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WYROK
z dnia 14 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 marca 2014 r.

przez wykonawce: Zaklad Wytwoérczy Urzadzen Gazowniczych ,Intergaz” sp. z o.o.
z siedzibg w Tarnowskich Gorach

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Dostawa gazomierzy miechowych

w roku 2014 dla Polskiej Spotki Gazownictwa sp. z 0.0. (nr postepowania ZP/2013/007/GF2Z)

prowadzonym przez zamawiajacego: Polska Spétka Gazownictwa sp. z 0.0. z siedziba

w Warszawie

przy udziale wykonawcy: Itron Polska sp. z 0.0. z siedzibag w Krakowie — zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: Zakitad Wytworczy Urzadzen
Gazowniczych ,Intergaz” sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowskich Gérach i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwolujacego: Zakiad Wytworczy Urzadzen Gazowniczych ,Intergaz” sp.
Z 0.0. z siedzibg w Tarnowskich Gérach tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujacego: Zakitadu Wytwdérczego Urzadzen Gazowniczych
»Intergaz” sp. z o0.0. zsiedzibg w Tarnowskich Goérach na rzecz
zamawiajacego: Polskiej Spétki Gazownictwa sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie kwote 181 zt 00 gr (stownie: sto osiemdziesiagt jeden ziotych zero
groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

uzasadnionych kosztow strony w postaci kosztow przejazdu na wyznaczone
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posiedzenie.

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

PrzewodniczaCy: ......ccoiirimirinirareneneinnnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polska Spotka Gazownictwa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie —
prowadzi — przez swéj oddziat we Wroctawiu — w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych {tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pézn. zm; zwanej dalej rébwniez ,ustawag pzp” lub ,pzp”},
postepowanie o udzielenie zamoéwienia sektorowego na dostawy pn. Dostawa gazomierzy
miechowych w roku 2014 dla Polskiej Spotki Gazownictwa sp. z o0.0. (nr postepowania
ZP/2013/007/GFZ).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 7 listopada 2013 r. pod nr 2013/S_216-376638, z tym, ze 5 listopada 2013 r.
w Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamoOwieniu w siedzibie oddziatu we Wroctawiu
na tablicy ogtoszen oraz na stronie internetowej (http://www.wroclaw.psgaz.pl/przetargi/),
na ktérej udostepnit réwniez specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia {zwang réwniez
dalej w skrécie ,SIWZ” lub s.i.w.z.}.

Wartos¢ zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajagcego na kwote
19.428.071,00 zt, co stanowi rownowartos¢ 4.833.334,41 euro.

21 marca 2014 r. Zamawiajacy przestat Odwotujacemu — Zaktadowi Wytworczemu
Urzadzen Gazowniczych ,Intergaz” sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowskich Gérach {spéice
zwanej rowniez dalej w skrocie ,Intergaz”’} — zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania,
w tym o wyborze jako najkorzystniejszej w 4 i 5 czesci zamowienia {zwanych réwniez
,zadaniami”} oferty ztozonej przez ltron Polska sp. z 0.0. {spbtke zwang roéwniez dalej

w skrdcie ,ltron”}.

31 marca 2014 r. Odwotujacy wniést w formie pisemnej odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (zachowujac wymoég przekazania kopii odwotania
Zamawiajgcemu) od rozstrzygniecia postepowania w czesci 4 i 5 zamoOwienia, zarzucajac
Zamawiajgcemu nastepujace naruszenia ustawy pzp:

1. Art. 89 ust 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 — przez bezpodstawny wybér oferty Itron,
ktéra winna podlegaé¢ odrzuceniu z powodu sprzecznosci jej tresci z trescig wymagan
SIWZ.

2. Art. 7 wust. 1 — przez brak réwnego trakiowania wszystkich wykonawcow
i w konsekwencji dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oferty, ktéra winna byé

odrzucona.
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Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajacemu w czesci 4 i 5 zaméwienia:

1. Uniewaznienia wyboru oferty ltron jako naruszajacej powyzej wskazane przepisy prawa.

2. Odrzucenia oferty Itron, jako niezgodnej z SIWZ, a wybranej z naruszeniem zasad
udzielenia zamdwienia poprzez nierdwne potraktowanie wykonawcow.

3. Powtbrzenia procedury przetargowej z zachowaniem zasady réwnego potraktowania
wszystkich wykonawcéw.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.

Odwotujacy podat, ze Zamawiajacy opisujac szczegétowo przedmiot zaméwienia,
wpkt 3.3.6 SIWZ okreslit, ze oferowane gazomierze musza charakteryzowac sie
odporno$cig na wysokg temperature otoczenia (zgodnie z punktem 6.5.5-PN-EN 1359:2004)
i oznakowaniem symbolem , T” na tabliczce znamionowej gazomierza. Jednoczesnie w pkt 7
SIWZ Zamawiajacy zazadat od wykonawcéw dokumentéw w celu potwierdzenia,
ze oferowane dostawy spetniajg jego wymagania. Odwotujacy podat rowniez, ze zgodnie z
pkt 7.4.1 SIWZ potwierdzeniem spetnienia wymagania opisanego w ppkt 3.3.6 SIWZ jest
dotaczenie do oferty certyfikatu Bezpieczenstwa waznego na dzien skladania ofert.
Odwotujacy dodat, ze wg pkt 18.5.1 SIWZ dotyczacego kryteriow oceny ofert (,wskaznik H”)
za dotaczenie tego certyfikatu oferent mogt otrzymac 6 pkt.

Odwotujacy podnidst, ze poniewaz oferta ltron dla zadan 4 i 5 nie zawiera certyfikatu
bezpieczenstwa potwierdzajgcego spetnienia wymogdw okreslonych pkt 3.3.6 i pkt 7.4.1,
powinna by¢ odrzucona, a tym bardziej przyznanie jej 6 punktéw jest catkowicie bezzasadne.
Odwotujacy opisat, ze co prawda na str. 210 oferta ltron zawiera Certyfikat B nr 39/12, ale
Z jego tresci wynika, ze odnosi sie on do gazomierzy przeznaczonych na cisnienie robocze
Pmax = 0,5 baru (tzn. 50 kPa). Wedtug Odwotujgcego oznacza to, ze gazomierze objete tym
certyfikatem nie spetniajg wymagania odpornosci wysokotemperaturowej i nie moga byc¢
oznakowane symbolem ,T”. Odwotujacy dodat, ze z treéci Swiadectwa badania typu zgodnie
z wymaganiami WE nr DE-07-MI002-PTB0141 (str. 84 oferty ltron) wynika, ze oferowane
przez Itron gazomierze moga charakteryzowacé sie cisnieniem roboczym: a) pmax = 0,2 baru
(20 kPa), jezeli sg odporne na wysoka temperature, lub b) pmax = 0,5 baru (50 kPa), jezeli nie
spetniajg wymagan wysokotemperaturowych. Jednak o tym, czy gazomierz moze byc¢
oznakowany pmax = 0,2 baru lub pmax= 0,5 baru decyduje tres¢ witadciwego certyfikatu.
Zdaniem Odwotujgcego z tresci oferty Itron dla zadan 4 i 5 wynika jednoznacznie,
ze Certyfikat ,B” nr 39/12 potwierdza prawo Itron do oznaczenia przedmiotowych gazomierzy
tylko ci$nieniem pma = 0,5 baru, tj. bez prawa oznaczenia ich symbolem ,T” (odpornosc
wysokotemperaturowa).
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W zwigzku z powyzszymi okolicznosciami Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu,
ze: po pierwsze — bezpodstawnie w zadaniu 4 i 5 przyznat ofercie ltron 6 pkt, po drugie —
zaniechat odrzucenia oferty Itron za niespetnianie wymagan technicznych — pomimo
przedstawienia certyfikatu bezpieczenstwa B, wedtug ktérego oferowane gazomierze nie
spetniajg wymagania z pkt 3.3.6 SIWZ. Odwotujacy powotat sie na wyrok Izby z 14 stycznia
2013 (sygn. akt KIO 2903/12), z ktérego wynika, ze stosownie do tresci art. 89 ust 1 pkt 2
pzp zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

11 kwietnia 2014 r. wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie, w ktérej Zamawiajacy
wnidst 0 oddalenie odwotania, w nastepujacy sposob odnoszac sie do jego tresci.
1. {brak podstaw do odrzucenia oferty Itron}

Weditug Zamawiajacego Odwotujacy btednie przyjat, ze zgodnie z pkt 7.4.1 SIWZ
potwierdzeniem spetniania wymagan z pkt 3.3.6 SIWZ jest dotaczenie do oferty certyfikatu
bezpieczehstwa waznego na dzieh sktadania ofert.

Zamawiajacy podat, ze w pkt 3 SIWZ okreslit warunki i parametry, jakim powinny
odpowiada¢ gazomierze, a na potwierdzenie tychze warunkéw wymagat ztozenia
dokumentow wskazanych w pkt 7.2 SIWZ, ktory zostat zatytutowany Wykaz oswiadczen
i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Natomiast w pkt 7.4 SIWZ, zatytutowanym
Wykaz o$wiadczen i dokumentow wplywajgcych na ocene oferty, ktore mozna dotgczyc do
ofert, znajduje sie wykaz dokumentow, ktérych ztozenie nie byto obligatoryjne. W pkt tym
znajduje sie réwniez zdanie: O$wiadczenia i dokumenty wymienione w pkt. 7.4. powyzej nie
sg bezwzglednie wymagane w ofercie, lecz sq niezbedne do uzyskania przez Wykonawcow
punktow w ramach kryteriow oceny ofert przedstawionych w pkt. 18.5. SIWZ. W przypadku,
gdy Wykonawca nie dofgczy wskazanych wyzej dokumentow nie bedzie to stanowito
podstawy do odrzucenia oferty.

W ocenie Zamawiajacego powyzsze postanowienia SIWZ jasno wskazuja,
ze certyfikat bezpieczenstwa nie byt dokumentem wymaganym, a jego ztozenie mogto mie¢
wptyw jedynie na ocene punktowa. Nawet gdyby przyja¢, ze ztozony certyfikat nie byt
prawidtowy, nie byto podstaw do odrzucenia oferty. Dokumenty wskazane w pkt 7.4 SIWZ nie
miaty potwierdza¢ wymagan okreslonych w pkt 3 SIWZ, a stuzyty temu dokumenty wskazane
w pkt 7.2, wsrdd ktdrych nie ma certyfikatu bezpieczenstwa.

2. {brak podstaw do obnizenia punktaciji oferty ltron}

Zamawiajacy podat, ze zgodnie z pkt 18.5.1 SIWZ wykonawca powinien otrzymac 6
punktéw w przypadku posiadania certyfikatu bezpieczenstwa lub certyfikatu WE. Zgodnie
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z pkt 1.5 SIWZ uzyte w SIWZ terminy oznaczaja:

— Certyfikat Bezpieczenstwa — certyfikat na znak bezpieczenstwa ,B” w trybie dobrowolnym
lub Certyfikat na znak bezpieczenstwa i jakoSci ,B” w trybie dobrowolnym [lub inny
rownowazny certyfikat;

— Certyfikat WE — oznacza Certyfikat badania typu WE lub Certyfikat badania projektu WE,
0 ktérym mowa w Rozporzadzeniu (rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 28 grudnia
2006 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla przyrzadoéw pomiarowych, Dz.U. z 2007 r., Nr
3 poz. 27).

Zamawiajacy podniost, ze dla gazomierzy oferowanych w ramach czesci nr 4 i 5
zamowienia ltron przedstawit w ofercie dwa dokumenty, niezaleznie od siebie wystarczajace
do przyznania punktéw w ramach wskaznika ,H" (zgodnie z pkt 18.5.1 SIWZ). Po pierwsze —
certyfikat na znak bezpieczenstwa i jakosci nr 39/12, wystawiony przez Instytut Nafty i Gazu
w Krakowie, wazny do 19 grudnia 2015 r. (str. 210 oferty). Zdaniem Zamawiajgcego
powyzszy certyfikat okresla, ze dotyczy gazomierzy, ktére beda pracowac przy cisnieniu
roboczym nieprzekraczajacym 0,5 baru (50 kPa), a zatem oferowane gazomierze mieszczag
sie w tej granicy. Po drugie — certyfikat badania typu WE nr DE-07-M1002-PTB014,
wystawiony przez Physlkalisch-Technische Bundesanstalt (PTB) w Berlinie, wazny do 21
czerwca 2017 r. (str. 78 -117 oferty). Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujacy nie sformutowat
zadnych zastrzezen co do przedstawionego w ofercie Itron certyfikatu WE.

3. {spetnianie przez oferte Itron wymagania odpornosci temperaturowej}

Zamawiajgcy potwierdzit, ze zgodnie z pkt 3.3.6 SIWZ oferowane gazomierze winny
charakteryzowac sie odpornosciq na wysoka temperature otoczenia (zgodnie z punktem
6.5.5 — PN-EN 1359:2004) i oznakowaniem symbolem ,T" na tabliczce znamionowej
gazomierza. Zamawiajacy podat, ze wedtug pkt 7.2.3 SIWZ dla potwierdzenia spetnienia
wymogow zawartych w pkt 3.3.6 SIWZ wykonawcy mieli ztozy¢ oswiadczenie zgodne
z zatgcznikiem J do SIWZ — Oswiadczenie o spetnieniu warunkow technicznych okreslonych
w pkt, 3 SIWZ, a nie Certyfikat Bezpieczenstwa, jak twierdzi Odwotujacy. Zamawiajacy dodat
ze takie oswiadczenia o spetnianiu wymagania 3.3.6, zgodne z zatacznikiem J do SIWZ,
znajdujg sie na stronach 50 - 52 i 53 - 55 oferty ltron. Niezaleznie od tego Zamawiajacy
podkreslit, ze fakt odpornosci na wysoka temperature wynika z zatgczonego przez ltron
certyfikatu WE (str. 78 - 117 oferty), gdzie na str. 84 oferty znajduje sie informacja,
ze maksymalne cisnienie robocze P.. dla gazomierzy z obudowq blaszang, w ktdrych
wymagana jest odporno$S¢ na wysokg temperature wynosi 0,2 bara. W pozostatych
przypadkach dla gazomierzy z obudowg blaszang Pp.x = 0,5 bara. Z kolei na str. 92 oferty

znajduje sie zatwierdzony wzér tabliczki znamionowej, na ktérym znajduje sie oznaczenie
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»1", zgodnie z pkt 6.5.5 normy PN-EN 1359. Zamawiajacy wywiddt, ze poniewaz oferowane
przez ltron gazomierze majg maksymalne cisnienie robocze Pn.x = 10 kPa (czyli 0,1 baru),
co wynika zaréwno z pkt 6 deklarowanych parametréw technicznych i eksploatacyjnych
gazomierza (str. 40 i 41 oferty), jak i z dokumentacji techniczno-ruchowej (str. 71 oferty), nie
miat watpliwosci, ze spetniajag wymog wskazany w pkt 3.3.6 SIWZ.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze nawet gdyby przyja¢, ze Certyfikat nr 39/12
nie dotyczy oferowanych gazomierzy, nie rzutowatoby to na spetnianie warunkéw z pkt 3.3.6.
Ponadto Zamawiajacy zwrécit uwage, ze sformutowania dotyczace odpornosci na wysoka
temperature zostaty analogicznie ujete w $wiadectwie badania typu konstrukcyjnego WE
ztozonego przez Odwotujgcego (str. 133 oferty Intergaz).

31 marca 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przez
Itron Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przystapienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajacego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie {pisemnej}, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (zgodnie
zart. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystapienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozyciji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania, w nastepujacy sposéb odnoszac sie do
jego tresci.

Przystepujacy podat, ze w pkt 3 SIWZ dotyczacym przedmiotu zamowienia, w pkt
3.3.6 SIWZ Zamawiajagcy wymaga, aby oferowane gazomierze charakteryzowaty sie
odpornoscia na wysoka temperature otoczenia (zgodnie z punkitem 6.5.5 - PN-EN
2359:2004) i oznakowaniem symbolem ,T” na tabliczce znamionowej gazomierza. Z kolei
w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajacego (pkt 7
SIWZ), w pkt 7.2.2 Zamawiajacy wymaga ztozenia podpisanego i wypetnionego zatgcznika F
do SIWZ - dotyczacego deklarowanych parametréw technicznych i eksploatacyjnych
gazomierza oraz, zgodnie z ppkt 7.2.3, zatacznika J — dotyczacego spetniania warunkow
technicznych okreslonych w pkt 3 SIWZ, a nie — jak twierdzi Odwotujacy — Certyfikatu
Bezpieczenstwa dla oferowanego typu gazomierza wg pkt 7.4.1. Przystepujacy oswiadczyt,
ze ztozyt w swojej ofercie dla czesci 4 i 5 wymagane zataczniki F (strony 40 - 41 oferty) oraz
zatgczniki J (strony 50 -55 oferty), przy czym w pkt 12 zatacznika F i pkt 7 zatacznika J
zadeklarowat i potwierdzit odpornos¢ na wysoka temperature otoczenia (zgodnie z punktem
6.5.5 — PN-EN 2359:2004) i oznakowanie symbolem ,T” oferowanych gazomierzy.
Przystepujacy dodat, ze deklarowane parametry gazomierzy nie budzity zastrzezen
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Zamawiajacego, ktory uznat, ze oferowane wyroby spetniajg wymagania z pkt 3 SIWZ, w tym
rowniez pkt 3.3.6.

Wedtug Przystepujacego ocena ztozonych ofert zostata przeprowadzona przez
Zamawiajgcego zgodnie z pkt 18 SIWZ, przy zastosowaniu kryterium ceny (50%) i oceny
technicznej gazomierzy (50%). Do oceny technicznej gazomierzy zostat zastosowany m.in.
przytoczony przez Odwotujacego z pkt 18.5.1 wskaznik Certyfikat Bezpieczeristwa. W celu
udokumentowania posiadania takiego certyfikatu dla oferowanych gazomierzy — zgodnie z
pkt 7.4 SIWZ Wykaz o$wiadczen i dokumentow wplywajgcych na ocene oferty, ktore mozna
dofgczyc do oferty, pkt. 7.4.1 — nalezato dotaczy¢ certyfikat bezpieczehstwa. Przystepujacy
dodat, ze o$wiadczenia i dokumenty wymienione w pkt 7.4 nie sg bezwzglednie wymagane
w ofercie, a w przypadku ich niedotaczenia, nie stanowi to podstawy do odrzucenia oferty.
Przystepujacy zaznaczyt, ze — wbrew stwierdzeniom Odwotujgcego — Zamawiajacy ani w pkt
7.41 SWIZ, ani w kryteriach oceny ofert zawartych w pkt 18.5.1 SIWZ nie wskazuje
wymagan technicznych opisanych w pkt 3, ktérych spetnienie miatby rzekomo potwierdzac
posiadanie certyfikatu. W zwigzku z tym, wobec ztozenia w ofercie Przystepujacego, czego
nie podwaza Odwotujacy, waznego na dzieh sktadania ofert certyfikatu na znak
bezpieczehstwa ,B” w trybie dobrowolnym, wedtug Przystepujacego nieuprawnione jest
stwierdzenie, ze Zamawiajacy bezpodstawnie przyznat mu 6 pkt w kryterium wskaznika
certyfikatu bezpieczenstwa lub certyfikatu WE

Przystepujacy podniést ponadto, ze z kryteribw i definicji certyfikacji na znak
bezpieczenstwa i jakosci B wynika, ze oznaczony tym znakiem produkt musi spetni¢ szereg
wymagan, w tym odpornosci wysokotemperaturowej, niezaleznie od maksymalnego cisnienia
roboczego deklarowanego przez producenta — w tym przypadku tozsamej z wymaganiami
ppkt 3.3.6 SIWZ tego postepowania. Brak pozytywnego spetnienia jakiegokolwiek kryterium
znaku bezpieczenstwa skutkowatby brakiem posiadanie takiego certyfikatu, co wedtug
Przystepujacego potwierdza Instytut Nafty i Gazu w Krakowie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych lzba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
W toku postepowania nie zgtoszono w tym zakresie zadnych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy, Zamawiajacy
i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwolaniu,
odpowiedzi na odwotanie, zgloszeniu przystapienia, atakze wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, gdyz ztozyt
oferte, ktéra jest nastepna w rankingu ofert w obu czesciach zamdéwienia, ktérych dotyczy
odwotanie. Jednoczesnie zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty
Przystepujacego naraza Odwotujgcego na szkode, gdyz uniemozliwia uzyskanie odptatnego
zamowienia publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczy€.

Izba nie uwzglednita stanowiska Przystepujacego, ktory podniést na rozprawie, ze
Odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz sktadajac 24
lutego 2014 r. Zamawiajgcemu pisemne o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania
oferta, nie przedtuzyt jednoczesnie waznosci wadium. Po pierwsze — Przystepujacy pominat
okolicznosé, ze wspomniane oswiadczenie zostato ztozone po uniewaznieniu przez
Zamawiajacego postepowania, w zwigzku z wniesionym odwotaniem na te czynnosé.
Tymczasem zgodnie z art. 46 pzp Zamawiajgcy zwraca wszystkim wykonawcom wadium
niezwtocznie po uniewaznieniu postepowania (por. ust. 1), a nastepnie zada ponownego
wniesienia wadium tylko od wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w wyniku rozstrzygniecia odwotania (por. ust. 3). Skutkiem wydania przez
Izbe postanowienia z 25 lutego 2014 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 272/14, KIO 298/14 i KIO
299/14 byt m.in. wybor oferty Przystepujacego w zadaniach 4 i 5, i tylko od niego

Zamawiajacy zazadat ponownego wniesienia wadium.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamdwienie publiczne, ktéra zostata roéwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego (przy czym czesc
dokumentacji zostata przestana w zwigzku ze sprawg o sygn. akt: KIO 272/14, KIO 298/14
i KIO 299/14), to jest przeprowadzita dowody z nastepujacych dokumentdéw: ogtoszenia o
zamoéwieniu oraz s.i.w.z. w ostatecznej wersji, oferty Przystepujacego, a takze z protokotu
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postepowania.
Izba wzieta réwniez pod uwage dowody przedstawione przez Przystepujacego
na rozprawie, dokonujac odpowiedniej oceny ich znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutéw

zawartych w odwotaniu.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy i poczynione ustalenia

faktyczne w zakresie zarzutdéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie dopatrzyta sie podstaw ani do odrzucenia oferty Itron, ani do obnizenia
punktacji tej oferty. W odwotaniu ze ziozonego przez ltron {str. 210 oferty} Certyfikatem Nr
39/12 (certyfikatem na znak bezpieczenstwa i jakosci ,B”), wystawionym 20 grudnia 2012 r.
przez Instytut Nafty i Gazu w Warszawie, wywiedziono zar6wno zarzut niezgodnosci tresci
oferty Itron z pkt 3.6.6 s.i.w.z., jak i zarzut zawyzenia punktacji tej oferty w kryterium z
pkt 18.5.1 s.i.w.z. (tzw. wskaznik H). O odwotanie kfadzie nacisk na wykazanie zaistnienia
przestanki odrzucenia oferty Itron, o tyle na rozprawie Odwotujacy przede wszystkim
podkreslat bezpodstawne przyznanie ofercie Itron 6 pkt w kwestionowanych zadaniach.
Niesporne byto jednak, ze bez tych punktéw oferta Przystepujacego miataby nizszg sume
punktéw niz oferta Odwotujacego.

Z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp. Sktad orzekajacy |zby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zar6wno tres¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen
woli odpowiednio: zamawiajacego, ktéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamdwienia
o$wiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego
— co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem
przedmiotu zamoOwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez
zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest
z nig zgodna. Art. 82 ust. 3 pzp zastrzega przy tym dla oferty sktadanej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego forme pisemng pod rygorem niewaznosci, natomiast
samo rozumienie terminu oferta nalezy przede wszystkim wywodzi¢ z art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli

okresla istotne postanowienia tej umowy. Nie budzi przy tym watpliwosci, Ze z uwagi
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na odptfatny charakter zamoéwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest
zawsze okreslenie ceny za jaka wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie zamawiajacy okresla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposdb konkretyzaciji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnos$ci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoOwienia. W szczegdélnosci jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcow sktadajacych
oferty — poza potwierdzenia ogdélnym oswiadczeniem zgodnosci z opisem przedmiotu
zamoOwienia — podania konkretnych parametrow, nazwy, modelu, typu etc., pozwalajacych
na jednoznaczng identyfikacje przedmiotu oferty — poréwnanie tak skonkretyzowanej tresci
oferty z trescig wymagan opisu przedmiotu zamoéwienia zawartego w s.i.w.z. jest podstawg
do stwierdzenia ich wzajemnej zgodnosci albo niezgodnosci. Nie ulega réwniez watpliwosci,
ze dla zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢é mozliwe
uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie
nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi
postanowieniami s.i.w.z. (z uwzglednieniem wyjasnien ich tresci, ktdérych zamawiajacy
udzielat w odpowiedzi na pytania wykonawcéw).

Izba stwierdzita, ze zawarty w odwotaniu zarzut niespetnienia przez gazomierze
parametru odpornosci na wysokg temperature oparty zostat na wybiérczej interpretacji tresci
zarobwno obowigzujacej s.i.w.z., jak i oferty ztozonej przez Itron. Poza wszelkim sporem byto,
ze specyfikacja techniczna zamawianych gazomierzy w pkt 3.3.6 s.i.w.z. okresla, ze majq
one cechowac sie odpornoscig na wysoka temperature otoczenia (zgodnie ze wskazanym
punktem przywotanej w tresci postanowienia PN-EN), co z kolei ma znalez¢ odzwierciedlenie
w oznakowaniu symbolem ,T” na obudowie. Z tresci s.iw.z. — wbrew stanowisku
Odwotujacego — nie wynika jednak, Zze potwierdzeniu spetniania tego wymagania stuzy
certyfikat bezpieczenstwa dla oferowanego typu gazomierza, o ktérym mowa w pkt 7.4.1
s.i.w.z. Jest to natomiast pierwszy dokument z zawartego w pkt 7.4 s.iw.z. wykazu
oswiadczen i dokumentédw wptywajacych na ocene oferty, ktére fakultatywnie mozna byto
dotgczy¢ do oferty. Rola tych dokumentéw zostata wyjasniona w ostatnim akapicie pkt 7.4 —
na ich podstawie wykonawca moze uzyskac¢ punkty w pozacenowych kryteriach oceny ofert,
o ktérych mowa w pkt 18.5 s.i.w.z., czyli w ramach kryterium oceny technicznej gazomierzy.
| tak, w pkt 18.5.1 zostato sprecyzowane podkryterium wskaznik H jako wskaznik Certyfikat
Bezpieczenistwa Ilub Certyfikat WE. Wedtug s.i.w.z. konsekwencjg nieziozenia takiego
certyfikatu dla oferowanego typu gazomierza, czyli de facto nieztozenia dokumentu w ogéle
albo ztozenia dokumentu niedotyczacego gazomierza bedacego przedmiotem oferty, moze
by¢ przyznanie 0 pkt we wspomnianym kryterium. Odwotujgcy mimo to usituje wywiesé
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z podnoszonego przez siebie braku objecia Certyfikatem nr 39/12 gazomierzy odpornych
na wysoka temperature podwdjny skutek: nie tylko obnizenia punktacji oferty ltron, ale —
przede wszystkim — odrzucenia tej oferty. Teoretycznie wydaje sie to niewykonalne, gdyz
wedtug s.i.w.z. brak certyfikatu bezpieczenstwa dla oferowanych gazomierzy, traktowanego
jako dokument fakultatywny, nie moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Jednak Odwotujacy
dokonuje swoistego zabiegu interpretacyjnego, polegajacego na ustaleniu tresci oferty Itron
wytacznie na podstawie zestawienia tresci wspomnianego certyfikatu bezpieczenstwa
z tre$cig Swiadectwa badania typu zgodnie z wymaganiami WE nr DE-07-MI002-PTB014,
réwniez zatgczonego do oferty Itron. Wedtug interpretacji Odwotujgcego przedmiotem oferty
ltron sgq gazomierze cechujace sie€ pmax = 0,5 baru, a nie 0 pmax = 0,2 baru, gdyz ta pierwszg
warto$¢ maksymalnego cisnienia roboczego wystepuje w obu tych dokumentach, natomiast
wediug sSwiadectwa badania typu dla gazomierzy, w ktérych wymagana jest odpornos¢
na wysokg temperature maksymalne cisnienie robocze wynosi maksymalnie 0,2 baru {str. 84
oferty}. Odwotujacy przy ustalaniu, co jest przedmiotem oferty Itron, skupit sie wytacznie na
tych dwdéch dokumentach, z ktérych jeden wprost potwierdza istnienie wersji gazomierzy
odpornych na wysokg temperature. Przede wszystkim pomingt zupetnie pozostate
dokumenty zawarte w ofercie. Tymczasem lItron wprost potwierdzit, ze oferuje gazomierze,
ktore charakteryzujg sie odpornoscia na wysokg temperature otoczenia (zgodnie z pkt. 6.5.5.
— PN EN 1359:2004) lub normy réwnowaznej i oznakowaniem symbolem ,T” na tabliczce
znamionowej gazomierza, spetniajgc tym samym wymagania okreslone w pkt. 3.3.6. SIWZ
{brzmienie pkt 7 oswiadczenia o spetnieniu warunkéw technicznych okreslonych w pkt 3
s.i.w.z., str. 51 i 54 oferty Itron}, podpisujac tres¢ zatacznika J do s.i.w.z. przygotowanego
przez Zamawiajacego. Ponadto wypetniajac samodzielnie zatacznik F — Deklarowane
parametry techniczne i eksploatacyjne gazomierza — Itron wskazat, ze przedmiotem oferty
w zadaniu 4 jest gazomierz typu RF1 G2,5 {tabela na str. 40 oferty}, a w zadaniu 5
gazomierz typu RF1 G4 {tabela na str. 41 oferty}, w obu przypadkach okreslajagc maksymalne
cisnienie robocze na 10 kPa {pkt 6 obu tabel}, czyli 0,1 baru, ponownie potwierdzajac przez
wpisanie ,TAK” spetniania przez te gazomierze parametru odpornosci na wysokg
temperature {pkt 12 obu tabel}. W ocenie Izby cho¢ systematyka i terminologia s.i.w.z.
sugeruje zaklasyfikowane obu tych dokumentdw jako stuzacych jedynie potwierdzeniu przez
oferowane dostawy gazomierzy spetniania wymagan Zamawiajacego, czyli jako dokumentow
zazadanych na zasadzie art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, stanowig one w istocie oswiadczenie woli
wykonawcy, ktéry przez podpisanie lub wypetnienie tych zatgcznikédw do s.i.w.z. precyzuje
tres¢ oferty w zakresie parametrow w nich wyszczeg6lnionych. Odwotujacy nie

zakwestionowat skutecznie tresci oferty ltron, a poniewaz nie podwazat adekwatnosci

12



Sygn. akt KIO 642/14

i prawidtowosci zataczonego do niej Certyfikatu WE, bez znaczenia dla sprawy okazato sie
ztozone dodatkowo na rozprawie przez Przystepujacego Swiadectwo badania typu DIN
DVGW nr rejestracyjny NG-4701BN0089.

Zarzut zawyzenia punktacji oferty Itron w zadaniach nr 4 i 5 przez bezpodstawne
przyznanie tej ofercie 6 punktéw w kryterium ,wskaznik H”, rowniez nalezy uznaé
za niezasadny z powodu okolicznosci, ktére Odwotujacy pominat w odwotaniu. Zarzut zawrty
w odwotaniu zostat wywiedziony wytgcznie na podstawie Certyfikatu Nr 39/12 zatagczonego
do oferty Itron. Odwotujacy nie kwestionowat przy tym, ze Swiadectwo badania typu zgodnie
z wymaganiami WE nr DE-07-MI002-PTB014, rowniez zatgczone do oferty Itron, stanowi
w rozumieniu s.i.w.z. {i przywotanych w niej przepiséw} Certyfikat WE dotyczacy gazomierzy
oferowanych przez Itron w zadaniu 4 i 5. Ma to kluczowe znaczenie, gdyz zgodnie z opisem
sposobu oceny oferty wtym kryterium dla przyznania punktacji wystarczajgce byto
wykazanie przez Wykonawce posiadania Certyfikatu Bezpieczenstwa lub Certyfikatu WE
na oferowany typ gazomierza. Nie ma zatem watpliwosci, ze dla przyznania maksymalnej
punktacji za wskaznik H wystarczajace byto ztozenie jednego z dwdéch dokumentow:
certyfikatu bezpieczenstwa lub certyfikatu WE. Zataczenie przez Itron do oferty certyfikatu
WE dla oferowanych gazomierzy stanowi samoistng podstawe uzasadniajgcg punktacje
przyznang przez Zamawiajacego ofercie Itron w czesci 4 i 5 zamowienia.

Nie ma zatem znaczenia, ze rzeczywiscie sam Certyfikat Nr 39/12 z 20 grudnia
2012r. nie mégt by¢ dla Zamawiajacego podstawg do przyznania takiej punktacji.
Zamawiajacy nie miat podstaw do przyjecia, ze 6w certyfikat odnosi sie do oferowane;j
w czesci 4 i 5 zamdwienia wersji gazomierzy o pmax = 0,1 baru. W jego tresci wskazano
bowiem pmnax = 0,5 baru, a na podstawie certyfikatu WE nr DE-07-MI002-PTB014
Zamawiajacy mégt ustali¢, ze w przypadku gazomierzy odpornych na wysoka temperature
parametr ten moze wynosi¢ maksymalnie 0,2 baru. Przystepujacy dopiero na rozprawie
przedstawit poprawiony Certyfikat Nr 39/12 (nazwany przez wystawce ,wydaniem 27),
w ktorego tresci poprawiono ten parametr na pnax = 10 kPa, co pozwolito na stwierdzenie,
ze dokument ten odnosi sie do gazomierzy stanowigcych przedmiot oferty. Jednak
obowigzuje on dopiero od daty wystawienia — 10 marca 2014 r., czyli po terminie sktadania
ofert, ktéry przypadat na 16 grudnia 2013 r. Tym bardziej Zamawiajgcy nie mogt wiedzie¢
w toku badania oferty Itron, ze zakres wskazany w pierwotnej tresci certyfikatu jest wynikiem
btedu jego wystawcy — Instytutu Nafty i Gazu w Krakowie, ktéry przyznat to w pismie z 31
marca 2014 r., rowniez ztozonym dopiero na rozprawie przez Przystepujacego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
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pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a ustawy pzp, a takze na podstawie § 3 pkt 1i 2 lit. ai § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac Odwotujacego
kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz
uzasadnione koszty Zamawiajacego w postaci kosztow dojazdu na wyznaczone posiedzenie

Izby, ktére udokumentowat rachunkami przedstawionymi do zamknigcia rozprawy.

PrzewodniczaCy: .......ccovuimimimirirrennneans
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