Sygn. akt: KIO 884/14
KIO 895/14

WYROK
z dnia 20 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2014 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 5 maja 2014 r. przez wykonawce Elmess Metering Sp. z 0.0. w Zgierzu (KIO
884/14),
B. w dniu 5 maja 2014 r. przez wykonawce Landis+Gyr Sp. z 0.0. w Warszawie (KIO
895/14),

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego -
RWE Stoen Operator Sp. z 0.0. w Warszawie,

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Systemy
Pomiarowe ELGAMA Sp. z 0.0. w Swidnicy oraz UAB "ELGAMA-ELEKTRONIKA" z siedzibg
w Wilnie, Litwa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowar odwotawczych o sygn. akt: KIO
884/14 oraz KIO 895/14 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. A. Oddala odwotanie KIO 884/14.
B. Uwzglednia odwotanie KIO 895/14 i nakazuje RWE Stoen Operator Sp. z 0.0. w
Warszawie przywrécenie oferty Landis+Gyr Sp. z 0.0. w Warszawie do postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego na dostawe licznikdéw specjalnych energii
1

elektrycznej (w czesciach 1, 2 i 3 zamoéwienia) oraz powtdrzenie oceny ofert z
uwzglednieniem ww. oferty,

2. kosztami postepowania obcig a ElImess Metering Sp. z 0.0. w Zgierzu oraz RWE
Stoen Operator Sp. z 0.0. w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Elmess Metering
Sp. z 0.0. w Zgierzu i Landis+Gyr Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpiséw od
odwotan,

2.2. zasadza od Elmess Metering Sp. z 0.0. w Zgierzu na rzecz RWE Stoen Operator
Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika,

2.3. zasgdza od RWE Stoen Operator Sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz Landis+Gyr Sp.
z 0.0. w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢set
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

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



Sygn. akt: KIO 884/14
Sygn. akt: KIO 895/14

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, RWE Stoen Operator Sp. z0.0. w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 22013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe
licznikdw specjalnych energii elektrycznej (z podziatem na trzy czesci zamoéwienia).
Ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowano w dniu 1 lutego 2014 r. w Dz. Urz. UE Nr
2014/S 023-036908.

W dniu 25.04.2014 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach.

Odwotanie KIO 884/14

W dniu 5 maja 2014 r. ELMESS Metering Sp. z0.0. w Zgierzu wniosta odwotanie
wzgledem ww. czynno$ci zamawiajgcego w zakresie czesci 1 zaméwienia,
konkretnie wobec odrzucenia oferty Odwotujgcego i zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum firm: Systemy Pomiarowe ELGAMA Sp. z 0.0 oraz UAB ELGAMA-
ELEKTRONIKA (zwanych dalej ,Konsorcjum Elgama”), co miato odby¢ sie z
naruszeniem art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych
Czynnosci:

1) uniewa nienia dokonanej czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty

najkorzystniejszej;

2) powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert;

3) odrzucenia oferty Wykonawcy - ,Konsorcjum Elgama” z postepowania;

4) wyboru i uznania oferty zto onej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwofania w pierwszej kolejnosci przedstawiono zarzuty dotyczace
bezpodstawnego wykluczenia Odwolujgcego z postepowania.

Odnosnie pierwszej podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego, tj. stwierdzonego
przez Zmawiajgcego, e "W ofertowanym liczniku dziennik zdarzen nie rejestruje
niepoprawnej sekwencji wirowania wektoréw napieé”, Odwotujgcy wskazat, i jest to
niezgodne ze stanem faktycznym funkcjonalnosci licznika bedacego wzorcem w
niniejszym postepowaniu. Zgodnie z dokumentacjg techniczng licznika AS1440,
bedacg czescig Zlo onej oferty w rozdziale dotyczacym dziennika zdarzen opisany
jest bit b9 rejestrujgcy wykrycie niedozwolonych warunkoéw pracy jakim jest
niepoprawna sekwencja wirowania wektorow napie¢ oraz bit b10 rejestrujgcy koniec
niedopuszczalnych warunkéw pracy jakim jest niepoprawna sekwencja wirowania
wektorow napiecia.

Bezspornym dowodem i rozwinieciem spetniania w/w wymogu jest zarezerwowany
bufor pamieci, zgodny ze standardem prezentacji danych z urzadzen pomiarowych
"OBIS" pod kodem C.73 bedgcy niezale nym dziennikiem zdarzen zwracajgcy date
oraz godzine poczgtku i konca niepoprawnej sekwencji wirowania wektorow napiec.
Odnosnie drugiej podstawy odrzucenia oferty Odwolujgcego, opisanej przez
Zmawiajgcego jako "W ofertowanym liczniku brak wydzielonego bufora zdarzen
sieciowych dla zanikoéw napiecia i podwy szen napiecia, co nie gwarantuje
zachowania w pamiegci licznika co najmniej 50 pozyciji oraz ogranicza czytelnos¢
danych" — odwolujgcy stwierdzit, e wymaganie zawarte w SIWZ w punkcie 3.4.22
brzmi: bufor zdarzen sieciowych (zaniki napiecia, podwy szenia napiecia) - co
najmniej 50 pozycji; bufor zdarzer pozostatych - co najmniej 50 pozycji.
Zamawiajgcy wymaga by bufor rejestrowat co najmniej 50 pozycii dla zdarzen



sieciowych i co najmniej 50 pozycji dla zdarzen pozostatych a taka funkcjonalnos¢
jest w petni spetniona, co jest bezsporne réwnie w opinii Zamawiajgcego.
Subiektywna ocena Zamawiajgcego i licznik nie gwarantuje rejestracji 50 zdarzen
jest nie zasadna, nie uprawniona oraz nie poparta argumentami jg potwierdzajgcymi.

W przedmiocie zarzutéw zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Elgama
Odwotujgcy podnidst, e Zamawiajgcy dokonat oceny i wyboru w/w oferty pomimo

niespetnienia przez nig szeregu obowigzkowych wymagan technicznych i
funkcjonalnych.

Po pierwsze licznik zaoferowany przez Konsorcjum Elgama nie spetnia tego samego
wymogu z pkt. 3.1 SIWZ dotyczgcego funkcjonalnosci za ktdéry Zamawiajacy
niestusznie odrzucit oferte Odwolujgcego, tj. wymagania SIWZ, wediug ktérego
licznik winien:

- posiadac dziennik zdarzen rejestrujgcy (opatrzone datg i czasem wystgpienia) co
najmniej:

- nieprawidfovng sekwencje wirovania wektorownapiec,

Wedtug Odwotujgcego, dziennik zdarzen ww. licznika nie rejestruje zdarzenh jakim
jest niepoprawna sekwencja wirowania wektoréw napie¢. Powy sze wynika zaréwno
z samego licznika, oprogramowania do parametryzacji oraz dokumentacji technicznej
w punkcie 8.3 REJESTR ZDARZEN, ktore mialy pochodzi¢ ze zlo onej oferty dla
wybranego licznika.

Po drugie, wedtug Odwotujgcego, licznik zaoferowany przez Konsorcjum Elgama nie
spetnia wymogu z punktu 3.1:

Dopuszczone do stosowania na terenie RWE Stoen Operator liczniki MUSZA
spefniac poni sze wymagania:

- by¢ wyposa one wwyswietlacz LCD pozwalajgcy wyswietlic co najmniej 8 cyfr
mierzonej wielkoSci zmo linvoScig ich programowania wzakresie 0-4 miejsc po
przecinku,

Zamawiajgcy okreslit opisujgc wymogi jakie w normalnym trybie liczniki MUSZA
spetniac jako mo liwos¢ ich programowania w zakresie od 0 do 4. Wybrany licznik
oferuje jedynie zakres od 1 do 3.

Punkt ten nie jest rownie spetniony czego dowodem jest rozdziat 12.
PARAMETRYZACJA LICZNIKA w zatgczonej do oferty dokumentaciji, gdy
programowanie parametréw jakim jest ilo§¢ miejsc po przecinku dostepna jest z
poziomu M a wiec producenta, a nie Operatora jak wymaga Zamawiajacy.
Odwolujgcy wykazywat, e Zamawiajacy przy ocenie tego niezbednego wymogu nie
zapoznat sie zdokumentacjg licznika jak rownie nie dokonat zmian w programie
licznika majgc taka mo liwo$¢ a wrecz obowigzek przy ocenie ofert.

Po trzecie w wymaganiach szczegétowych dla licznikbw bezposrednich w punkcie
3.4.16 jako wymaog standardowy i obowigzkowy jest aby licznik posiadat:

wyjScie komunikacyjne: aktywny RS485

Tymczasem zgodnie z dokumentacjg rozdziat 14. INSTALOWANIE wybranego
licznika wyjscie to jest dostepne na zaciskach 25-26. Przy ogledzinach licznika
okazuje sie jednak e wzorcowy licznik nie posiada opisanych zaciskow, a wiec
wymaganego wyjscia komunikacyjnego.

Odwotanie KIO 895/14

W dniu 5 maja 2014 r. Landis+ Gyr Sp. z0.0. w Warszawie wniosta odwotanie
wzgledem odrzucenia jej oferty we wszystkich cze$ciach zamoéwienia, uniewa nienia
postepowania w czesci 3 zamowienia, a tak e zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum Elgama w czesciach nr 1 i 2 zamowienia (odwotanie referowane w
zakresie zarzutow podtrzymanych przez Odwotujgcego oraz rozpoznanych przez
Izbe).



Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
odrzucenie jego oferty oraz zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Elgama, a w
konsekwencji wnosit o przywrocenie swojej oferty do postepowania, uniewa nienie
czynno$ci uniewa nienia postepowania oraz odrzucenie oferty Konsorcjum Elgama —
odpowiednio we wskazanych wy ej czeSciach zamoéwienia.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych jego ofert Odwotujgcy wskazat, i czynnosc¢ ta
nastgpita z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — w ocenie Odwotujgcego sg one
zgodne z punktem 3.2 Wymagania konstrukcyjne Zatgcznika nr 4 Specyfikacja
Techniczna do Specyfikaciji Istotnych Warunkoéw Zamowienia, wedtug ktérego
dopuszczone do stosowania na terenie RWE Stoen Operator liczniki MUSZA by¢
wyposa one w aktywny szeregowym interfejs elektryczny RS485 z mo liwoscig
zdefiniowania statej predkosci odczytowej w zakresie co najmniej 300-9600 bd.
Odpowiednio w tabelach zawartych punktach 3.4, 3.5 i 3.6 Zatgcznik nr 4 do SIWZ,
Zamawiajgcy okreslit szczegbtowe wymagania dotyczgce licznikbw, gdzie wskazat
réwnie szczegdtowe wymogi dotyczgce aktywnego szeregowego interfejsu
elektrycznego RS485:

1) szybkozlgczkowe zaciski pomocnicze (interfejsy szeregowe, synchronizacja
itd.) (punkt 3.4 Tabela punkt 9 Zatgcznika nr 4 do SIWZ - Specyfikacja
Techniczna, punkt 3.5 Tabela punkt 10 Zatgcznika nr 4 do SIWZ -
Specyfikacja Techniczna oraz punkt 3.6 Tabela punkt 9 Zatgcznika nr 4 do
SIWZ - Specyfikacja Techniczna),

2) wyjscie komunikacyjne: aktywny RS485 (punkt 3.4 Tabela punkt 16 Zatgcznika
nr 4 do SIWZ - Specyfikacja Techniczna, punkt 3.5 Tabela punkt 17
Zatgcznika nr 4 do SIWZ - Specyfikacja Techniczna oraz punkt 3.6 Tabela
punkt 14 Zatgcznika nr 4 do SIWZ - Specyfikacja Techniczna)

3) wyjscie komunikacyjne: USB (punkt 3.4 Tabela punkt 26 Zatgcznika nr 4 do
SIWZ - Specyfikacja Techniczna, punkt 3.5 Tabela punkt 29 Zatgcznika nr 4
do SIWZ - Specyfikacja Techniczna oraz punkt 3.6 Tabela punkt 28
Zatgcznika nr 4 do SIWZ - Specyfikacja Techniczna)

Dodatkowo Zamawiajgcy przydzielat punkty techniczne za nastepujgce spetnianie
kryteribw technicznych przez aktywny szeregowy interfejs elektryczny RS485:

1) kryterium "szybkoztaczkowe zaciski pomocnicze" (interfejsy szeregowe,
synchronizacja itd. - 3 punkty (punkt 16 SIWZ Tabela Kryteria techniczne w

Czesci 1 punkt 1, punkt 16 SIWZ Tabela Kryteria techniczne w Cze$ci 2 punkt
1

1) kryterium drugie wyj$cie komunikacyjne: USB - 1 punkt (punkt 16 SIWZ
Tabela Kryteria techniczne w Czesci 1 punkt 3, punkt 16 SIWZ Tabela Kryteria
techniczne w Czesci 2 punkt 3, punkt 16 SIWZ Tabela Kryteria techniczne w
Czesci 3 punkt 2)

Tym samym, Aktywny Szeregowy Interfejs Elektryczny RS485 jest interfejsem
komunikacyjnym, a nie ,obwodem pomocniczym". Nazwy ,obwdd pomocniczy"

u ywa sie do opisania obwodow, ktdre sg dodatkowe wzgledem gtdéwnych funkcii
urzadzenia, w przypadku licznika bedg to wejscia i wyjscia, zasilanie dodatkowe.
Natomiast interfejs RS485 jest odrebnym elementem komunikacyjnym, bez ktérego
nie mo na zdalnie odczyta¢ licznika, wiec ten interfejs traktuje sie jako
komunikacyjny obwéd podstawowy.

Z samej tresci SIWZ, wynika (poprzez dodatkowe punktowanie szybkoztgczek czy
wyjscia komunikacyjnego USB), e interfejsy komunikacyjne nie podlegaja pod
definicje obwodéw pomocniczych zgodnie z postanowieniami SIWZ,

Zastosowanie wymogu zaciskow $rubowych lub spre ynowych wyklucza z
technicznego punktu widzenia zastosowanie wyjscia komunikacyjnego USB i
szybkozigczek, ktdre zapewniajg mo liwosc podigczenia sie do licznika bez u ycia
dodatkowych narzedzi.



Dodatkowo wskazuje, i producenci licznikéw wyraznie wskazujg w Instrukcjach do
licznikéw i interfejs RS485 jest interfejsem komunikacyjnym, a nie obwodem
pomocniczym.

Jako dowdd powy szego powotano dane techniczne licznika E550 - strona 4 i 5 (opis
interfejsu komunikacyjnego).

Wymagania okreslone w Zatgczniku 5 do SIWZ Wymagania dotyczace obudowy i
skrzynki zaciskowej licznikow w punkcie 2 dotyczg tylko obwodoéw pomocniczych, do
ktorych nie zalicza sie Interfejsu USB ani te Aktywnego Szeregowego Interfejsu
Elektrycznego RS485, ktérego poditgczenie jest wykonane poprzez szybkoztaczke,
tym samym wskazujgc, e Zamawiajacy wyraznie rozrd nia interfejsy komunikacyjne
(USB, RS485) od szeroko rozumianych obwodéw pomocniczych.

Odnosénie zarzucanej niezgodnosci z SIWZ licznikdw oferowanych przez Konsorcjum
Elgama wskazano, i w punkcie 3.4 i 3.5 Zalgcznika nr 4 do SIWZ - Specyfikacja
Techniczna, zostaty okreslone wymagania szczego6towe dla licznikbw bezposrednich
i potposrednich, wsrod ktdrych okreslono wymagania standard, ktérych nie spetniajg
ww. liczniki — mianowicie nie spetniajg wymagania: ,mo lino$¢ przewijania za
pomocg przyciskowna obudowie, zaprogramowanej listy wyswietlacza”;

Wedlug posiadanych informacji technicznych dotyczacych zaoferowanych licznikow
przez Konsorcjum ELGAMA, licznik GAMA300 nie ma mo liwosci przewijania
recznego za pomocg przyciskdw na obudowie, zaprogramowane;j listy wyswietlacza.
Przewijanie odbywa sie automatycznie to znaczy niezgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat rownie , i Zamawiajgcy w zwigzku z niezasadnym
odrzuceniem jego oferty nieprawidtowo zastosowat art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, {;.
uniewa nit postepowanie w czesci 3 zamowienia uznajgc btednie, i dla tej czesci nie
zlo ono adnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Uwzgledniajgc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron
zto one w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalila i zwa yla, co
nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, e obaj Odwotujacy legitymuijg sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego Srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a tak e innemu podmiotowi, je eli

ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub mo e ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.
Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, ktére w odniesieniu do wskazanej
podstawy faktycznej zarzutow odwotan miat naruszy¢é Zamawiajacy, ktdre jako

jedyne mogg w tym przypadku znalez¢ zastosowanie do eliminacji z postepowania
ofert Odwolujgcych oraz Konsorcjum Elgama, wskazac nale y, i art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp stanowi, e zamawiajgcy odrzuca oferte je eli jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrze eniem poprawienia
niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Natomiast powotany w art. 89 ust. 1 pkt 2 przepis art. 87 ust. 1 stanowi w toku badania i oceny
ofert zamawiajgcy mo e gda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci zto onych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczacych zlo onej oferty oraz, z zastrze eniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci.

Natomiast zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow



zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty
- niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Izba wskazuje réwnie na formalne podstawy wyrokowania w danej sprawie —

zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia

faktow, z ktérych wywodza skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0gélng zasadqg

rozkladu cie aru dowodu wyra ong w art. 6 Kodeksu cywilnego cie ar udowodnienia

faktu spoczywa na wywodzgcym zeh skutki prawne. Powy sze jest skorelowane z
ekonomikg postepowania odwotawczego z zalo enia realizujgcego postulat

szybkosci procesowej (art. 189 ust. 1 Pzp).

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy, Izba uwzglednia odwotanie, je eli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub mo e miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia.

Ponadto w mysl dyspozycji art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie mo e orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu.

Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie oméwienie w
doktrynie, jak te orzecznictwie sgdéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac nale y, i rzeczona niezgodnos¢
tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrze enie
obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnos$ci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie;
tudzie polega¢ mo e na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w spos6b niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, i chodz tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu

wyra enia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore rownie tradycyjnie sg
pomieszczane w SIWZ); a tak e mo liwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ,
ewentualnie uzupemiajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnieniami i odpowiedziami
Zamawiajgcego.

Reasumujac powy sze, mo na generalnie przyjgé, i niezgodnos¢ oferty z SIWZ w

rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnos$ci zobowigzania, ktére w
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swojej ofercie wyra a wykonawca i przez jej zto enie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na
niezgodnym z SIWZ sposobie wyra enia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie, w tym braku wymaganego w SIWZ sposobu potwierdzenia
wiasciwosci czy jakosci oferowanego $wiadczenia (np. przez brak przedto enia tzw.
dokumentéw przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp). Ponadto
zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 jest mo liwe jedynie w sytuacji niemo liwosci wyjasnienia
tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig SIWZ (na podstawie art. 87
ust. 1 Pzp, z zastrze eniem generalnego zakazu zmian w jej tresci wynikajacym ze zdania
drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych, ograniczonych zmian w tresci
oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ewentualnie uzupetnienia lub wyjasnienia tzw.
dokumentéw przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, potwierdzajacych, e
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania zmawiajgcego (na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4).

Odnoszac powy sze do poszczegoinych zarzutow odwotan, Izba stwierdzita, co
nastepuje.

KIO 884/14



Zarzuty dotyczace odrzucenia oferty Odwotujgcego uznano za niezasadne — Izba
potwierdza prawidtowos$¢ czynno$ci Zamawiajacego w tym zakresie.

Jako podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesci | zaméwienia, Zmawiajacy
wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — fres¢ oferty jest niezgodna z treScig specyfikacji
istotnych warunkowzamowienia, tj.:
a) z pkt 3.1 Zatgcznika nr 4 do siwz — specyfikacja techniczna, gdy licznik nie
spetnia wymogu:
- posiadania dziennika zdarzen rejestrujgcego (opatrzonego datg i czasem
wystgpienia) co najmniej:
- niepravidtovg sekwencje wirovnania wektorownapiec.
b) z pkt 3.4 ppkt 22 Zatgcznika nr 4 do sivz - specyfikacja techniczna, gdy
licznik nie spetnia wmogu:
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bufor zdarzen sieciowych (zaniki napiecia, podwy szenia napiecia) — co
najmniej 50 pozycji; bufor zdarzer pozostatych — co najmniej 50 pozycji.
W oferowanym liczniku brak wydzielonego bufora zdarzen sieciowych dla
zanikéwnapiecia i podwy szer napiecia, co nie gnarantuje zachowania w
pamieci licznika co najmniej 50 pozycji oraz ogranicza czytelno$¢ danych.

Powotane i zacytowane wy ej postanowienia SIWZ pozostajg jasne i wyraznie
sformutowane. Dziennik zdarzen oferowanego licznika winien rejestrowaé
specyficznie, tj. w sposéb wyodrebniony, wiasciwy tylko danemu zdarzeniu, przy
pomocy przypisanych jedynie temu zdarzeniu zwrotdéw lub symboli — zdarzenie
polegajgce na nieprawidiowej sekwencji wirowania wektoréw napie¢. Za tego typu
interpretacjg postanowien pkt 3.1 Zatgcznika nr 4 do SIWZ i zawartego tam
wyliczenia zdarzen, ktére powinny by¢ rejestrowane, przemawia oczywisty fakt, i
interpretacja przeciwna prowadzi logicznie do konsekwencji absurdalnych, ktérych
nie sposob pogodzi¢ z postulatem racjonalnego odczytania dokumentéw
przetargowych i nadania im sensownej tre$ci. Mianowicie przyjecie, i w dzienniku
zdarzen zapisy poszczegoblnych zdarzen mogg by¢ agregowane, tj. oznaczane
wspolnym symbolem, oznaczeniem lub zwrotem, a dla doktadne ustalenie ich
charakteru nale y wykonywa¢ dodatkowe operacije i siega¢ do rejestréw
dodatkowych, prowadzi do konsekwencji, e w dzienniku zdarzen zamawianego
licznika ka de z wymienionych w SIWZ zdarzeh mogtoby by¢ opisywane i
rejestrowane w taki sam sposéb, np. jako ,warunki niedopuszczalne”. Przecie
zaréwno spadek napiecia, jak i nieprawidtowa sekwencja wirowania wektoréw napieé
mo e by¢ ,warunkiem niedopuszczalnym”.

Dziennik zdarzen oferowanego licznika nie rejestruje nieprawidtowej sekwencji
wirowania wektoréw napie¢ w wymagany w SIWZ sposob (opisany powy ej), ale
wymaga odwotania sie do dodatkowych rejestrow wskazanych w odwotaniu.

Powy sze jest wtasciwie okolicznoscig bezsporng i mo liwg do ustalenia na
podstawie danych podanych w treSci odwofania, a tak e przesgdzajgcg o
niezgodnos$ci oferowanego licznika z SIWZ. Z tego wzgledu w trakcie wyrokowania
pominieto wszystkie dowody wnioskowane przez strony jako bezprzedmiotowe i nie
wnoszgce niczego dla ustalenia okolicznoéci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy.
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Oferowany przez Odwotujgcego licznik nie spetnia rownie drugiego z wskazanych w
uzasadnieniu odrzucenia oferty warunku SIWZ — nie zapewnia oddzielnych rejestréw
zdarzerh na min. 50 pozycji dla zdarzen sieciowych i pozasieciowych, albo w inny
sposo6b nie gwarantuje, i w przypadku zapetnienia catego rejestru dziennika zdarzen
przez zdarzenia sieciowe, pozostanie 50 wolnych pozycji na zdarzenia pozasieciowe
(i vice versa).

Brak tego typu mechanizmu w liczniku Odwotujgcego pozostaje okolicznoscig
bezsporng. Odwotujgcy wywodzit jedynie i dowodzit, e zapetnienie licznika przez
zdarzenia ktéregokolwiek rodzaju jest niemo liwe ze wzgledu na wielkg pojemnosc¢



dziennika zdarzen rejestrujgcego razem zdarzenia sieciowe i pozasieciowe,
siegajgca 10 000 pozycji. Powy sza okoliczno$¢ jest bez znaczenia przy ocenie
wskazanego formalnego wymogu SIWZ, ktéry wymagat bezwzglednego
zagwarantowania oddzielnej rejestracji minimum 50 zdarzen sieciowych i 50 zdarzen
pozasieciowych. Odwotujgcy w tego typu argumentacji zdaje sie myli¢ mo liwos¢ z
prawdopodobienstwem. Fakt, i przepetnienie catego bufora zdarzen przez zdarzenia
jednego rodzaju i niepozostawienie wolnych 50 miejsc dla zdarzenh drugiego rodzaju
jest mato prawdopodobne, nie jest rownowa ny z tym, e nie jest to mo liwe.
mo liwos¢ taka Natomiast tak

sformutowane wymagania SIWZ oznaczaja, i
powinna by¢ wykluczona, a w liczniku Odwotujgcego konstrukcyjnie wykluczona
niestety nie jest. Licznik ten nie posiada oddzielnych buforow albo innych limitow
zapisu poszczegolnych zdarzen, teoretycznie jest wiec mo liwe, e w jego rejestrze
zostang zapisane 951 zdarzenia sieciowe (przyjmujac, e pojemnosc¢ buforu to
10 000 pozyciji) i dla zapisania 50 zdarzen pozasieciowych zabraknie ju miejsca (lub

adnych indukcyjnych na odwrét). Dla
stwierdzenia powy szego nie potrzeba
dowodow, ale jest to oczywiste a priori — wystarczy zasymulowaé test w ktorym
kolejno 951 razy zostanie odciete napiecie albo 951 razy zostanie zdjeta pokrywa
licznika.
W uwagi na bezsporno$¢ ww. wtasciwosci licznika pominieto wszystkie dowody
wnioskowane przez strony w zakresie tego zarzutu jako bezprzedmiotowe i nie
wnoszgce niczego dla ustalenia okolicznoéci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy.
W zwigzku z powy szym zarzuty dotyczgce odrzucenia oferty Odwolujgcego
oddalono, a czynno$¢ Zamawiajgcego w tym zakresie utrzymano w mocy.
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Odnosnie zarzutdéw odwotania dotyczacych oferty Konsorcjum Elgama, Izba
wskazuje, i sg one oparte na bfednych, nieodpowiadajgcych rzeczywistosci
ustaleniach faktycznych i z tego wzgledu zostaty uznane za niezasadne. Odwotujgcy
w tre$ci odwotania przytacza dane i informacje albo nie odnoszace sie do licznika
oferowanego w niniejszym postepowaniu, albo istotne dane dla oceny zgodnosci
licznika z SIWZ pomija.

I tak licznik GAMA 300 oferowany przez Konsorcjum Elgama spetnia wymog z z pkt.
3.1 SIWZ dotyczacy funkcjonalnosci polegajgcej na posiadaniu dziennika zdarzen
rejestrujgcego (opatrzone datg i czasem wystgpienia) nieprawidtowg sekwencje
wirowania wektoréw napiec.

Powy sze ustalono na podstawie Instrukcji obstugi licznika GAMA 300 zatgczonej do
oferty Konsorcjum Elgama (str. 124 oferty) — pkt. 8.3 tiret 1 subtiret 2 Instrukcji wprost
wskazuje na takg funkcjonalnos¢ i jest przesadzajgcy w tym zakresie. Przy czym z
pewnoscig nie jest to dokumentacja, ktdrg powotywat Odwotujgcy w tresci odwotania.
Natomiast oceny tej okolicznosSci nie zmienia wydruk z dziennika zdarzen probki
licznika zatgczonej do oferty, ktdrg przedstawit na rozprawie Odwotujgcy — w
przedstawionym rejestrze nie zarejestrowano ww. zdarzenia. Wyjasnieniem

powy szego jest fakt, i warunkoéw tego typu Zamawiajgcy w trakcie badania ofert po
prostu nie zasymulowat.

Licznik zaoferowany przez Konsorcjum Elgama speinia réwnie wymogi SIWZ co do
wyposa enia w wyswietlacz LCD pozwalajgcy wyswietli¢ co najmniej 8 cyfr mierzonej
wielkosci z mo liwoscig ich programowania w zakresie 0-4 miejsc po przecinku.
Przesgdzajgcym dowodem na powy sze jest Instrukcja obstugi licznika zatgczona do
oferty, opisywana wyczerpujgco w pismie procesowym Przystepujgcego zto onym na
rozprawie, a tak e dowody przedstawione na rozprawie przez Zamawiajgcego:
wydruk zrzutu ekranu - ,,Okno oprogramowania ELGAMA - konfiguracja miejsc po
przecinku 0” oraz wydruk zrzutu ekranu ,,Okno oprogramowania ELGAMA -
konfiguracja miejsc po przecinku 5”

W sposob oczywisty i nie budzgcy watpliwosci wynika z nich, e na wyswietlaczu
licznika mo na programowac wyswietlanie wymaganej ilosci cyfr po przecinku z
poziomu operatora licznika.

Bezpodstawne pozostajg twierdzenia Odwotujgcego, e licznik oferowany przez



Konsorcjum Elgama w czesci 1 zaméwienia nie spetnia wymagania co do wyjscia
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komunikacyjnego RS485. Oferowany licznik bezposredni posiada wymagane wyjscie
na portach nr 23 i 24, co jest zgodne z dokumentacjg licznika (rozdz. 14 Instrukcii

u ytkowania zalgczonej do oferty), a tak e zostalo ustalone na podstawie ogledzin
okazanej na rozprawie przez Zamawiajgcego probki licznika zatgczonej do oferty
Konsorcjum Elgama oraz przedto onych na rozprawie przez Zamawiajgcego:
wyciggu z dziennika przyrzadu dla licznika bezposredniego dla czesci 1 zamowienia
oraz wyciggu z dziennika przyrzadu dla licznika potposredniego z czesci 2
zamowienia.

Z uwagi na powy sze zarzuty odwotania dotyczgce oferty Konsorcjum Elgama
oddalono.

KIO 895/14

Odnos$nie zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty Odwolujgcego, Izba w pierwszej
kolejnosci wskazuje, i uznanie przez Zamawiajgcego ww. zarzutu za zasadny jest
okolicznoscig procesowo istotng, jednak e nierozstrzygajaca. Stanowi ono po prostu
przyznanie pewnych faktow istotnych dla rozstrzygniecia odwotania, nie jest jednak
uwzglednieniem odwotania skutkujgcym brakiem rozpoznania zarzutéw odwofania i
umorzeniem postepowania. Instytucji czesciowego uwzglednienia odwotania i
zwigzanych z tym skutkdow procesowych przepisy ustawy nie przewidujg (w
szczegolnosci w art. 186 Pzp). Zarzut zostat postawiony w odwotaniu, w trakcie
rozprawy byt podtrzymywany przez Odwotujgcego, i jako taki winien by¢ rozpoznany
przez lzbe w celu orzeczenia o jego zasadnosci. Orzekanie w tym przypadku jest
jedynie utatwione w sferze dowodowej — pewne okolicznosci przestajg by¢ pomiedzy
stronami sporne, jednak e nale ato rébwnie wzig¢ pod uwage okolicznosci
podnoszone przez Przystepujgcego, niezale nie od relacji w jakiej pozostawaty w
stosunku do stanowiska Zamawiajgcego.

Oceniajgc stanowiska podniesione na rozprawie i w pismach procesowych Izba
uznafa, e zarzuty odwotania dotyczgce odrzucenia oferty Odwotujgcego sa

zasadne.

Podang przez Zamawiajgcego podstawe odrzucenia oferty Landis+Gyr we
wszystkich czeSciach zamowienia stanowit art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp oraz nastepujace
uzasadnienie faktyczne:
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[...] tresc oferty jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkoéwzamdowienia
b
a) Z pkt 3.2 Zatgcznika nr 4 do sivz — specyfikacja techniczna, oraz z Zatgcznika
nr 5 pkt 2 do siwz gdy licznik nie spetnia wmogu:
Poditgczenia obwodowpomocniczych MUSZA by¢ wykonane jako zaciski
Srubowe lub klatkovwe (zwykte lub smozaciskajgce spre ynowe) i umo livi¢
swobodne zamocovanie przewodu o przekroju do 2,5 mm?2.
W oferowanym liczniku obwod pomocniczy rs485 jest wypronadzony na
Szybkoztgcze 1j12.
Nale y podzieli¢ stanowisko Odwotujgcego oraz Zamawiajgcego, i w tresci SIWZ
nie zdefiniowano pojecia obwod pomocniczy na tyle doktadnie (réwnie przez
odestanie do jakichkolwiek norm bran owych), aby w odniesieniu do Aktywnego
Szeregowego Interfejsu Elektrycznego RS485 przesadzi¢, i w rozumieniu SIWZ jest
on obwodem pomocniczym, a nie podstawowym obwodem komunikacyjnym,
zwlaszcza w zestawieniu z innymi postanowieniami SIWZ dotyczgcymi zastosowania
przy RS485 szybkoztigczek i portu USB.
W zwigzku z powy szym, a tak e ogdélnym postulatem interpretowania watpliwosci
wynikajgcych z niejasnych postanowien SIWZ na korzy$¢ wykonawcow, zarzut
odwotania w tym zakresie uwzgledniono i nakazano przywrdcenie oferty



Odwotujgcego do postepowania.

Oddalono natomiast zarzut odwotania dotyczacy oferty Konsorcjum Elgama jako
oczywiscie niezasadny, tj. oparty na nieprawidtowych ustaleniach faktycznych.
Liczniki oferowane przez Konsorcjum Elgama spetniajg wymagania wskazywanych w
odwotaniu postanowien pkt 3.4 i 3.5 Zat. nr 4 do SIWZ (pkt 3.4 poz. 8 i pkt 3.5 poz. 9
— mo livo$¢ przewijania za pomocg przyciskdwna obudowie, zaprogramowvanej listy
wyswietlacza), a tak e niewskazanych w tre$ci odwotania wymagan z pkt 3.1 Zat. nr

4 do SIWZ (tiret trzeci od konca — posiadac dwie dodatkowe, niezale nie
konfigurowane przez zamawiajgcego listy odczytove dla wyswietlacza, wtym jednag
recznie przewijang, drugg automatyczng dla odczytéwdanych przez interfejs
szeregowy lub optoztgcze).

Licznik Konsorcjum Elgama posiada dwie, niezale nie konfigurowane listy
wyswietlacza: zarowno liste przewijang automatycznie, jak i liste przewijang recznie —
opisane odpowiednio w pkt 11.2 i 11.3 Instrukcji u ytkownika (str. 133 oferty)
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zapewniajgce spetienie wymogow Zamawiajgcego, opisanych w pkt. 3.1 tiret 3 od
konca Zat. nr 4 do SIWZ, a tak e w pkt. 3.4 poz. 8 i pkt. 3.5 poz. 9. Ponadto posiada
dodatkowe, niewymagane przez Zamawiajgcego ,rezerwowe” cykliczne
automatyczne wyswietlanie danych (pkt 11.1 Instrukcji u ytkownika) w tzw. trybie
bateryjnym.

Dowodem na powy sze jest ww. Instrukcja obstugi zatgczona do oferty oraz do
pisma procesowego Przystepujgcego zto onego na rozprawie, a tak e przedio one
na rozprawie przez Zamawiajgcego wydruki - print screen’y z okna oprogramowania
ELGAMA (lista obiektéw w trybie cyklicznym, lista obiektéw w trybie recznym oraz
lista obiektow w trybie bateryjnym).

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp w czesci 3 zamoéwienia jest wtdrny w
stosunku do potwierdzonego zarzutu nieprawidiowego zastosowania art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp wzgledem oferty Odwotujgcego.

Uwzgledniajgc powy sze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w
sentencii.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr41, poz. 238).
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