Sygn. akt: KIO 1992 /13

WYROK
z dnia 4 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2013 r. przez
Odwotlujacego - EiImess Metering Sp. z 0.0. ul. Szczawinska 42¢ 95-100 Zgierz,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Energia-Operator S.A. ul. Marynarki
Polskiej 130 80-557 Gdansk

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcig a Odwolujacego - EiImess Metering Sp. z 0.0., i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego - Eimess Metering Sp. z o.0.,
tytutem wpisu od odwotania,

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

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 1992/13

Uzasadnienie

l. Energa Operator S.A. z siedzibg w Gdansku (zwana dalej Zamawiajacym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego pn. dostawa czterokwadrantowych
licznikbw energii elektrycznej wraz z modutami komunikacyjnymi.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
2 maja 2013 r., i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej:
SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 16 sierpnia 2013 r. EImess Metering Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgierzu (dalej:
Odwolujgcy) wniosta odwotanie, w ktorym zakwestionowata prawidlowos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych z uwagi na fakt przeprowadzenia
postepowania w sposob niezapewaniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rbwnego
traktowania Wykonawcow,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych ze wzgledu na
odrzucenie oferty Odwolujgcego, ktdra jest zgodna z trescig Specyfikaciji Istotnych
Warunkow Zaméwienia oraz ze wzgledu na nieodrzucenie oferty Energa - Operator
Techniczna Obstuga Odbiorcéw Sp. z 0.0., mimo jej niezgodnosci z trescig SIWZ,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych ze wzgledu na zré nicowanie prawne
dwoch ré nych Wykonawcow w zwigzku z art. 7 ust 1 Prawa zaméwien publicznych

w sytuacji wystgpienia tych samych okolicznosci faktycznych,

4) art. 91 ust 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych ze wzgledu na
wybor jako najkorzystniejszej oferty ktéra winna podlega¢ odrzuceniu

W konsekwencji Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania



nastepujgcych czynnosci:

1) uniewa nienia dokonanej czynno$ci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejsze;j;

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3) odrzucenia oferty Wykonawcy - Energa- Operator Techniczna Obstuga Odbiorcow
Sp. z 0.0. z postgpowania,

4) wyboru i uznania oferty zfo onej przez Odwolujgcego jako najkorzystniejszej,
wzglednie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia w trybie art. 26 ust 3 ustawy Prawa

zamowien publicznych i wyznaczenia w tym wzgledzie odpowiedniego terminu w zakresie
dostarczenia modutéw komunikacyjnych obstugujgcych transmisje CSD/GPRS/
EDGE/UMTS/HSPA badz ewentualnie uniewa nienia przedmiotowego postepowania

z uwagi na ziszczenie sie okolicznosci o ktérych mowa w art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy Prawa
zamowien publicznych.

Odwolujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

W przeciagu ostatnich trzech lat Zamawiajgcy wszczat trzy postepowania, ktérych
przedmiotem byta (w uproszczeniu) dostawa licznikéw, stawiajgc wymagania, niewynikajgce
z obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego, z jednej strony eliminujgce wszystkich pozostatych
Wykonawcéw, z drugiej umo liwiajgce uzyskanie zamowienia wytgcznie przez swojg spotke
zale na. Tak jest rownie w tym wypadku a przyktadem takiego wymagania jest gdanie
w treSci SIWZ (dz. VI pkt 9.2 SIWZ) decyzji zatwierdzenia typu zgodnej z Rozporzgdzeniem
Ministra Gospodarki w sprawie wymagan, ktérym powinny odpowiadac¢ liczniki energii
elektrycznej czynnej pradu przemiennego, oraz szczegdtowego zakresu sprawdzen
wykonywanych podczas prawnej kontroli metrologicznej tych przyrzgdéw pomiarowych
(Dz.U z dnia 23 stycznia 2008 r.).

Problem ten byt sygnalizowany Zamawiajagcemu w formie pytan kierowanych tak e przez
innych potencjalnych dostawcow.

Odwotujgcy zaoferowat liczniki AS1440 legitymujac sie wskaznikiem klasy C wg w/w
Dyrektywy, a wigc o najdoktadniejszej przewidywanej dyrektywg mo liwej doktadnosci. Nie
jest zatem zgodne ze stanem faktycznym jakoby ,wraz z ofertg zostaty zto one liczniki
w klasie doktadnosci 0,5”, co wynika z pisma stanowigcego informacje o wynikach
postepowania (punkt V.2 litera b). Dodatkowo w tresci uzupetnienia z 10 lipca 2013 r.
Odwolujacy zto yt deklaracje (mimo i wymog ten nie wynikat z SIWZ) celem rozwiania
wszelkich watpliwosci, i ka dy z dostarczonych licznikow spetniajgcy SIWZ dla zadania 4 na
etapie realizacji umowy bedzie posiadat Swiadectwo wzorcowania wydane przez
akredytowane przez GUM polskie laboratorium potwierdzajace spetnienie wymagan
dotyczacych doktadnosci pomiardw dla klasy 0,2. Mimo powy szych okolicznosci
Zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego co nie jest zrozumiate i nie
mo e zastugiwaé na aprobate.

Najciekawszy jest jednak zdaniem Odwolujgceo fakt, i w zakresie zadania 4 wybrany
oferent zaproponowat liczniki niezgodne z trescig SIWZ, w tym zatgczajgc decyzje
z zatwierdzenia typu urzgdzenia potwierdzajgca tg niezgodnos¢. Zgodnie bowiem z punktem
9.2 Zatgcznika nr 1 Zamawiajgcy postawit nastepujgcy wymaog: ,Prad nominainy 1A/prad
maksymalny 6A. (...)". Skrécony zapis to 1(6)A. Tymczasem zatwierdzenie typu PLT 0518
wydane przez Gtowny Urzad Miar takiego zapisu nie przewiduje: 4. Prad bazowy
(maksymalny): 1(1,2) Aalbo 1(1,5) A albo 1(2) A albo 5(6) A albo 5(7.5) A.

Niezgodno$¢ zaoferowanego urzgdzenia potwierdza tak e dotgczona karta katalogowa
w ktorej proé no szuka¢ spetnienia wymogu wskazanego w punkcie 9.1 Zatgcznika nr 1 do
Swz
Dodatkowo wskazaé nale y i oferta firmy Energa- Operator Techniczna Obstuga Odbiorcow
Sp. z 0.0. jest niezgodna z SIWZ tak e z jeszcze innego powodu. Zgodnie z punktem V. 2.4
SIWZ Zamawiajgcy wymagat dostarczenia licznikow czterokwadrantowych, klasy 0,2,
wielotaryfowych, z zegarem wewnetrznym, o zasilaczu szerokopasmowym, a zaoferowany
licznik posiada co prawda zasilacz szerokopasmowy, ale jedynie jako awaryjny, ktéry
rownie byt wymagany.

Odnosnie nieuzupetnienia w terminie licznika wzorcowego, Odwotujgcy wskazywat,



e zmiana w zakresie koniecznosci dostarczenia wraz ze wzorcowymi licznikami modutéw
komunikacyjnych obstugujgcych standardy CSD/GPRS/EDGE/UMTS/HSPA nastgpita
dopiero w tresci odpowiedzi na pytanie (pytanie nr 5) zadane przez jednego z Wykonawcow
udzielonej 27 lipca 2013 r. [data w odwotaniu podana omytkowo, faktycznie odpowiedzi
udzielono w dniu 25 maja 2013 r.], a wiec jedynie 15 dni przed wyznaczonym terminem na
sktadanie ofert. Nie mo na zgodzi¢ sie z twierdzeniem, jakoby wyrazna zmiana tego
wymagania byfa jedynie omytkg Zamawiajgcego. Brak przesunigcia terminu na sktadanie
ofert mimo zaistnienia okoliczno$ci okreslonych w 38 ust 6 Prawa zamoéwien publicznych
spowodowat brak mo liwosci zaoferowania wzorcowych licznikéw wyposa onych

o ile w dodatkowo zdefiniowane
standardy transmisji. Wskaza¢ bowiem nale y, i
wyposa enie licznikbw wzorcowych w moduty komunikacyjne nie powoduje w aden mo liwy
licznika spos6b zmiany
funkcjonalnosci innych elementéw dostarczanego
(zaimplementowanie modutu jest jedynie zwiekszeniem funkcjonalnosci licznika), o tyle
wig e sie tg z procesem przetestowania i certyfikacji urzgdzen pracujgcych na dodatkowej
czestotliwosci co wymaga dodatkowego czasu, ktéry przez zaniechanie Zamawiajgcego nie
mogt zosta¢ dochowany.
Dalsze dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na wezwaniu Odwotujgcego do
przedto enia odpowiednich modutdw komunikacyjnych w terminie 5 dni (a de facto 3 dni
roboczych) od momentu wezwania nie mogty spowodowacé innego rezultatu, ni odrzucenie
oferty Odwotujgcego. Zdaniem Odwotujgcego dziatania te byty nakierowane wytgcznie
w celu wyeliminowania podmiotu rywalizujgcego ze spotkg-cérkg Zamawiajgcego.

Na rozprawie Odwotujgcy oswiadczyt, e wyszedt z zato enia, e po stronie
Zamawiajgcego bedzie wola akceptaciji urzadzenia takiego, jak zaoferowat, poniewa jest
technicznie rownowa ne. Zauwa at, e tylko 40 licznikéw, sposréd 4600 bedacych
e nie jest w stanie przedmiotem zamowienia, jest
objete sporem. Miat Swiadomos¢,
przedstawi¢ licznika z zatwierdzeniem typu, dlatego prosit Zamawiajgcego o podzielenie

zamoOwienia na czesci. Zwraca uwage, e Zamawiajacy nie musiat kupowac licznikow
objetych sporem, poniewa obowigzek ten spoczywa na u ytkownikach.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowienh publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i mo e
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamdwien
publicznych - je eli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtorna ocena ofert, wowczas Odwoltujgcy miatby realng szanse na
uzyskanie zamdwienia, jako e jego cena byta na pierwszym miejscu w rankingu ofert.
Niemniej jednak Odwotujacy nie ma powy szej legitymacji w podnoszeniu zarzutéw wobec
ofert dro szej od niego (wyeliminowanie wykonawcy, ktory zio yt oferte dro szg, ni oferta
Odwolujgcego, nie doprowadzi do uzyskania przez Odwolujgcego zamowienia)
i wnioskowaniu o uniewa nienie postepowania (je eli postepowanie zostanie uniewa nione,
Odwotujgcy nie uzyska zamoéwienia).

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwa yfa, co nastepuje: odwotanie nie mo e zosta¢ uwzglednione.

Izba ustalita, co nastepuje:
W postepowaniu zto ono dwie oferty — oferte Odwotujacego z ceng 9 225 000,00 zt i oferte
Energa - Operator Techniczna Obstuga Odbiorcéw Sp. z 0.0., z ceng 9 937 508,25 zt. Oferta
Odwotujgcego zostata przez Zamawiajgcego odrzucona.

Nie bylo sporne, e Odwolujacy nie zatgczyt do oferty kompletnego licznika
wzorcowego w modut obstugujgcy technologie CSD/GPRS/ (wyposa onego
EDGE/UMTS/HSPA). Na rozprawie oSwiadczyt, e $wiadomie zfo yt licznik w postaci zgodnej



z wymagang w pierwotnej wersji specyfikacji (GSM/GPRS) wiedzgc, e Zamawiajacy wezwie
go do uzupetnienia. Jednak — twierdzit Odwotujacy - wyznaczony termin, tj. realnie 3 dni
robocze byt oczywiscie za krétki, a Zamawiajgcy nie przychylit sie do wniosku o przediu enie
czasu na dostarczenie wzorcowych urzadzen o 14 dni. W konsekwencji Odwolujgcy nie
przedstawit wzorcowego licznika, zgodnego z wymaganiami SIWZ. W takiej sytuaciji oferta
Odwolujgcego podlega odrzuceniu. Dla powy szego irrelewantne jest, czy zmiana SIWZ
z 25 maja 2013 r., precyzujaca wymagania wobec licznika, byta modyfikacjg SIWZ, czy jej

5

wyjasnieniem — Odwolujgcy w odpowiednim terminie jej nie zakwestionowat. Twierdzit, e na
dostosowanie licznika do nowych wymagan Zamawiajacego sg potrzebne 4 tygodnie (zatem
powinien podjgé kroki w tym celu ju od 25 maja 2013 r.), termin zio enia ofert mijat

12 czerwca 2013 r., tymczasem nie byt w stanie zto y¢ licznika w terminie wyznaczonym

w dniu 5 lipca 2013 r. Kolejne wezwanie o uzupetnienie licznika wzorcowego, o co wnioskuje
Odwolujacy, jest niedopuszczalne, poniewa naruszatoby zasade réwnego traktowania
wykonawcow.

Skoro oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, poniewa nie zatgczyt ani do oferty,
ani w wyniku wezwania do uzupetnienia odpowiedniego licznika (wyposa onego w moduty
obstugujgce wymagane technologie transmisji), nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia, czy
Odwolujgcy zaoferowat licznik w klasie doktadnosci 0,5 czy 0,2 (jaka byta wymagana przez
Zamawiajgcego). Nale y jednak zauwa y¢, e sam Odwotujgcy na rozprawie oSwiadczyt, e
miat Swiadomos¢, e nie jest w stanie przedstawi¢ licznika z zatwierdzeniem typu, dlatego
prosit Zamawiajgcego o podzielenie zamowienia na czesci, a Zamawiajgcy nie przychylit sie
do tej prosby. Odwolujgcy twierdzit, e Zamawiajgcy nie musiat kupowac licznikdéw objetych
zadaniem 4, poniewa obowigzek ich zapewnienia spoczywa na u ytkownikach, a poza tym
licznikéw tych jest niewiele, wiec nie powinny mie¢ decydujacego znaczenia o losach oferty.
Skoro Odwolujacy kwestionowat w istocie opis przedmiotu zamowienia i dokumenty
wymagane na potwierdzenie posiadanych przez niego wiasciwosci — powinien byt zto yé
odwotanie na postanowienia ogtoszenia i SIWZ; podnoszenie zarzutdéw tego rodzaju na tym
etapie jest spéznione.

Jak wskazano wczesniej, Odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia
w kwestionowaniu oferty dro szej. Gdyby Odwotujacy wskazywat, e jego oferta zostata
odrzucona ze wzgledu na podstawy faktyczne, ktore byty identyczne badz bardzo podobne
w ofercie konkurencyjnej, ktora nie zostata odrzucona, to mo na bytoby taki wywaéd
potraktowa¢ jako argumentacje uzasadniajgcg zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych. Jednak w sytuacji niniejszego postepowania, oferta Odwotujgcego
zostata odrzucona w zwigzku z zupetnie innymi okoliczno$ciami, ni te, ktére Odwotujgcy
wskazuje jako potencjalne podstawy odrzucenia w ofercie konkurencyjnej. Niezale nie od
powy szego, w ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazat, e licznik w ofercie konkurencyjnej nie
ma zasilacza szerokopasmowego (sam Odwotujgcy w odwotaniu podaje, e zasilacz taki jest
elementem licznika z oferty konkurencyjnej), ani nie wykazat, e urzadzenie o parametrze
okreslonym ,,Prad bazowy (maksymalny): 1(1,2) A albo 1(1,5) A albo 1(2) A albo 5(6) A albo
5(7.5) A’ nie spetia parametru wymaganego przez Zamawiajgcego.

Wobec powy szych okolicznoéci Izba stwierdzita, e nie doszto do naruszenia
przepiséw Prawa zamowien publicznych, wskazywanych w odwotaniu, dlatego orzeczono,
jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



