Sygn. akt: KIO/UZP 1036/09

WYROK
Z dnia 24 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gca:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum: Fabryka Aparatury Pomiarowej PAFAL S.A. (Lider
Konsorcjum) i APATOR S.A. z siedzib a dla Lidera Konsorcjum: 58-100  Swidnica,
ul. tukasi nskiego 26 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego ENERGA - OPERATOR
S.A., 80-557 Gdansk, ul. Marynarki Polskiej 130 protestu z dnia 30 czerwca 2009 r.

przy udziale wykonawcy JM - TRONIC Sp. z o. o., 00-379 Warszawa, ul. Wybrz eze
Kosciuszkowskie 31/33 , zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Fabryka Aparatury Pomiarowej
PAFAL S.A. i APATOR S. A. z siedzib a dla Lidera Konsorcjum 58-100 Swidnica,

ul. Lukasi nskiego 26

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Fabryka Aparatury
Pomiarowej PAFAL S.A. i APATOR S.A. z siedzib g dla Lidera
Konsorcjum 58-100 Swidnica, ul. Lukasi nskiego 26,
2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Fabryka Aparatury
Pomiarowej PAFAL S.A. i APATOR S.A. z siedzib 3 dla Lidera

Konsorcjum 58-100 Swidnica, ul. Lukasi nskiego 26.

Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, prowadzonym przez
zamawiajgcego - ENERGA - OPERATOR S.A. w trybie przetargu nieograniczonego na
"Dostawe licznikbw energii elektrycznej dla ENERGA - OPERATOR S.A."
wykonawca - konsorcjum firm w skfadzie: Fabryka Aparatury Pomiarowej PAFAL S.A. oraz
APATORS.A., zwany dalej protestujgcym lub odwotujacym, ztozyt w czesci 2 zamowienia
protest na czynnos¢ oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) - dalej zwanej ustawg
Pzp:

1. art. 26 ust. 3, poprzez wezwanie firmy JM Tronic Sp. z 0.0. (dalej rowniez JM Tronic)
do uzupetnienia dokumentow, ktére nie podlegaty uzupeieniu,

2. art. 89 ust. 1 pkt.2, poprzez wybér oferty firmy JM Tronic Sp. z 0.0. mimo, ze oferta tej
firmy nie spetnia wymaganhn okreslonych w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia (dalej SIWZ),



3. art. 7 ust. 1i 3, poprzez zwolnienie jednego wykonawcy - firmy JM Tronic Sp. z o.0.

z obowiagzku, ktéry dotyczyt wszystkich pozostatych wykonawcow.

Protestujacy wskazat, ze w sSwietle przyjetych kryteribw oceny ofert, jego oferta jest
drugq ofertg pod wzgledem uzyskanych punktow, za$ wybor oferty firmy JM Tronic Sp. z o.0.
z naruszeniem wymienionych przepisOw ustawy uniemozliwia protestujgcemu uzyskanie
zamodwienia dla czesci 2 w tym postepowaniu.

Whniést o:

1. uniewaznienie decyzji o wyborze oferty firmy JM Tronic Sp. z o.0.,
odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp,
3. ponowng ocene i wybdr oferty protestujacego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu protestu podat wymagania, jakie zamawiajacy zawart w pkt. X.1, X.2.
i X.3. SIWZ, tj.
pkt. X.I "w celu potwierdzenia, ze oferowane liczniki spelniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego oraz wykonania niezbednych préb, wykonawca zlozyt wraz z ofertg po
10 egz. oferowanego typu licznika, zwanego dalej licznikiem wzorcowym, wraz
z dedykowanym oprogramowaniem parametryzacyjnym dla kazdego z nich, dla kazdej
czesci na ktérg sklada oferte”
pkt.X.2 "wykonawca jest zobowigzany dostarczyé wraz z licznikami wzorcowymi moduty
komunikacyjne gwarantujace zdalng komunikacje z oferowanym licznikiem oraz systemem
akwizycji danych, spetniajagcym wymagania okreslone w zatgczniku nr 1 "wymagania
techniczne", a takze, dla kazdej czesci zamdwienia 2 urzgdzenia typu palmtop wraz
z oprogramowaniem  Windows Mobile oraz  oprogramowaniem  odczytowym
i parametryzacyjnym z zachowaniem wymogow okreslonych w zataczniku nr 1 "wymagania
techniczne".

Protestujgcy dodat, ze odpowiadajac na pytanie 12 zamawiajacy uscislit, ze
,oczekuje, ze dostawca dostarczy modut komunikacyjny, ktéry pozwoli na odczytanie
wszystkich rejestrow licznika w sposob zdalny programem stuzacym do parametryzacji
licznikbéw dostarczonych przez oferenta”
pkt. X.3 "Dostarczone liczniki wzorcowe wraz z oprogramowaniem beda poddane testom
sprawdzajgcym, czy oferowane liczniki odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego"

Protestujacy wyjasnit, ze w celu przetestowania licznikbw wzorcowych zamawiajacy
powotat dwa zespoly biegtych, z ktérych kazdy testowat po 5 licznikbw wzorcowych.
W wyniku testow licznikow wzorcowych firmy JM Tronic Sp. z 0.0. stwierdzono brak

spetniania nastepujgcych wymagan - wg protokotu biegtych z dnia 07.05 2009 r. Kalisz:



pkt 4.8 wymdg "objasnienia najwazniejszych uzywanych koddw rejestrow na
obudowie licznika" ,

oferta: kody rejestrow zostaly umieszczone nie na obudowie licznika lecz na pokrywie
listwy zaciskowej licznika.

pkt 4.10 wymdg "komunikacja z licznikiem przez optozigcze oraz jeden z interfejsow
elektrycznych: RS-485, M-BUS”,

oferta: nie udato sie uzyskac potaczenia z licznikiem poprzez RS485.

pkt 4.18 wymdg (odp. na pyt. 21 i zmiana SIWZ z 04.03.2009 r.) "zapamietywanie
najwiekszej mocy 15 minutowej jaka wystgpita, opcja kasowania tej wartosci
Z jednoczesnym zapisem czynnosci i wartosci w rejestrze zdarzen”,

oferta: w liczniku brak mozliwosci ustawienia rejestracji mocy maksymailnej z okresem
integracji 15 minutowym, w przypadku gdy ustawimy rejestracje profilu obcigzenia
z okresem integracji 60 minutowym - wymog w pkt. 4.22.

pkt 4.20 wymodg: ,mozliwos¢ ustawienia grupy taryfowej i nastaw zegara przez
elektryczny port komunikacyjny”,

oferta: nie uzyskano potaczenia z licznikiem przez RS 485.

W(g protokotu biegtych z dnia 08.05.2009 r. (Gdansk):

pkt 1.16 wymaog: "przerwanie komunikacji przez optozigcze, podczas parametryzacji
nie moze blokowac lub zawieszac pracy licznika. Powinna pozosta¢ funkcjonalnosc
i ustawienia licznika sprzed parametryzaciji,

oferta: mimo komunikatu o utracie transmisji, schemat parametréw zostaje zmieniony,
zZmiana dotyczy catego schematu.

pkt 2.5 wymodg: ,wszelkie dzialania programem parametryzacyjnym powinny
pozostawi¢ informacje w liczniku, w niekasowalnym rejestrze zdarzen, zawierajacym
nastepujgce dane: data i czas ingerencji, ID uzytkownika",

oferta: w zdarzeniach rejestrowana jest data parametryzacji. Nie ma czytelnej
informaciji o identyfikatorze programujacych w poszczegolnych parametryzacjach, nie
ma takze informacji czego dotyczyta parametryzacja.

pkt 2.7 wymog: "oprogramowanie winno umozliwiaé przygotowanie wzorcowej
konfiguracji pozwalajacej na zmiane wszystkich parametrow danego typu licznika.
Kazda z nowszych wersji oprogramowania winna umozliwia¢ wykorzystanie
wzorcowych konfiguracji przygotowanych przy uzyciu programu w wersji
wczesniejsze] (przy zachowaniu zalozonych kont i uprawnien wynikajgcych
z poziomOw oprogramowania 1-3 - opisanych w pkt. 2.6",

oferta: oprogramowanie pozwala na stworzenie wzorcowego szablonu. Wymaga

jednak odczytu licznika. Licznik pozwala na parametryzowanie starymi schematami,



oraz schematami tworzonymi na innych licznikach 3 fazowych JM Tronic. Stare
schematy powodujg zablokowanie licznika na dacie, co uniemozliwia dalszy odczyt
przez inkasenta lub montera.

 pkt 4.8 wymoOg "objasnienia najwazniejszych uzywanych koddéw rejestrow na
obudowie licznika",
oferta: objasnienia kodow OBIS znajdujg sie na pokrywie skrzynki przytaczowej co
jest niezgodne z SIWZ Wymagano opisu ha obudowie. Zgodnie z normg ostona
i obudowa to 2 rézne elementy. Wszyscy inni oferenci, umiescili je na tabliczce
znamionowej licznika.

» pkt 4.10 wymag ,komunikacja z licznikiem przez optoztacze oraz jeden z interfejséw
elektrycznych: RS-485, M-BUS”,
oferta: komunikacja z licznikiem przez RS 485 nie powiodta sie.

 pkt 4.20 wymédg: ,mozliwos¢ ustawienia grupy taryfowej i nastaw zegara przez
elektryczny port komunikacyjny”,
oferta: nie udato sie sparametryzowac licznik oraz ustawi¢ date i czas poprzez zigcze
RS 485.
Protestujacy wskazat nadto, ze =zespot bieglych (Gdansk) stwierdzit, ze

oprogramowanie czesto generuje btgd odczytu, liczniki nie kasuja profili przy zmianie okresu

usredniania i nie ma mozliwosci oceny poprawnosci odczytu petnego profilu obcigzenia.

Protestujgcy podat, ze zamawiajacy, pismem SH/291/05/2009/LP z dnia
21.05.2009 r., na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwal wykonawce JM Tronic do
uzupetnienia probek i ztozenia wyjasnien dotyczacych prébek.

W ocenie protestujgcego, wezwanie do uzupetnienia nastgpito z naruszeniem
wskazanego przepisu, poniewaz nalezy odrozni¢ dokument, ktéry zawiera bigd od
dokumentu, ktéry nie potwierdza spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego. Firma JM Tronic ztozyta liczniki wzorcowe wraz z oprogramowaniem,
testy licznikbébw i oprogramowania wykazaly, ze oferowane wyroby nie spetniajg wymagan
zamawiajgcego w wielu punktach, wobec czego w takiej sytuacji nie mozna méwi¢ o bledzie,
o ktorym mowa w art. 26 ust.3 ustawy Pzp i na tej podstawie wzywac¢ do uzupetnienia
wzorcow oferowanych produktow. Zdaniem protestujgcego pojecie btedu, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp odnosi sie do bledow formalnych, a nie merytorycznych.
Przedtozone wzorce oferowanego produktu nie posiadajg btedéw w rozumieniu art. 26 ust.3
ustawy Pzp, ale w pelni potwierdzajg brak spetniania wymagan zamawiajgcego i wobec tego
oferta wykonawcy JM Tronic powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.



Protestujacy podnidst takze, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ziozone na
wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac¢ spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pozniej niz w dniu,
w ktérym uptynat termin skfadania ofert. W ocenie protestujgcego, na dzien sktadania ofert,
tj. 14.04.2009 r. oferowane produkty firmy JM Tronic (licznik plus oprogramowanie) nie
spetnialy wymagan zamawiajacego, co potwierdzajg przytoczone protokoty badan dwoch
zespotéw biegtych.

Wezwanie zamawiajgcego do uzupeinienia umozliwito wykonawcy JM Tronic
dopracowanie produktu, jakim jest oprogramowanie i ponowne jego ziozenie w dniu
28.05.20009r, tj. po terminie sktadania ofert.

Wobec tego, ze uzupetnienie nie potwierdza spetnianie przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez zamawiajagcego na dzien skladania ofert, zdaniem
protestujgcego stanowi to drugg przestanke do odrzucenia oferty wykonawcy JM Tronic
na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.

Protestujacy stwierdzit réwniez, ze mimo uzupelnienia oferty, zgodnie ze
sprawozdaniem zespotu bieglych z dnia 03.06.2009 (Gdansk), uzupetnione wzorce nadal nie
spetniajg wymagan zamawiajgcego w zakresie:

» "w dalszym ciggu wystepuje zgtaszany problem z przerwaniem transmisji plikéw
parametryzacyjnych przez optozigcze" (wymaganie pkt 1.16 zat. 1 SIWZ)
e uwagi na temat kodu OBIS uwzglednione, jednak na wzorcu brakuje nr fabrycznego
wraz z odpowiednig sekwencjg uzupetniajaca (wymaganie pkt 4.8 zat. 1 SIWZ),
* nadal brak opisu wykonanych zmian parametryzacyjnych (wymaganie pkt 2.5 zat. 1
do SIWZ)
» uwagi do profilu takie same jak w dokumencie poprzednim,
co stanowi przestanke do odrzucenia oferty wykonawcy JM Tronic na podstawie art. 89 ust.1
pkt 2 ustawy Pzp.

W zakresie naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
protestujgcy podat, ze zamawiajagcy w pkt X. 6 SIWZ okreslit wymaganie: "Liczniki
dostarczone wraz z wybrang ofertg nie podlegajg zwrotowi. Bedg one stanowi¢ wzorzec dla
licznikbw dostarczanych w ramach realizacji umowy” oraz w pkt. 4.8 zal. 1 do SIWZ:
"Objasnienia najwazniejszych uzywanych kodow rejestréw na obudowie licznika, zgodne
z kodem OBIS". Wskazatl, ze firma JM Tronic przediozyta wzory, w ktérych objasnienia
koddéw znajdujg sie na pokrywie skrzynki przytaczowej, co jest niezgodne z SIWZ. Podnidst,
ze wymagano opisu na obudowie oraz, ze zgodnie z normg ostona i obudowa to 2 r6zne
elementy. Wyjasnit, ze wszyscy inni oferenci umiescili je na tabliczce znamionowej licznika.

Protestujgcy wskazal, ze zamawiajgcy pismem SH/291/05/2009/LP z dnia

21.05.2009 r. wezwat wykonawce JM Tronic do wyjasnienia, czy mozna umiesci¢ kody OBIS



na tabliczce znamionowej, zas w odpowiedzi firma ta przestata wzér tabliczki znamionowej
z naniesionymi kodami OBIS nie do konca spelniajac wymagania SIWZ, jak opisano
w protokole zespotu biegtych z dnia 03.06.2009 r.

Fakt, ze zamawiajacy uznat uzupelnienie za wystarczajace i stwierdzit, ze brak
numeru licznika moze zosta¢ uzgodniony na etapie podpisywania umowy narusza
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poniewaz wszyscy wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia
wzoréw licznikébw z naniesionymi na obudowie kodami OBIS, a firma JM Tronic zostata
zwolniona z tego obowigzku. W stosunku do tej firmy zamawiajgcemu wystarczyto
wyjasnienie, ze moze zamiesci¢ kody na tabliczce, nie przeszkadza tez zamawiajgcemu to,
ze przestany wzor tabliczki z naniesionymi kodami takze nie odpowiada SIWZ, a przeciez
przediozone wzorce licznikbw majace stanowi¢ wzorzec dla licznikdw dostarczanych
w ramach realizacji umowy majg kody (niezgodnie z SIWZ) na ostonce skrzynki zaciskowe;j.

Powyzsze, zdaniem protestujgcego, $wiadczy o nierdwnym traktowaniu wykonawcow
i wyborze oferty z naruszeniem przepisow ustawy. O nierébwnym traktowaniu wykonawcow
Swiadczy réwniez fakt, ze wzory oferowanych licznikbw byly badane przez dwa niezalezne
zespoly bieglych, natomiast wzory firmy JM Tronic (po uzupetnieniu) tylko przez jeden
zespot. Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage wynikow badan zespotu z Kalisza i w badaniach

(po uzupenieniu) brak ustosunkowania sie do uwag tego zespotu.

Zamawiajacy protest oddalit, wyjasniajac w uzasadnieniu, ze wyszedt z zatozenia, ze
jezeli nalezatloby wymienia¢ oprogramowanie wewnetrzne licznika, aby spetnic wymagania,
to takg oferte nalezato odrzuci¢, natomiast z uwagi na Swiadomosc¢, ze oprogramowanie
parametryzacyjne bedzie w trakcie eksploatacji ulegalo zmianom i modyfikacjom,
w wymaganiach zamawiajacego pojawito sie zadanie wsparcia technicznego oraz wymaog
dostarczania nowych oprogramowan. ZwroOcit uwage, ze biegli nie potrafili okresli¢, czy
zgtaszane biedy lub niedogodnosci wynikajg z nieprawidtowosci dziatania licznika
oprogramowania parametryzacyjnego, czy tez btednie postugiwano sie oprogramowaniem
parametryzacyjnym. Wyjasnit, ze nie mogt prosi¢ o uczestniczenie w testach przedstawicieli
producenta, ktéry na biezaco wyjasniatby watpliwosci podczas badania wzorca.

Wyjasnit, ze po przestaniu uzupetnien biegli uznali; ,Licznik JM TRONIK - po
przestaniu uzupelnien przez dostawce w dalszym ciggu wystepuje zgtaszany problem
z przerwaniem transmisji plikbw parametryzacyjnych przez optozigcze. Program
w komputerze podaje komunikat o prawidlowo dokonanej zmianie licznik natomiast zostaje
w starej taryfie - zachowanie licznika zgodne z wymaganiami natomiast dziatanie programu
nieczytelne. Przestane uzupetnienie i wyjasnienie wprawdzie wskazuje miejsce identyfikacji
umozliwia identyfikacje sprzetu, ktérym wykonano parametryzacji, ale nie opisuje jakie

zmiany byly wykonane. Wgranie starego wzorca nie spowodowato zawieszenia licznika.



Przestane uzupetnienie ze dla synchronizacji czasu z PDA nalezy wprowadzi¢ licznik w tryb
administracyjny pozwolito na wykonanie wyzej opisanej czynnosci. Uwagi na temat kodu
OBIS uwzglednione w uzupetieniu jednak na wzorcu brakuje numeru fabrycznego wraz
z odpowiednig sekwencjg uzupetniajaca. Licznik udato sie przeczyta¢ GPRS za 3 razem
i proces byt powtarzalny. Uwagi do profilu takie same jak w dokumencie poprzednim. Nakaz
czytania profilu za okres 63 dni wykazal, ze w czasie kiedy licznik nie byt uzywany pojawia
sie profil 0 oznaczeniu pelnej godziny z 15 minutowym przyspieszeniu (znacznik danych np.
12:15 kolejna 13:15)".

Zamawiajacy stwierdzit, ze zdanie "w dalszym ciggu wystepuje zgtaszany problem
z przerwaniem transmisji plikbw parametryzacyjnych przez optoztgcze" wyrwane zostato
przez protestujgcego z opinii biegtych, co wypacza te opinie.

W odniesieniu do zdania "uwagi na temat kodu OBIS uwzgledniono jednak na wzorcu
brakuje nr fabrycznego wraz z odpowiednig sekwencjg uzupetniajacg” zamawiajgcy wskazat,
ze ma watpliwosci co do okreslenia, ktérego uzyt w SIWZ, tj. czy ostona jest czescig trwatg
licznika. W zwigzku z tym, ze to na jakim elemencie licznika umieszczony jest kod nie ma
wplywu na jego wlasnosci metrologiczne oraz na funkcjonalnos¢ licznika zamawiajacy spytat
firme JM Tronic, czy mozliwe byloby umieszczenie tych opisdw na tabliczce znamionowej.
Uznat, ze przestana propozycja jest odpowiedzig pozytywng cho¢ zauwazono, ze
w przestanym wzorze nie byto numeru licznika.

Odnosnie wymagan pkt 2.5 zat. 1 zamawiajacy wyjasnit, ze uznal, iz przestane
uzupeltnienie jest wystarczajgce z punktu widzenia pkt 2.5 SIWZ.

Odnosnie uwag do profilu zamawiajgcy wyjasnit, ze problemy podczas zmiany nastaw
w trakcie pracy licznika okresu profilu obcigzenia jest niedogodne, jednak w SIWZ nie znalaz
sie wymog, aby bezwzglednie istniata taka funkcjonalnosé.

W odwotaniu odwolujacy ponowit zarzuty, zgdania i argumentacje zawartg uprzednio
w protescie.

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego zawartej w rozstrzygnieciu protestu
odwotujgcy wskazat, ze:

1. przedmiotem zamOwienia jest dostawa licznikbw energii  elektrycznej

i oprogramowania umozliwiajgcego parametryzacje i odczyt licznika, co doktadnie

zostato sprecyzowane w pkt. IV SIWZ -"Opis przedmiotu zamodwienia" dla czesci 2

w ppkt 2.2 - dostawa 113 530 sztuk licznikbéw trojfazowych, wielotaryfowych

Z zegarem wewnetrznym i profilem obcigzenia oraz dostawa oprogramowania wraz

Z bezterminowa licencjg na jego uzytkowanie dla 100 stanowisk",

2. zamawiajagcy w zat. 1 do SIWZ "wymagania techniczne" doktadnie sprecyzowat

wymagania dla licznikobw i wymagania dla oprogramowania,



3. licznik i oprogramowanie parametryzacyjne stanowig nierozdzielng cato$¢, poniewaz
oprogramowanie jest niezbedne do uruchomienia licznika i jego funkcji wymaganych
przez zamawiajgcego opisanych w zat. 1 do SIWZ, dlatego tez zamawiajgcy nie
moze ocenia¢ licznika w oderwaniu od oprogramowania, Czy oprogramowania
w oderwaniu od licznika. Natomiast zapis SIWZ w zat.1 pkt 2 ppkt 2.2 "wykonawca
przez okres 4 lat od dnia zawarcia umowy zapewnia prawo do uaktualnien
oprogramowania, w przypadku pojawienia sie nowych wersji dostarczonego
oprogramowania i wsparcia merytorycznego przy wprowadzaniu nowego
oprogramowania”, na ktory powotuje sie zamawiajgcy, nie zwalnia wykonawcow
z obowigzku, aby oprogramowanie zaoferowane bylo poprawne na dzien sktadania
ofert i spelnialo wymagania zamawiajagcego okreslone w SIWZ. W ocenie
odwotujagcego, zapis ten jedynie zapewnia zamawiajgcemu prawo do uaktualnieh
zaoferowanego "dobrego" oprogramowania, jezeli takie nastgpig, co wcale nie
oznacza, ze muszg hastapic.

Zdaniem odwolujgcego, stwierdzenie zamawiajgcego, iz "biegli nie potrafili okreslic,
czy zgtaszane bledy lub niedogodnosci wynikajg z nieprawidtowosci dziatania licznika,
oprogramowania parametryzacyjnego, czy tez btednie postugiwano sie oprogramowaniem
parametryzacyjnym, a zamawiajacy nie mogt poprosié o uczestniczenie w testach
przedstawicieli producenta, ktéry na biezaco wyjasniatby watpliwosci podczas badania
wzorca", nie stanowi zadnego uzasadnienia dla wyboru oferty JM Tronic, przeciwnie,
Swiadczy o tym, ze zamawiajgcy nie mogt sobie poradzi¢ z oceng oferty tej firmy - jezeli
przedtozone wzory licznikbw i oprogramowania spetniatyby wymagania zamawiajgcego,
zamawiajacy nie powinien mie¢ az tak wielu trudnosci w ich sprawdzeniu, postepujac
zgodnie z przedtozonymi instrukcjami obstugi licznika i oprogramowania.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
22 wrzesnia 2005 r. Sygn. akt V Ca 665/05, zgodnie z ktérym: ,Przepis art. 26 ust. 3 dot.
sytuacji, gdy dokument nie zostat ziozony, badz jego treS¢ wzbudza watpliwosci
zamawiajgcego, natomiast nie stosuje sie go wowczas, gdy dokument zostat ztozony, ale
bezspornie nie spetnia warunkéw ustalonych przez zamawiajgcego”, a takze na wyroki
Zespotow  Arbitrow  (UZP/ZO/0-305/07, UZP/ZO/0-94/07) oraz Sadu Okregowego
w Gliwicach z dnia 5 lutego 2007 r. Sygn. Akt X Ga 2/07; X Ga 4/07.

Do postepowania protestacyjnego i odwotawczego przystapit Tronic Sp. z 0.0.
W opinii przystepujacego, zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma

nie tylko prawo, ale wrecz obowigzek zgdania od wykonawcy uzupetnienia oswiadczen lub



dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp nie ztozonych lub zawierajacych
biedy.

Podniést, ze zarbwno doktryna jak i orzecznictwo zgodne jest co do tego, iz
dokument nie potwierdzajacy spetniania warunkow podlega uzupetieniu (KIO/UZP 1529/08,
KIO/UZP 231/09, Sad Okregowy we Wroctawiu z dnia 24 sierpnie 2007 r. o sygn. akt
X Ga 223/07).

Podniost takze, ze przywotane przez odwotujgcego wyroki KIO oraz Sadu
Okregowego wydane zostaly w poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym i jako takie nie
moga stanowi¢ argumentacji i potwierdzenia obowigzujgcej wyktadni art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp i nie mogg mie¢ zastosowania w przedmiotowej sprawie.

Wskazat, ze bezspornie w przedmiotowym przypadku zamawiajacy miat obowigzek
wezwania go do uzupetnienia, gdyz zgodnie z pkt. X.1 SIWZ probki byly zgdane w celu
potwierdzenia, iz oferowane liczniki spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego
w SIWZ (KIO/UZP 919/08).

Stwierdzit, ze uzupetnienie potwierdzato jednoznacznie spetnienie wymagan na dzien
skladania ofert, co mozliwe jest do zweryfikowania, poprzez sprawdzenie daty modyfikacji
pliku instalacyjnego dostarczonego zamawiajgcemu.

Wskazal, ze badanie ztozonych w niniejszym postepowaniu licznikbw przeprowadzaty
dwa zespoly bieglych powotane przez zamawiajgcego, a kazdy z tych zespotow (jak wynika
ze sporzadzonych sprawozdan) stosowat wtasng metodologie badan, co skutkuje innymi
wynikami przeprowadzonych badan.

Dodat, ze zespoty bieglych wyrazajg swojg opinie réwniez w stosunku do elementéw
licznika lub oprogramowania, ktére nie byly wymagane przez zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zamoéwienia. Wielokrotnie tam, gdzie jakies niezgodnosci wykrywa jeden zespot
biegtych nie znajduje ich drugi, stwierdzajac wiasciwe dziatanie licznika i oprogramowania
w tym zakresie. Wobec tego przystepujacy stwierdzit, ze w zwigzku z takim sposobem
badania sprawozdania z przeprowadzonych badan nalezy czyta¢ w ten sposob, ze jesli
niezgodnosci nie zostaly wykryte przez oba zespoly niezaleznie to przedmiotowe
niezgodnosci nie wystepuja.

W opinii przystepujgcego, nalezy zatozy¢ prawidtowe dziatanie wszystkich badanych
elementéw, gdyz zostaly one zlozone na potwierdzenie spetniania wymagan okreslonych
przez SIWZ, a wykonawca ztozyt oferte w celu uzyskania przedmiotowego zamdwienia, za$
zgodnie z orzecznictwem i doktryng wszelkie niejasnosci wynikle w trakcie postepowania
0 udzielenie zamoOwienia nalezy interpretowaé na korzy$¢ wykonawcy. Niewlasciwie
przeprowadzone badanie nie moze obcigza¢ wykonawcy.

Przystepujacy wyjasnit, ze zgodnie z Polskg Normg przenoszaca norme europejska
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pkt 3.3.6 obudowa licznika jest zespo6t obejmujacy podstawe i ostone. Ostong (pkt 3.3.5 ww
normy) jest przednia czes¢ obudowy licznika wykonana albo w catosci z materiatu
przezroczystego, albo z materiatu nie przezroczystego z oknem (oknami), przez ktére mozna
obserwowac¢ wskaznik pracy (jezeli jest) i odczytywac pole odczytowe. Natomiast podstawg
(pkt 3.3.3. ww normy) jest tylna czesc¢ licznika, przeznaczona zazwyczaj do jego
zamocowania, do ktérej mocowane sa: element pomiarowy (elementy pomiarowe), zaciski
lub skrzynka zaciskowa oraz ostona.

Stwierdzit, ze tabliczka znamionowa nie stanowi obudowy, a w zwigzku z tym Zzaden
z wykonawcoOw nie spetnit przedmiotowego wymagania w jego literalnym brzmieniu. Podat,
ze objasnienia majg na celu umozliwienie odbiorcy energii zrozumienie o0znaczen
wyswietlanych na wyswietlaczu licznika - sg swoistg "legendq" wyswietlacza licznika dla
uzytkownika. W praktycznym rozumieniu przedmiotowego wymagania kazde z miejsc
zamieszczenia objasnien wskazane przez wykonawcow jest prawidlowe, gdyz zapewnia
realizacje funkcjonalnego celu uwidocznienia przedmiotowych objasnien.

Przystepujacy stwierdzit, ze bezsprzecznie zaoferowat zamieszczenie wymaganych
objasnien, tym samym nie mozemy mowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig SWIZ.

Potwierdzit, ze zamawiajacy zapytat go, czy istnieje mozliwos¢ zamieszczenia
objasnien na tabliczce znamionowej i przystepujacy potwierdzit takg mozliwosg,
jednoczesnie przekazat zamawiajgcemu, w jaki sposéb moze umiesci¢ go na przedmiotowej
tabliczce. W zwigzku z tym, iz pytanie zamawiajacego dotyczyto tylko i wytgcznie mozliwosci
zamieszczenia wymaganych objasnien na tabliczce znamionowej przystepujacy nie widziat
potrzeby i koniecznosci (nie tego dotyczyto pytanie) przedstawiania tabliczki ze wszystkimi
wymaganymi elementami.

Stwierdzit, iz pokazujac tabliczke znamionowg z zadanymi objasnieniami nigdzie nie
oswiadczyt, iz tabliczka nie bedzie zawierata pozostatych wymaganych przez zamawiajgcego
elementéw, ktére znajdowaly sie na tabliczkach znamionowych przekazanych licznikow.
Przekazany projekt tabliczki (ktérego zamawiajacy nie Zzadat) miat tylko potwierdzi¢
mozliwo$¢ umieszczenia objasnien kodoéw 0815 na przedmiotowej tabliczce.

Jednoczesnie oswiadczyt, iz tabliczki znamionowe, ktérymi bedg opatrzone
dostarczane liczniki bedg posiadaly wszystkie elementy wymagane przez zamawiajacego,

w tym objasnienia kodéw 0815 oraz numer licznika.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqgo, tj. tresci SIWZ, wyjasnieh do tresci
SIWZ z dnia 04.03.2009 r. (pismo znak: 127/03/2009/LP), Protokolu postepowania

0 udzielenie zaméwienia o wartosci rownej lub przekraczajgcej kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -



Prawo zaméwieh publicznych (druk ZP - 1 wraz z zatgcznikami), wezwania zamawiajgcego
skierowanego do JM Tronic Sp. z o0.0. z dnia 21.05.2009 r. (pismo znak:
SH/291/05/2009/LP), odpowiedzi tego wykonawcy z dnia 25.05.2009 r., Protokotow
(sprawozdan) z prac zespotow biegtych z Gdanska i Kalisza z dnia 08.05.2009 r.
i 03.06.2009 r. (Gdansk) oraz 07.05.2009 r. (Kalisz), Opinii w sprawie oceny zgodnosci
ztozonych probek z wymaganiami okreslonymi w SIWZ dotyczacych czesci 2 postepowania
przetargowego nr ZP/1/LP/2009 przeprowadzonego z dnia 19.08.2009 r. wydanej przez
jednostke badawczo — rozwojowg Instytut Energetyki Oddziat w Gdansku, informacji z dnia
11.04.2009 r. Laboratorium Badawczego i Wzorcujgcego Instytutu Elektrotechniki
z Warszawy, a takze oswiadczen i stanowisk stron i przystepujacego zaprezentowanych
w protescie, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu, przystgpieniach do postepowania

protestacyjnego i odwotawczego oraz w toku rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,

CO hastepuije.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Dostawe licznikéw energii
elektrycznej dla ENERGA - OPERATOR S.A." obejmuje dwie czesci. Czes¢ druga, ktorej
dotyczy rozpoznawane przez lzbe odwotanie obejmuje dostawe 113 530 sztuk licznikow
trojfazowych, wielotaryfowych z zegarem wewnetrznym i profilem obcigzenia oraz dostawe
oprogramowania wraz z bezterminowa licencjg na jego uzytkowanie dla 100 stanowisk.

W czesci tej oferty ztozyto 4 wykonawcow (druk ZP-12), z ktérych dwoch zostato
wykluczonych (druk ZP-18), a ich oferty zostaly odrzucone (druk ZP-19).

Oferta JM Tronic Sp. z 0.0. oraz oferta odwotujgcego zostaly poddanie ocenie
z zastosowaniem kryteriow oceny ofert przewidzianych w rozdziale XVIII SIWZ, tj. cena
oferty — znaczenie 85 %, oferowany okres gwarancji — znaczenie 10 %, pomiar energii
biernej — znaczenie 5 %.

Oferta odwotujgcego otrzymata tacznie 95 pkt, zas JM Tronic Sp. z 0.0. 97 pkt.

Oferta odwotujgcego zostata wyzej oceniona w kryterium ,cena” (maksymalna liczba
punktéw, tj. 85, oferta JM Tronic Sp. z 0.0. — 82 pkt), w kryterium ,mozliwos¢é pomiaru energii
biernej” oferta odwotujgcego otrzymata 0 pkt — wykonawca nie zadeklarowat w ofercie
ocenianej mozliwosci, oferta JM Tronic Sp. z 0.0. otrzymata maksymalng liczbe punktéw,
t. 5 — wykonawca zadeklarowat w ofercie oceniang mozliwos¢. W kryterium ,okres
gwarancji” obaj wykonawcy otrzymali po 10 pkt (zadeklarowali taki sam — 60 miesieczny
okres gwarancji).

Z poréwnania zadeklarowanych w ofertach pozostatych dwdch wykonawcéw cen,
okreséw gwarancji oraz mozliwosci lub braku mozliwosci pomiaru energii biernej wynika, ze

oferta odwotujgcego, w swietle przyjetych kryteribw oceny ofert, w przypadku odrzucenia



oferty JM Tronic Sp. z 0.0. bylaby ofertg najkorzystniejszg, poniewaz oferta zlozona przez
ZPA Smart Energy s.r.o. zawierata cene wyzszg (19 044 657,00 zt) od odwotujgcego
(15 208 024,68 zi) oraz taki sam jak odwotujgcy okres gwarancji (60 miesiecy) oraz,
podobnie jak w przypadku oferty odwotujacego, deklaracje braku mozliwosci pomiaru energii
biernej.

Wykonawca drugiej z odrzuconych ofert (Kamstrup A/S) ztozyt protest na tg czynnosc
zamawiajgcego. Z porownania zadeklarowanych w ofercie tego wykonawcy i odwotujgacego
cen, okres6w gwarancji oraz mozliwosci lub braku mozliwosci pomiaru energii elektrycznej
z zastosowaniem kryteriow oceny ofert wynika, ze w nawet w przypadku przywrécenia tej
oferty przez zamawiajgcego w wyniku ziozonego protestu i poddania jej ocenie, oferta
odwotujgcego zostataby oceniona wyzej, poniewaz oferta zlozona przez odwotujgcego
zawierala cene nizszg (15 208 024,68 zt) od oferty Kamstrup A/S (21 053 003,20 zl), co
datoby odwotujgcemu — w przypadku odrzucenia oferty JM Tronic Sp. z 0.0. — maksymalng,
liczbe punktéw, tj. 85, zas Kamstrup A/S — 72 pkt, takg sama liczbe punktéw w kryterium
Loferowany okres gwarancji” (obu wykonawcow zaoferowato 60 miesieczny okres gwaranciji).
Oferta Kamstrup A/S otrzymataby maksymalng liczbe punktéw, tj. 5 w kryterium ,mozliwosé
pomiaru energii biernej”, oferta odwolujgcego — jak wskazano wyzej otrzymataby 0 pkt.

Réznica punktéw wynikajaca z odmiennej oceny tych ofert w kryterium ,cena” (85 —
72= 13 pkt) i ,mozliwos¢ pomiaru energii biernej” (5 pkt) dawataby 8 — mio punktowg

przewage ofercie odwotujacego.

Powyzsze ustalenia pozwolity stwierdzi¢, ze odwotujacy posiadat i posiada interes
prawny do wniesienia i popierania srodkéw ochrony prawnej, poniewaz potwierdzenie sie
zarzutu bezprawnego zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej przez
JM Tronic Sp. z 0.0. oznaczatoby dla odwolujgcego szanse na uzyskania przedmiotowego
zamoéwienia w czesci drugiej. Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka

rozpoznania odwotania, wynikajgca z przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z Rozdzialem X pkt 1 zamawiajacy zazadat ,W celu potwierdzenia, ze
oferowane liczniki spelniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego oraz wykonania
niezbednych préb, wykonawca winien ztozy¢ wraz z ofertg po 10 egzemplarzy oferowanego
typu licznika, zwanego dalej licznikiem wzorcowym, wraz z dedykowanym oprogramowaniem
parametryzacyjnym dla kazdego z nich (minimum trzydziestodniowa licencja), dla kazdej
czesci na ktérg sklada oferte”.

W pkt 3 i 6 tego Rozdzialu zamawiajgcy zawart odpowiednio informacje, ze
,Dostarczone liczniki wzorcowe wraz 2z oprogramowaniem bedg poddane testom

sprawdzajgcym, czy oferowane liczniki odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez



Zamawiajgcego” oraz ,Liczniki dostarczone wraz z wybrana ofertg nie podlegajg zwrotowi.
Beda stanowi¢ wzorzec dla licznikow dostarczanych w ramach realizacji umowy”.

W Rozdziale XVII zatytulowanym ,Badanie i ocena ofert” zamawiajacy zawart
informacje o mozliwosci zadania wyjasnien w toku badania i oceny ofert oraz poprawiania
omytek. Brak w tym rozdziale, jak i calej SIWZ informacji na temat sposobu przeprowadzenia

testéw z licznikami ztozonymi przez wykonawcéw wraz z oferta.

W wyjasnieniach do tresci oferty z dnia 04.03.2009 r. (pismo znak: 127/03/2009/LP)
zamawiajacy podat: ,Zamawiajacy zbada zgodno$¢ parametrow licznikbw wzorcowych
z wymaganiami technicznymi okreslonymi w zatgczniku nr 1 do SIWZ Wymagania
techniczne. Testy zostang przeprowadzone zgodnie z Polskimi Normami oraz zostang
sprawdzone deklarowane funkcjonalnosci. Z przyczyn niezaleznych od zamawiajgcego nie
ma mozliwosci obecnosci przedstawicieli wykonawcow przy testach” (odpowiedz na pytanie
13 o tresci: ,Prosimy o wyspecyfikowanie rodzajéw testow jakim bedg poddawane prébki

licznikbw i zagwarantowanie przedstawicielom wykonawcy obecnosci przy tych testach”.

Pismem 2z dnia 14.04.2009 r. Piotr P. — Glowny Specjalista ds. pomiarow
w imieniu Komisji Przetargowej ztozyt do zarzadu Energia — Operator S.A. wniosek
0 powotanie biegltych - bieglych z Gdanska (7 oséb) pod przewodnictwem Jacka R. oraz
biegtych z Kalisza (3 osoby) pod przewodnictwem Jakuba G. Czionkowie zarzadu spotki w
osobach: Leszek N. (Prezes) oraz Rafat C. wniosek rozpatrzyli pozytywnie, wyrazajgc zgode
na powotanie wskazanych biegtych. W samym wniosku brak jest informacji co do sposobu
prowadzenia testow, zawarto jedynie, Zze biegli majg =zosta¢ powotani w celu
przeprowadzenia zgodnosci dostarczonych przez wykonawcéw licznikbw wzorcowych z

wymaganiami okreslonymi w SIWZ.

Powotane dwa zespoly biegtych sporzadzity odrebne protokoty (Kalisz — protokét
z dnia 07.05.20009 r., Gdansk — protokot z dnia 08.05.2009 r.).

Zaréwno zespot bieglych z Kalisza, jak i Gdanska wskazat nie spetnienie przez licznik
wraz z oprogramowaniem ztozony przez JM Tronic Sp. z 0.0. niektérych wymagan SIWZ,
przy czym zespét bieglych z Kalisza wskazat niezgodnos$¢ z pkt. 4.8., 4.10., 4.18., 4.20.
SIWZ, zas z Gdanska wskazat niezgodnos¢ z pkt. 1.16., 2.5., 2.7., 4.8., 4.10., 4.20 oraz
dodatkowo, jak stwierdzit odwolujacy na rozprawie, pkt. 4.22. i 2.1 SIWZ (zamawiajacy ha
rozprawie zakwestionowal, ze zastrzezenie zespolu dotyczyto pkt. 4.22., potwierdzit
natomiast, ze dotyczyto pkt. 2.1.).

Sprawozdanie bieglych z Kalisza w pkt. Ill.1. zawiera stwierdzenie: ,Zgodnos¢

przedstawionych licznikdw z nizej wymienionymi punktami w dokumencie SIWZ (dot. 1.5.,



1.9, 114, 2.2, 2.3, 3.13,, 4.13., 3.10.,, 3.21., 4.10., 4.20) uznaje sie jako zgodne na
podstawie dokumentacji dostarczonych przez producenta lub informacji umieszczonych na

stronie producenta. Faktyczne sprawdzenie tych punktdéw ze wzgledu na charakter lub czas

przeprowadzenia badan nie byto mozliwe”.

Sprawozdanie bieglych z Gdanska zawiera natomiast stwierdzenie: ,Czes¢

z wymaganych parametrow w dokumencie SIWZ nie byta mozliwa do merytorycznego

sprawdzenia z uwagi na ich charakter lub czasokres wystepowania. Do takich parametrow
zaliczono:
- dziatanie zewnetrznym polem magnetycznym o okreslonej indukcji magnetycznej
- udostepnienie przez oferenta protokolu komunikacyjnego celem implementaciji
w oprogramowaniach nadrzednych
- zakres temperatury pracy,
- stopieh ochrony IP,
- poziom ochrony przed przepieciami
- poziom pracy wyswietlacza bez napiecia
- dlugosé pracy zegara bez napiecia
- uaktualnienia oprogramowania
- zabezpieczenie i szyfrowanie danych przy transmisiji.
Parametry wyzej wymienione oznaczone jako zgodne i deklarowane przez
producenta samym przystgpieniem do postepowania przetargowego chyba ze dokumentacja

dostarczona lub umieszczona na stronie producenta wskazywata inaczej”.

Jak wynika z pisma znajdujgcego sie w aktach sprawy (brak daty i podpisu; zgodnie
z oswiadczeniem petnomocnika zamawiajgcego ztozonym na rozprawie, autorem pisma byt
Przewodniczgacy Komisji Przetargowej Piotr P., ktéry pismo to drogg elektroniczng skierowat
do czlonkdw Komisji Przetargowej), po zapoznaniu sie z wynikami prac zespotow biegtych,
zaproponowano zwrOcenie sie do wskazanego wykonawcy 0  uzupetnienie
w szczegolnosci oprogramowania oraz wyjasnienie: ,,czy mozna umiesci¢ objasnienia kodow
OBIS na tabliczce znamionowej licznika ?” (w zwigzku ze stwierdzeniem: ,objasnienia kodow
OBIS znajdujg sie na pokrywie skrzynki przytaczowej co nie jest niezgodne z SIWZ.
Wymagano opisu na obudowie. Zgodnie z normg ostona i obudowa to 2 rézne elementy.
Wszyscy inni oferenci, ktorzy wykonali oznaczenie OBIS umiescili je na tabliczce

znamionowej licznika”).

W dniu 21.05.2009 r. (pismem znak: SH/291/05/2009/LP) zamawiajacy wezwat
JM Tronic Sp. z 0.0. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia w szczegdlnosci

L<oprogramowania” oraz na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnienia -



odpowiedzi na powyzsze pytanie dotyczace mozliwosci umieszczenia objasnien koddw na
tabliczce znamionowej - w terminie 7 dni roboczych od dnia otrzymania pisma.

Protokotem datowanym na 25.05.2009 r. JM Tronic Sp. z 0.0. przekazat
zamawiajagcemu w dniu 28.05.2009 r. m.in. ptyte CD zawierajgcg oprogramowanie
parametryzacyjno — odczytowe L-Pro w wersji na PC i PDA, oprogramowanie do modemadw
GPRS dostarczonych wraz z prébkami oraz projekt tabliczki znamionowej z naniesionymi
objasnieniami kodéw OBIS. Dodatkowo wykonawca o$wiadczyt, ze objasnienia kodéw OBIS
mozna umiesci¢ na tabliczce znamionowej licznika.

Zespot bieglych z Gdanska sporzadzit protokét datowany na dzien 03.06.2009 r.
z ktérego wynika, ze uwzglednia on uzupetnienia zlozone przez wykonawcéw. Brak jest
podobnego protokotu sporzadzonego przez zespot bieglych z Kalisza.

W protokole tym zawarto nastepujaca opinie:

,Licznik JM TRONIK - po przestaniu uzupetnien przez dostawce w dalszym ciggu wystepuje
zgltaszany problem z przerwaniem transmisji plikow parametryzacyjnych przez optoziacze.
Program w komputerze podaje komunikat o prawidiowo dokonanej zmianie licznik natomiast
zostaje w starej taryfie - zachowanie licznika zgodne z wymaganiami natomiast dzialanie

programu_hieczytelne. Przestane uzupelnienie i wyjasnienie wprawdzie wskazuje miejsce

identyfikacji umozliwia identyfikacje sprzetu ktérym wykonano parametryzacji, ale nie opisuje
jakie zmiany byty wykonane. Wgranie starego wzorca nie spowodowato zawieszenia licznika.
Przestane uzupetnienie ze dla synchronizacji czasu z PDA nalezy wprowadzi¢ licznik w tryb
administracyjny pozwolito na wykonanie wyzej opisanej czynnosci. Uwagi na temat kodu
OBIS uwzglednione w uzupetieniu jednak na wzorcu brakuje numeru fabrycznego wraz
z odpowiednig sekwencjg uzupeiniajaca. Licznik udato sie przeczyta¢ GPRS za 3 razem
i proces byt powtarzalny. Uwagi do profilu takie same jak w dokumencie poprzednim. Nakaz
czytania profilu za okres 63 dni wykazatl, ze w czasie kiedy licznik nie byt uzywany pojawia
sie profil 0 oznaczeniu pelnej godziny z 15 minutowym przyspieszeniu (znacznik danych np.
12:15 kolejna 13:15).”.

Na rozprawie odwotujacy stwierdzit, ze w swietle zdania poprzedzajgcego zwrot, iz
.dziatlanie programu jest nieczytelne”, uzasadnionym jest twierdzenie, ze dziatanie programu

jest nieprawidtowe, nie zas$ nieczytelne.

Odnoszac sie do naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, sklad orzekajacy lzby uznal dopuszczalnos¢ uzupetnienia prébek - licznikéw
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie wskazanego
przepisu w sytuacji, gdy testy przeprowadzone przez zespoly bieglych potwierdzity, ze
przedtozone prébki — liczniki w wyspecyfikowanych punktach nie potwierdzajg, ze oferowane

produkty spetniajg wymagania SIWZ.



Sktad orzekajacy Izby stangt na stanowisku, ze ,btgd” dokumentu (odpowiednio takze
probki) polega¢ moze zaréwno na jego fizycznym braku, jak i na tym, ze chociaz fizycznie
dokument zostat ztozony to nie potwierdza on okolicznosci, dla ktorych zostat ziozony.

Wobec braku definicji legalnej ,btedu” w przepisach ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, skfad orzekajacy Izby uznat za zasadne dokonac interpretacji przepisu art. 26
ust. 3 ustawy Pzp z uwzglednieniem wyktadni celowosciowej oraz podstawowych zasad
rzadzacych zaméwieniami publicznymi, tj. rébwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji.

W pierwszym przypadku uwzgledni¢ nalezy fakt, ze uzupetnienia ogranicza¢ majg
przypadki, w ktérych konieczne bytoby odrzucanie ofert, w drugim fakt, ze nie mozna
réznicowaé sytuacji wykonawcéw i w gorszej stawia¢c wykonawce, ktory ziozyt zgdany
dokument (prébke) od tego, ktory nie podjat nawet takiej proby.

Sktad orzekajacy Izby zgodzit sie z odwotujacym co do tego, ze zlozone na wezwanie
zamawiajgcego probki — liczniki powinny potwierdza¢ spetnianie przez oferowany licznik
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ nie pOzniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skladania ofert.

W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy sformutowat twierdzenie, ze ,wezwanie
zamawiajgcego do spehienia, umozliwito wykonawcy JM Tronic dopracowanie produktu
jakim jest oprogramowanie i ponowne ztozenie w dniu 28.05.2009 r., grubo po terminie
skiadania ofert”, nie popart jednak tego stwierdzenia zadnym dowodami.

Wobec obowigzku uwzglednienia przez skiad orzekajgcy Izby, przy ocenie
zasadnosci zarzutu, przepisu art. 6 kodeksu cywilnego i art. 188 ust. 1 zdanie pierwsze
ustawy Pzp wskazujacych, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu
tego wywodzi skutki prawne, sktad orzekajacy Izby uznat, ze odwotujacy w zaden sposéb nie
wykazal, ze przystepujacy — firma JM Tronic Sp. z o0.0. po dacie skladania ofert
w przedmiotowym postepowaniu prowadzit prace ,ulepszajgce oprogramowanie”, jak

oswiadczyt to odwotujgcy na rozprawie.

Rozpoznajgc zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, sktad orzekajgcy Izby doszedt do przekonania, ze o ile
wskazane przez zamawiajgcego w Rozdziale XVIII SIWZ kryteria oceny ofert byly jasne i nie
mogly nasuwac watpliwosci co do ich zastosowania (wyliczenie wg wzoru — cena, oferowany
okres gwarancji lub przyznanie punktow dodatkowych za mozliwos¢ lub brak pomiaru energii
biernej wg deklaracji wykonawcdéw), o tyle brak jest w postanowieniach SIWZ jakichkolwiek
regulacji co do sposobu przeprowadzania testow licznikow, w tym zakresu tych testow, czy
postepowania na wypadek rozbieznosci w pracach dwdch zespotow bieglych, powotanych

przez zamawiajgcego.



Zwraca uwage rozbieznos¢ pomiedzy wynikami prac obu zespotow biegtych, co
w ocenie skiadu orzekajacego lzby przesadza o niedopuszczalnosci odrzucenia oferty
JM Tronic Sp. z 0.0. z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ w przypadku punktow
wskazanych przez tylko jeden z tych zespotow. W takim bowiem przypadku mozna co
najwyzej mowi¢ o watpliwosciach, nie zas o pewnosci co do niespetnienia wymagan SIWZ,
a przeciez to na zamawiajgcym spoczywa ciezar udowodnienia, ze istniejg podstawy do
odrzucenia oferty — istnienie watpliwosci pewnos¢ tg wyklucza.

W tresci protestu i odwotania odwotujacy wskazat punkty SIWZ, w stosunku do
ktorych niezgodnosci z trescig SIWZ dopatrzyly sie zespoty biegtych, w przypadku licznikbéw
przystepujacego. Prawidtowos¢ tego przyporzadkowania potwierdzit zamawiajacy na
rozprawie.

Opierajac sie na tym przyporzadkowaniu stron, skltad orzekajacy Izby stwierdzit, ze
niezgodnosci wskazane przez oba zespoty dotyczg trzech punktéw — 4. 8, 4.10. i 4.20, przy
czym jednoczes$nie stwierdzi¢ nalezy, ze zespoét bieglych z Kalisza w pkt. Ill. 1 swojego
protokotu wprost stwierdzit w odniesieniu do pkt. 4.10. i 4.20., ze ,faktyczne sprawdzenie
tych punktéw ze wzgledu na charakter lub czas przeprowadzenia badan nie byto mozliwe”.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, podwaza to mozliwosé uznania, ze rzeczywiscie
zespot bieglych z Kalisza przeprowadzit testy w spos6b miarodajny, mogacy by¢ wiarygodng
podstawg do stwierdzenia niezgodnosci cech licznika z wymaganiami SIWZ.

Nadto ponowne testy, jakim zostaly poddane liczniki przystepujacego przez zespét
bieglych z Gdanska (sprawozdanie — protokét z dnia 03.06.2009 r.) nie wykazaly
niezgodnosci z wymaganiami SIWZ w zakresie pkt. 4.10. i 4.20. (odwotujacy kwestionowat
w zakresie ,punktéw wspolnych” obu zespotébw na tym etapie jedynie niezgodnosc
z pkt. 4.8. SIWZ), co w sytuacji dopuszczalnosci uzupetnienia probki — licznika, o czym byta
mowa wyzej, uzna¢ nalezy za przesadzajgce o koniecznosci uznania braku podstaw do
odrzucenia oferty JM Tronic Sp. z 0.0. z tego powodu (tj. pkt. 4.10. i 4.20.).

Sktad orzekajacy Izby uznat przy tym za dopuszczalne ponowienie przeprowadzenia
testéw jedynie przez jeden zespot, poniewaz brak takiego zakazu w postanowieniach SIWZ,
a nadto procedura testowania roéwniez od poczatku mogta byt prowadzona przez jeden
zespot. Zwraca takze uwage znacznie wieksza liczebno$¢ skiadu zespotu biegtych
z Gdanska (ostatecznie protokét podpisato 6 0sdb) w stosunku do liczby biegtych z Kalisza
(3 osoby).

Sktad orzekajacy Izby uznat takze, ze nie sposob zaakceptowac préby przypisywania
uzytemu przez bieglych w protokole z przeprowadzonych testéw zwrotowi innej tresci niz
wynika to z jego znaczenia (zamiast nieczytelne — nieprawidlowe), poniewaz brak jest
podstaw do uznania, ze uzyte stowo zostalo zawarte w protokole nie w spos6b zamierzony,

a zatem pomytkowo i zostato zaakceptowane przez wszystkich 6 cztonkéw zespotu.



Powyzsze ustalenia i rozwazania prowadzg do wniosku, ze w przypadku licznika
przystepujacego jedyna niezgodnos¢ odnosi sie do pkt. 4.8. SIWZ, tj. wymogu, aby
objasnienia najwazniejszych uzywanych kodéw rejestrow znajdowaty sie na obudowie
licznika.

Skiad orzekajacy Izby wziagt w tym wzgledzie pod uwage wyjasnienia zamawiajgcego,
skierowane do wszystkich wykonawcdw, jakich udzielit pismem z dnia 04.03.2009 r. (pytanie
i odpowiedz nr 13), zgodnie z ktorymi: ,Testy zostang przeprowadzone zgodnie z Polskimi
Normami oraz zostang sprawdzone deklarowane funkcjonalnosci”.

W sSwietle tego wyjasnienia nalezy odczytywa¢ cel wymogu zamawiajgcego, aby
wykonawcy dostarczyli oferowane przez siebie liczniki, a jednoczesnie zakres, jakiemu ma
stuzy¢ wzorcowy licznik przy jego poréwnaniu z licznikiem dostarczonym przez wykonawce
na etapie realizacji umowy.

Na tej podstawie sktad orzekajacy lzby uznat, ze wymdg zamawiajacego co do
miejsca zamieszczenia objasnieh kodéw (legendy) nie mégt by¢é w ogole poddany ocenie,
oznaczenie to pozostaje bowiem bez zwigzku z funkcjonalnosciami samego licznika
i oprogramowania. Fakt, ze ,opis licznika nie stanowi jego funkcjonalnosci” potwierdzit takze
odwotujacy na rozprawie.

Dodatkowo sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze wymog ten nalezy traktowac
w kategoriach wymogu formalnego (jak np. podanie informacji w dokumencie w innym
miejscu niz oczekiwal tego zamawiajgcy), a nie merytorycznego, prowadzacego do
odrzucenia oferty.

Zamieszczenie objasnien na licznikach przez pozostatych wykonawcow nie moze

samo w sobie, biorac pod uwage powyzsze ustalenie, prowadzi¢ do odrzucenia oferty

przystepujacego.

Sktad orzekajacy lzby ztozone na rozprawie przez zamawiajacego i przystepujagcego
dowody, tj. Opinie Instytut Energetyki Oddziat w Gdansku oraz informacje Laboratorium
Badawczego i Wzorcujgcego Instytutu Elektrotechniki z Warszawy uznat za stanowiska
wiasne podmiotéw je skltadajgcych, tj. odpowiednio zamawiajgcego i przystepujacego.

Biorgc powyzsze pod uwage skiad orzekajacy nie znalazt podstaw do odrzucenia
oferty zlozonej przez JM Tronic Sp. z 0.0. w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz nie
znalazt okolicznosci, ktére przemawialyby za przypisaniem zamawiajagcemu naruszenia

przepisu art. 26 ust. 3 oraz 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku .

Przewodnicz acy:



