajacych.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pbézn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania. lzba nie zasadzita od odwotujgcego SONEL i odwotujgcego JM-TRONIC na
rzecz zamawiajgcego kosztébw petnomocnika, gdyz - zgodnie z § 3 ust. 2 ww.
rozporzadzenia — do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty
stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow
przedtozonych do akt sprawy, a petnomocnik zamawiajgcego ani rachunkow, ani tez faktur
nie przedtozyt do akt sprawy.

Przewodniczacy:
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