Sygn. akt KIO/UZP 113/07

WYROK
z dnia 29 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz gcy:  Lubomira Matczuk-Mazu $

Cztonkowie: Jolanta Markowska

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Edyta Skowro nska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2008 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez Fabryk e Aparatury Pomiarowej ,PAFAL” S.A., ul. Lukasi  nskiego 26,
Swidnica od rozstrzygniecia przez zamawiajacego ENEA Operator Sp. z 0.0. Departament
Ustug Operatorskich i Taryf, ul. Strzeszy nAska 58, Poznan protestu z dnia 13 grudnia
2007r.

przy udziale e zglaszajgcego  przystgpienie do

postepowania  odwolawCzego. po stronie

odwotujgcego sie 0raz —————rreeeeeee po stronie zamawiajacego .
orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i uniewa znia post epowanie o udzielenie zamdwienia

publicznego,



2. kosztami postepowania obcigza ENEA Operator Sp. z 0.0. Departament Ustug

Operatorskich i Taryf, ul. Strzeszy nska 58, Poznan

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ztote, zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Fabryk @ Aparatury Pomiarowej ,PAFAL” S.A.,

ul. Lukasi nskiego 26, Swidnica,

dokona¢ wptlaty kwoty 4064zt 00 gr. (stownie: cztery tysigce szesédziesiagt
cztery ziote, zero groszy) przez ENEA Operator Sp. z 0.0. Departament

Ustug Operatorskich i Taryf, ul. Strzeszy nAska 58, Poznan na rzecz
Fabryki Aparatury Pomiarowej ,PAFAL” S.A., ul. Luk asinskiego 26,
Swidnica, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

uiszczonego wpisu,

dokonac wptaty kwoty zt ... gr (stownie: e )

Przez na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych na

rachunek dochodow wiasnych UZP,

dokonac zwrotu kwoty15936 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ziotych, zero groszy ) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Fabryki Aparatury Pomiarowej
JPAFAL” S.A., ul. tukasi nhskiego 26, Swidnica.



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
» dostawa nielegalizowanych licznikébw energii elektrycznej i zegardéw sterujgcych”,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, Odwotujgcy - Fabryka Aparatury
Pomiarowej PAFAL S.A. z siedzibg w Swidnicy, wni6st protest, dotyczacy postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w czesci:
- rozdziat Il pkt 3 — opis przedmiotu zamdwienia — wymagania techniczne,

- rozdziat | pkt 14- kryteria oceny ofert.

Jako zarzuty protestu wskazatl naruszenie przez Zamawiajgcego — ENEA Operator
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, nastepujacych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. Dz 2007r. Nr 223,p0z.1655):
1) art.29 ust.l i 2 ustawy poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb

utrudniajacy uczciwg konkurencije i naruszajacy art. 7 ust.1,

2) art.91 ust.2 w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy poprzez okreslenie kryterium oceny ofert
W sposOb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow,

3) art.25 ustawy poprzez zgdanie polisy lub innego dokumentu ubezpieczenia waznego

w catym okresie realizacji zamdwienia.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podat, ze opisujgc przedmiot zamédwienia, na str.
32 i 37 SIWZ, zaréwno do licznikbw energii elektrycznej, jak i do zegaréw, Zamawiajacy
postawit wymaganie, ze urzadzenia te muszg wykazywac ,obiektywnie duzg odpornos¢ na
dziatanie zewnetrznego pola magnetycznego”.

W ocenie Odwotujgcego, tak sformutowany wymog ewidentnie narusza przepis art. 29
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz sformutowanie ,obiektywnie duza odpornosé¢” jest bardzo
nieprecyzyjne, niesciste i moze by¢ réznie interpretowane i oceniane.

Poza tym, Zamawiajacy w rozdziale Il, str.37-39 SIWZ Zzadal, by zegar byt
przystosowany do latwego przeprogramowania manualnego i dodatkowego, np. przy
pomocy pilota, posiadat podwdjne zabezpieczenie ( mechaniczne i dodatkowe np. w postaci
blokady klawiatury przy pomocy pilota) oraz posiadat doktadnos¢ chodu — max. odchytka
3s/miesiac.

W ocenie Odwotujgcego sformutowania zawarte w SIWZ majg na celu ograniczenie
mozliwosci realizacji zamoOwienia do jedynego wykonawcy na rynku, ktorym jest firma
Energomiar Sp. z 0.0., bedaca spotkg zalezng ENEA S.A. Powyzsze twierdzenie uzasadnia

fakt, ze dodatkowe programowanie, i to przy pomocy pilota, ma tylko zegar wskazanej firmy.



Wykonawca ten ma tez dodatkowe zabezpieczenie klawiatury i to w postaci pilota
blokujgcego klawiature.

Rowniez wymoég w zakresie doktadnosci chodu zegara, dopuszczajacy maksymalng
odchytke 3s/miesigc jest wskazaniem wykonawcy, spotki Energomiar, gdyz doktadnosc
chodu zegardéw innych producentéw jest nie gorsza niz 0,5 s/dobe. Zegary tych producentow
spetniajg norme obowigzujacg w Polsce PN-EN 62054-21:2006 , Urzadzenia do pomiaréw
energii elektrycznej-Czes¢ 21: Urzadzenia do sterowania taryfami i obcigzeniem”.

Zdaniem Odwotujgcego sie powyzsze wymogi haruszajg przepisy art. 29 ust. 2 i art.
30 wust. 1 ustawy Pzp. Nalezalo zatem umozliwi¢é wykonawcom wziecie udziatu
w postepowaniu poprzez dopuszczenie ziozenia oddzielnej oferty na same zegary.
W przeciwnym razie wymaganiom Zamawiajgcego moze sprostac tylko wskazywana spoitka,
ktéra jest producentem zegarOw. Liczniki energii elektrycznej stanowig 90% wartosci
zaméwienia, natomiast zegary 10%.

W zakresie drugiego zarzutu, dotyczacego kryterium oceny ofert, Odwotujgcy podat,
ze:

- spos6b wprowadzania nowych taryf pilotem (wymagane w SIWZ podwdjne programowanie
i przeprogramowanie - manualne i pilotem) i przyznanie najwyzszej punktacji za
wprowadzenie taryf pilotem oraz

- ocena ilosci komorek pamieci ( parametr stanowigcy rozwigzanie techniczne producenta,
a nie funkcjonalne ), punktowana maksymalnie,

narusza przepisy art. 91 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz wskazane funkcje
W najwyzszym stopniu spetnia podana firma konkurencyjna.

Zarzut dotyczacy serwisu gwarancyjnego i pogwarancyjnego, gdzie punktacje
przewidziano za dokonanie wymiany urzadzenia wadliwego na wolne od wad w terminie 3
kolejnych dni kalendarzowych, przy wskazaniu przez Zamawiajagcego miejsca odbioru
wadliwego urzadzenia idostarczenia urzgdzenia wolnego od wad przez wykonawce,
w ocenie Odwolujagcego, preferuje wykonawcdw z terenu Zamawiajgcego.

Na stronie 9 SIWZ pkt 7.3.c) Zamawiajgcy postawit wymog dostarczenia polisy
ubezpieczeniowej lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej w okresie realizacji zamowienia, tj do 31.12.2008r. Zdaniem Odwotujacego,
wymaég ten narusza przepisy rozporzadzenia wykonawczego do ustawy Pzp w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé Zamawiajacy. Odwolujacy twierdzi, ze przepisy
ustawy i rozporzadzenia nie uprawniajg Zamawiajgcego do zgdania polisy ze wskazanym

okresem ubezpieczenia.



Zamawiajgcy rozstrzygnat protest, podajac w pismie z dnia 21.12.2007 r., ze protest
oddala w catosci. Z tresci uzasadnienia rozstrzygniecia wynika, ze Zamawiajacy protest
uwzglednit w zakresie zarzutu, odnoszacego sie do okreSlenia waznosci polisy
ubezpieczeniowej. Stwierdzit, ze w istocie powinna by¢ ona wazna na dzien skiadania ofert,
zatem dokona modyfikacji tresci SIWZ poprzez dodanie w pkt 7.3.c) zdania drugiego
w brzmieniu: W przypadku, gdy zalgczona przez wykonawce do oferty polisa nie bedzie
obejmowala catego okresu zamdéwienia bedacego przedmiotem niniejszego postepowania,
Wykonawca taki w przypadku wyboru jego oferty bedzie zobowigzany przed podpisaniem
umowy przedtozyé Zamawiajgcemu polise potwierdzajgca posiadanie wymaganego wyzej
ubezpieczenia obejmujagcego caty okres realizacji zamowienia”.

W pozostatym zakresie Zamawiajacy oddalit protest. W uzasadnieniu rozstrzygniecia
wyjasnit jak nalezy rozumie¢ wymog, dotyczacy wykazania obiektywnie duzej odpornosci na
dziatanie zewnetrznego pola magnetycznego zegarow sterujacych, jak i licznikbw energii
elektrycznej. Okreslenie to w/g Zamawiajgcego ,nalezy w przypadku zegaréw sterujgcych
rozumiec jako utrzymanie przez zegar sterujgcy czasu rzeczywistego, zaprogramowanych
stref czasowych oraz utrzymanie zadeklarowanej odchytki chodu. W przypadku licznikéw
energii elektrycznej przez obiektywng odpornos¢ na wptyw pola magnetycznego nalezy
rozumie¢ utrzymanie podstawowego btedu licznika w granicach okreslonych klasg
doktadnosci przy przytozeniu magnesu neodymowego do obudowy licznika”.

Zamawiajacy podal, ze Polskie Normy wyznaczajg standardy minimalne, natomiast
Zamawiajgcy, nie naruszajgc przepisu art. 30 ust. 1 Pzp, ma prawo okresli¢ przedmiot
zamoOwienia, w taki sposob, ktory dotyczy asortymentu o parametrach lepszych niz te, ktére
zostaly wskazane w normach.

Zamawiajacy podal, ze jego wymagania, stawiane zegarom sterujgcym, nie zmienity
sie od kilku lat. Dotyczy to dodatkowego sposobu programowania, podwdjnego
zabezpieczania przed dostepem do zmiany programu, przetgczen oraz doktadnosci chodu.
Zdaniem Zamawiajgcego rezygnacja z tych wymagan doprowadzitaby do zakupu wyrobow
0 obnizonej wartosci. Zamawiajgcy podal, ze zgodnie z art. 32 ust. 4 Pzp decyzja
w przedmiocie czy dopusci¢ do skladania ofert czesciowych w postepowaniu, czy udzieli¢
zaméwienia w czesciach, nalezy wytgcznie do Zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie skorzystat z podziatu zamdwienia na czesci, gdyz podat, ze zgodnie
Z rozporzadzeniem systemowym, ktdre definiuje pojecie uktadu pomiarowo-rozliczeniowego
jako liczniki i inne urzadzenia pomiarowe, ktére instaluje na wtasny koszt (dla 1V, V grupy
przytaczeniowej ) Zamawiajacy — przyjat jako jedno postepowanie bez mozliwosci sktadania
ofert czesciowych.

Zdaniem Zamawiajacego, kryterium w zakresie pamieci komorek jest kryterium

prawidlowym. Producenci majg mozliwosci konstruowania zegara sterujgcego,



posiadajacego odpowiednig ilos¢ komoérek pamieci. Jest to rozwigzanie funkcjonalne, ktére
pozwala na rézne mozliwosci ustawienia harmonogramu potaczen, ktore bytoby niemozliwe
w przypadku nieodpowiedniej ilosci komérek pamigci.

Elektroniczne elementy zegara nie sa produkowane przez firme ,Energomiar” Sp.
Z 0.0., CO oznacza, ze producentdow zegaréw o podobnych parametrach poza wskazang
spoika, jest wiece;.

W zakresie zarzutu dotyczacego serwisu, Zamawiajgcy podat, ze nie preferuje
zadnego z wykonawcow, a przyjete w SIWZ rozwigzanie (3 dni kalendarzowe) na wymiane
wadliwego urzadzenia na urzgdzenie wolne od wad, wynika z przyjetych standardow obstugi
klienta. Nie jest zasadne twierdzenie, ze Zamawiajacy preferuje wykonawcoéw z terenu
Zamawiajgcego. Wykonanie czynnosci serwisu zalezy wylgcznie od polityki logistycznej

wykonawcow.

W odwotaniu Odwolujgcy podtrzymat zarzuty oddalone przez Zamawiajgcego,
w dalszym ciggu wskazat naruszenie przepisdw art. 29 ust.1 i 2, art. 30 ust. 1 oraz art. 91
ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Whniost o:
1) wprowadzenie zmian do SIWZ doprowadzajacych jej tres¢ do zgodnosci z Pzp oraz
umozliwiajgcych przygotowanie oferty w sposéb zapewniajacy uczciwg konkurencje
i rowne traktowanie wykonawcoéw,
2) uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z zakazem

okreslonym trescig art. 38 ust. 5 Pzp.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

KIO po rozpoznaniu sprawy, w szczego6lnosci po przeprowadzeniu postepowania
dowodowego z oryginalnej dokumentaciji postepowania, z przediozonych przez strony
dowoddéw w postaci wypiséw z innych SIWZ, adekwatnych do SIWZ w przedmiotowym
postepowaniu, pytan skierowanych przez Odwotujgcego do innych wykonawcow, liczacych
sie na rynku w zakresie mozliwosci wykonania przedmiotowej dostawy i udzielonych przez
te podmioty odpowiedzi oraz z wyjasnien stron zlozonych podczas postepowania
dowodowego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 29 ust. 1 i art. 30 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy opisuje przedmiot
zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty. Opisywanie przedmiotu zamdwienia za pomocg cech

technicznych i jakosciowych odbywa sie z zachowaniem Polskich Norm ...



Zatem, z powyzszych przepisOw wynika, ze opisanie przedmiotu zamodwienia musi
by¢ przede wszystkim jednoznaczne.

W prowadzonym postepowaniu, w SIWZ rozdziat Il — Opis przedmiotu zamowienia —
wymagania techniczne, w pkt. 2.1.1 Wymagania ogoélne, trzecie tiret - liczniki energii
elektrycznej (str. 32 z 39) i w pkt 3.1.1 czwarte tiret - elektroniczne zegary sterujgce (str. 37
z 39), Zamawiajacy okreslit, ze liczniki energii elektrycznej i elektryczne zegary sterujace
musza wykazywac¢ obiektywnie duzg odporno$¢ na dzialanie zewnetrznego pola
magnetycznego. W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajgcy podat wyjasnienie znaczenia tych
poje¢ twierdzac, ze obiektywng odpornos¢ ,nalezy w przypadku zegarOw sterujgcych
rozumie¢ jako utrzymanie przez zegar sterujgcy czasu rzeczywistego, zaprogramowanych
stref czasowych oraz utrzymanie zadeklarowanej odchytki chodu. W przypadku licznikéw
energii elektrycznej przez obiektywng odpornos¢ na wplyw pola magnetycznego nalezy
rozumie¢ utrzymanie podstawowego bledu licznika w granicach okreslonych klasg
doktadnosci przy przytozeniu magnesu neodymowego do obudowy licznika”.

Podczas rozprawy Zamawiajacy stwierdzit, ze potwierdzeniem wykazania
obiektywnej odpornosci bedzie zaoferowanie urzadzen, ktérych parametry mieszczg sie
w Polskich Normach.

W ocenie KIO, okre$lenie zawarte w SIWZ ,obiektywna odpornos¢ na dziatanie
zewnetrznego pola magnetycznego”, bedace opisem przedmiotu zamdéwienia,
zinterpretowane w rozstrzygnieciu protestu w sposob wyzej przytoczony oraz potwierdzone
na rozprawie, w spos6b odmienny od dotychczas podawanego brzmienia, narusza przepisy
art. 29 ust. 1 i art. 30 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem nie precyzuje w sposob jednoznaczny
pojecia wymaganego parametru.

W szczegolnosci okreslenie to pozostaje w sprzecznosci z przedstawionymi podczas
rozprawy przez Odwotujacego rozwigzaniami, ktére wskazujg stopnie odpornosci na
dziatanie pola magnetycznego (odpornos¢ okreslona normag, odpornosé powyzej wartosci
okreslonej w normie oraz catkowita odpornos¢ na dziatanie pola magnetycznego).

W rozdziale | w pkt 14.1 SIWZ Zamawiajacy okreslit kryteria oceny ofert stanowiac,
ze parametry techniczne — kryterium Il wynosi 20% wagi. W opisie sposobu stosowania tego
kryterium (str. 20 z 39 i strona 22 z 39 SIWZ) Zamawiajacy okreslit minimalne ilosci komérek
pamieci 22 i 70, przyznajgc za kazdg komdrke ponad minimum odpowiednio po 10 pkt i po
1 pkt. W opisie sposobu wprowadzenia nowych taryf, za wprowadzenie nowych taryf pilotem,
Zamawiajgcy przewidziat 50 pkt, natomiast za wprowadzenie sposobem manualnym 20 pkt
mimo, iz sposéb manualny i sposoby dodatkowe, np. przy uzyciu pilota, przewidziat jako
obligatoryjny wymaog graniczny ztozenia oferty.

KIO uznata, ze przedstawiony sposob punktowania kryterium — parametry techniczne,

preferuje wykonawce, ktory ziozy oferte, w ktorej okresli mozliwos¢ programowania



i przeprogramowywania elektrycznych zegaréw sterujacych przy pomocy pilota. Réwniez
Zamawiajgcy wskazujgc wymogi dotyczace ,odchyiki chodu” 3 s/miesigc zamiast, jak to
przewiduje Polska Norma 0,5 s /dobe, preferuje wykonawcow dysponujacych wyzszymi
mozliwosciami technicznymi, niz okresla norma.

Zdaniem KIO, nie potwierdzity sie zarzuty Odwotujgcego dotyczace ustalonego czasu
trzech dni kalendarzowych, na wymiane urzadzenia wadliwego na urzadzenie wolne od wad.
W tym zakresie KIO uznala wyjashienia Zamawiajacego za wiarygodne, ze czas ten
powinien pozwoli¢ na dokonanie wymiany urzadzenia, zwazywszy na szczegoélny charakter
przedmiotu zamdéwienia.

W ocenie KIO, najistotniejszg przestankg w prowadzonym postepowaniu, majacq
wplyw ha rozstrzygniecie Izby, jest czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na modyfikacji
tresci SIWZ w sposb6b naruszajacy przepis art. 38 ust. 5 ustawy Pzp.

W pismie rozstrzygajacym protest z dnia 21 grudnia 2007 r. Zamawiajacy
poinformowat wykonawcow, ze oddala protest w catosci. Jednakze w tym pismie (strona 3/3)
Zamawiajgcy podat, ze jako efekt rozpatrzenia zarzutu nr 3, dokona modyfikacji tresci SIWZ
poprzez dodanie w pkt 7.3.c) SIWZ zdania drugiego w brzmieniu: ,W przypadku, gdy
zalgczona przez wykonawce do oferty polisa nie bedzie obejmowata calego okresu
zamoOwienia bedacego przedmiotem niniejszego postepowania, Wykonawca taki
w przypadku wyboru jego oferty bedzie zobowigzany przed podpisaniem umowy przedtozy¢
Zamawiajgcemu polise potwierdzajgcg posiadanie wymaganego wyzej ubezpieczenia
obejmujacego caly okres realizacji zaméwienia”.

Zadanie zabezpieczenia finansowego, w przypadku ubezpieczenia wykonawcy od
odpowiedzialnosci cywilne] w zakresie prowadzonej dziatalnosci, powinno wskazywac
wartos¢ sumy ubezpieczeniowej nie mniejszej niz 14 000 000 zt.

Dokumentem potwierdzajagcym spetnienie powyzszego warunku, zgodnie z pkt 7.3.c) miata
by¢ polisa lub inny dokument ubezpieczenia, na kwote wskazang w pkt 6.2.c),
potwierdzajgcy to ubezpieczenie w okresie realizacji zamowienia.

Wymagane  potwierdzenie, w postaci polisy Iub innego dokumentu
ubezpieczeniowego, musiatlo by¢é zatem efektem zawarcia przez wykonawce odpowiednigj
umowy ubezpieczeniowej na wskazany okres oraz na wskazang wartosé.

Zatem, zmiana tego zadania dotyczy zaréwno zmiany dokumentu, jak i réwniez warunku
udzialu w postepowaniu, w przypadku ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarcze;.

Przepis art. 38 ust. 5 ustawy Pzp, majac na uwadze stabilnos¢ wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, zakazuje zmiany warunkéw udziatu
w postepowaniu, a takze sposobu oceny spetniania tych warunkéw i rowniez kryteribw oceny

ofert, w trakcie prowadzonego postepowania.



Na podstawie powyzszego, KIO stwierdzita, ze Zamawiajacy naruszyt przepis art. 38
ust. 5 ustawy Pzp w sposoéb, ktory uniemozliwia zawarcie waznej umowy (art. 146 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp), zatem zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Naruszenie wskazanych przepiséw podniést w odwotaniu Odwotujacy i wnidst, jako
jeden z wnioskOw, o uniewaznienie prowadzonego postepowania.

Z powyzszych wzgledow KIO, na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
uwzglednita odwotanie i uniewaznita postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.

O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku sprawy na podstawie art.

191 ust. 6i 7 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



