Sygn. akt KIO/UZP 1018/10

WYROK

z dnia 10 czerwca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Anna Chudzik

Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 czerwca 2010 r. w Warszawie odwolania
wniesionego przez ZPA Smart Energy a.s., Komenskeho 821, 541 01 Trutn ov,

Republika Czeska

od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego ENERGA — OPERATOR S.A., ul. Marynarki
Polskiej 130, 80-557 Gda sk protestu z dnia 6 maja 2010 roku

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia:

APATOR S.A., Fabryka Aparatury Pomiarowej PAFAL S. A., adres do dor eczen:
Piotr Bta zewicz, Fabryka Aparatury Pomiarowej PAFAL S.A., ul. tukasi nskiego 26,
58-100 Swidnica zglaszajacego przystapienie do postepowania odwolawczego po

stronie Zamawiajacego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza ZPA Smart Energy a.s., Komenskeho 821, 541 01
Trutnov, Republika Czeska

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 74 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ZPA Smart Energy a.s.,
Komenskeho 821, 541 01 Trutnov, Republika Czeska

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz ZPA Smart Energy a.s.,
Komenskeho 821, 541 01 Trutnov, Republika Czeska

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Energa - Operator S.A. prowadzi postepowanie o0 udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe komunalnych
licznikbw energii elektrycznej dla potrzeb Energa — Operator S.A. Ogloszenie o
zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4
stycznia 2010 roku pod poz. S9 10871-2010.

W dniu 6 maja 2010 roku odwotujacy — ZPA Smart Energy a.s. wniést protest na
nastepujgce dziatania zamawiajacego z dnia 29 kwietnia 2010 roku, polegajace na:
1. wyborze jako najkorzystniejsze] oferty zlozonej w postepowaniu czes¢ 2 przez
konsorcjum Apator S.A. oraz Fabryka Aparatury Pomiarowej Pafal S.A.
2. zaniechaniu przez zamawiajgcego w czesci 2 naliczenia odwotujgcemu

dodatkowych punktéw zgodnie z warunkami siwz i zatgcznikiem nr do siwz.

W uzasadnieniu swojego stanowiska odwolujgcy wskazal, ze zamawiajacy nie naliczyt
odwotujgcemu, zgodnie z dzialem XVIII — kryteria oceny ofert, pkt 2.3.1 dodatkowo
5 punktéw za zabezpieczenie sprzetowe oprogramowania dla poziomow 2 i 3, pomimo ze
wykonawca takie zabezpieczenie dostarczyt wraz z licznikami wzorowymi i oferta.

Odwolujacy wyjasnit, ze dostarczyt 4 komplety kluczy HASP dla zastosowania na
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komputerach PC, przy czym kazdy komplet zawierat jeden klucz HASP dla poziomu 2
i jeden klucz dla poziomu 3. Z instrukcji dotagczonej do oferty dla zastosowania dla PC
i urzadzenia typu palmtop na nosniku CD, wynika, ze zabezpieczenie pozioméw 2 i 3
polega na tym, ze wykorzystujgc przekazany software umozliwiajgcy ustawienie licznika
na komputerze PC wykorzystuje sie klucze HASP, natomiast dla urzadzenia typu
palmotop, osoba chcacg mie¢ dostep dla poziomow 2 i 3 musi zwrdci¢ sie do producenta
(odwotujgcego) o wydanie specjalnego kodu dostepu, za pomocag ktérego uzyska
mozliwos¢ dostepu do danego rodzaju poziomow. Odwotujacy podniost, ze warunki siwz
ani zalgcznik nr 1 nie precyzowaly na czym ma polegaC zabezpieczenie sprzetowe
oprogramowania dla pozioméw dostepu 2 i 3, kazdorazowe wydawanie kodéw dostepu
dla urzadzen typu palmotop i stale klucze HASP dla komputerow PC sg najbardziej
odpowiednie i najbezpieczniejsze. Odwolujacy wskazal takze, ze caly system byt
demonstrowany w dniu 25 marca 200 roku w Gdansku i dziatat bez zarzutéw ze strony
zamawiajgcego.
Pismem z dnia 17 maja 2010 roku zamawiajacy protest oddalit, wskazujac, ze
wymagania techniczne wzgledem oprogramowania, okreslone w zataczniku nr 1 do siwz
mialy na celu umozliwienie pracy urzadzenia bez dodatkowego, zewnetrznego
i wyjmowanego urzadzenia o czym swiadczy tre$¢ pkt 2.5 — 2.11. ktére przywotat w tresci
rozstrzygniecia zamawiajacy. Zamawiajacy powotat takze tres¢ odpowiedzi na pytania z
dnia 3 lutego 2010 roku (pytanie 6 i 7).
Zamawiajacy wskazat, ze odwotujacy nie dostarczyt wymaganego zabezpieczenia tylko
zaproponowat inne rozwigzanie. Zamawiajagcy wymagat urzadzen zewnetrznych a nie
wydawania kazdorazowo indywidualnych kodéw dostepu dla montera do
oprogramowania i nie pozostawit wykonawcom dowolnosci w tym zakresie oczekujac
zabezpieczenia sprzetowego w postaci klucza sprzetowego traktowanego jako
zewnetrzne urzadzenie, ktore nalezy dostarczy¢ wraz z dostawa licznikdw (100 kluczy do
komputerow stacjonarnych, 500 Kkluczy do urzadzen przenosnych). Dodatkowo,
odpowiadajgc na pytanie nr 10 (pismo z dnia 15 lutego) zamawiajacy jednoznacznie
wskazat, ze jedynie przygotowanie zabezpieczen kluczem sprzetowym zaréwno na
komputery stacjonarne jak i na urzadzenia przenosne bedzie dodatkowo punktowane.
Nie zgadzajac sie z decyzjg zamawiajgcego o oddaleniu protestu, odwotujacy wniost w
dniu 27 maja 2010 roku (data stempla pocztowego) odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, w ktérym wskazat na naruszenie art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 1 oraz
art. 7 ust. 2 i podtrzymat argumentacje zawartg w protescie.
Odwotujacy wniost o przeprowadzenie dowodéw:

1. z zeznan $wiadkow, ktdrzy majg odpowiedzie¢ na pytania dotyczace przebiegu

postepowania: Pani Alicja Fornalska — sprawy formalne, pan Piotr Pichlak —

sprawy techniczne.



2. przestuchanie stron — za wykonawce — Dyrektora Handlowego i czlonka zarzadu
Michala M. oraz osobe odpowiedzialng Ing. Libora Holuba.
3. z dokumentacji przetargowej udostepnionej w calym zakresie przez
Zamawiajgacego.

W konsekwenciji odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie uniewaznienia
CZynnosci:

1. wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci 2,

2. oddalenia protestu,
a takze nakazanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej i obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego zamawiajgcego.
Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosito swoje przystgpienie
konsorcjum Apator S.A. oraz FAP Pafal. Przystepujacy podkreslit, powotujac sie na tresci
siwz i udzielone w trakcie trwania procedury odpowiedzi na pytania, ze zamawiajacy
podat, ze dodatkowo punktowane bedzie zabezpieczenie sprzetowe w postaci kluczy
sprzetowych, nie pozostawiajgc dowolnosci w tym zakresie dla wykonawcéw. Oferta
zlozona przez odwotujgcego posiada zabezpieczenie sprzetowe oprogramowania ha PC
w postaci kluczy HASP, nie posiada natomiast zabezpieczenia sprzetowego poziomu 2
na urzadzenia przenosne, dlatego zgodnie z ustalonymi kryteriami nie moze uzyskac
dodatkowych punktéw. Niezaleznie od tego czy odwolujacy dostarczy zamawiajgcemu
algorytm do generowania kodéw dostepu — kluczy programowych, czy sam bedzie je
generowatl, zabezpieczenie to nadal bedzie zabezpieczeniem programowym, a nie
sprzetowym. Przystepujacy zaoferowat zabezpieczenie sprzetowe oprogramowania na
urzadzeniach PC w postaci kluczy HASP a w urzadzeniach przenosnych w postaci

specjalnej karty SD, spetniajac w ten sposéb wymag zamawiajgcego.

Izba dopu $cita jako dowdd w sprawie dokumentacj € postepowania o
przedmiotowe zamowienie publiczne: specyfikacj e istotnych  warunkow
zaméwienia, udzielone w toku post epowania wyja $niania i modyfikacje siwz.
Uwzgledniajac powy zsze oraz bior ac pod uwag € wyjasnienia i stanowiska

petnomocnikdw stron, zto  zone do protokotu rozprawy, ustalita, co nast  epuje:

Przedmiotem zamdwienia jest sukcesywna dostawa fabrycznie nowych
komunalnych licznikbw energii elektrycznej w ilosci 277 759 szt. wraz z
oprogramowaniem, umozliwiajacym  parametryzacje licznika, odczyt danych
pomiarowych, profili obcigzen, rejestratora zdarzen. Wymagania techniczne zostaly

okreslone w zatgczniku nr 1 do siwz.



W dziale XVIII kryteria oceny ofert, zamawiajacy podat, ze oferty beda podlegaly ocenie
punktowej wg nastepujacych kryteriow:

1.1.cena-85%

1.2. oferowany okres gwarancji — 10%

1.3. zabezpieczenie sprzetowe oprogramowania dla pozioméw dostepu 2 i 3 — 5%.
Odnosnie kryterium 1.3. zamawiajacy podat, ze za zabezpieczenie sprzetowe
oprogramowania dla poziomow dostepu 2 i 3: istnienie zabezpieczenia — 5 pkt, brak

zabezpieczenia — 0 pkt.

W zalgczniku nr 1 do siwz, zamawiajgcy podat m.in., ze:
,2.6. Oprogramowanie winno posiada¢ niepowtarzalny numer licencji i umozliwiac¢
definiowanie uzytkownikéw. Zabezpieczenie sprzetowe oprogramowania dla pozioméw
dostepu 2 i 3 bedzie dodatkowo punktowane.
2.8. Oprogramowanie winno posiada¢ nastepujace poziomy dostepu do licznika i plikow
parametryzacyjnych:

e poziom 1- mozliwy tylko odczyt danych rozliczeniowych i parametrow z licznika

(inkasencki),

e poziom 2 - mozliwy odczyt i parametryzacja licznika za pomoc gotowych plikdw

parametryzacyjnych, ustawienie zegara (monterski),

« poziom 3 - mozliwy odczyt i parametryzacja licznika w petnym zakresie

(administracyjny).

Pismem z dnia 3 lutego 2010 roku, znak: AF/15/RZU/2010, w odpowiedzi na pytanie nr 6
o tresci:

»Zgodnie z pkt. 2.2.6 zabezpieczenie sprzetowe oprogramowania poziomu 2 i 3 bedzie
dodatkowo punktowane. Czy do uzyskania dodatkowego punktowania wystarczajgce jest
jedynie zabezpieczenie programéw pracujgcych na PC, czy Zamawiajgcy oczekuje
rébwniez zabezpieczenia sprzetowego oprogramowania dla urzgdzerh przenosnych
(palmtopow) ?”

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi o nastepujacej tresci:

.Zamawiajgcy oczekuje, Zze poziom zabezpieczenia 3 wystepowac¢ powinien dla
komputerow PC i tam oczekujemy sprzetowego zabezpieczenia poziomu 2 i 3. Natomiast
dla urzgdzenn przenosnych, o ktérych mowa w pkt. 2.11 zalgcznika nr 1 SIWZ
Zamawiajgcy nie przewiduje wykorzystywania ich do parametryzacji licznikbw w petnym
zakresie (administracyjnym) czyli wystarczajgce jest zabezpieczenie poziomu 1i 2. Jezeli
urzgdzenia bedq posiadaly zabezpieczenie sprzetowe poziomu 2 bedzie to dodatkowo

punktowane”.



Z kolei w odpowiedzi na pytanie nr 7 o tresci:

» Zgodnie z pkt. 2.2.5 zamawiajgcy wymaga dostarczenia 100 licencji administracyjnych
(poziom 3). W zwigzku z dodatkowo punktowanym wymaganiem zabezpieczenia
oprogramowania kluczami sprzetowymi dla poziomu 2 i 3 (administracyjnego i
monterskiego) - prosze o podanie liczby wymaganych licencji (kluczy sprzetowych) dla
poziomu 2 (monterskiego) oprogramowania.”

Zamawiajacy wskazal, ze: ,oczekuje Ze dostarczone zostang klucze sprzetowe
odpowiednio dla kazdego poziomu zabezpieczen czyli 100 do zabezpieczenia poziomu 3,
W urzgdzenia przenosne wyposazani sg monterzy, w zwigzku z tym zamawiajgcy

oczekuje dostarczenia 500 kluczy do zabezpieczenia poziomu 2.”

W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy dokonat zmiany wymagan technicznych
podanych w zatgczniku nr 1 do siwz , dodajgc pkt 2.11.1 o tresci:

W przypadku zaoferowania zabezpieczenia sprzetowego na urzgdzenia przenosne
nalezy dostarczy¢ 500 kluczy zapewniajgcych 1 i 2 poziom dostepu”.

Pismem z dnia 3 lutego 2010 znak: AF/38/RZU/2010 w odpowiedzi na pytanie nr 10 o
tredci::

SNV pkt XVIII Kryteria oceny ofert ppkt. 2.3 "za zabezpieczenie sprzetowe
oprogramowania dla pozioméw dostepu 2 i 3 przyzhawane sg punkty: istnienie
zabezpieczenia - 5pkt., brak zabezpieczenia - 0 pkt oraz w $wietle odpowiedzi na pytanie
nr 6, iz Zamawiajgcy oczekuje sprzetowego zabezpieczenia poziomu 2 i 3 na PC ,wiec
czy dobrze rozumiemy ze 5 pkt otrzymuje sie w przypadku zabezpieczenia sprzetowego
poziomu 2 i 3 na PC.

Zatem jak nalezy rozumiec¢ ostatnie zdanie odp. na pytanie 6 iz, "Jezeli urzgdzenia
(mowa o przenosnych) bedg posiadaly zabezpieczenie sprzetowe poziomu 2 bedzie to
dodatkowo punktowane"- w jaki sposéb. W $wietle powyzszego prosze odpowiedzieé, za

jakie zabezpieczenia i ile punktéw bedzie przyznawane?”

Zamawiajacy wskazal, ze:

,oczekuje, ze poziom zabezpieczenia 3 wystepowac powinien dla komputeréw PC i tam
oczekujemy sprzetowego zabezpieczenia poziomu 2 i 3. Natomiast dla urzgdzen
przeno$nych, o ktérych mowa w pkt 2.11 zatgcznika nr 1 do SIWZ zamawiajgcy oczekuje
zabezpieczenia poziomu 1 i 2. Jezeli urzgdzenia przenosne bedg posiadaly
zabezpieczenie sprzetowe poziomu 2, a komputery PC bedg posiadaty zabezpieczenie
sprzetowe poziomu 2 i 3 to bedzie to punktowane zgodnie z pkt. 2.3.1 zawartych w
kryteriach ocen. Brak zabezpieczenia sprzetowego dla obu wyzej wymienionych
przypadkéw lub jednego z nich bedzie punktowane zgodnie z pkt 2.3.2 zawartych w

kryteriach ocen.”



Uwzgl edniaj ac powy zsze ustalenia, Izba zwa zyta, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed
dniem wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778),
do rozpoznawania odwotania majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu

dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania okreslone w art.
187 ust. 4 ustawy Pzp, zatem skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Wobec stwierdzenia spetnienia przestanek co do skutecznosci zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego, Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu
odwotawczym zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego konsorcjum
Apator S.A. oraz FAP Pafal po stronie zamawiajgcego.

Izba stwierdzita réwniez, ze odwolujacy jako podmiot, ktéry w wyniku uwzglednienia
odwotania moze uzyskaé¢ przedmiotowe zamowienie publiczne legitymuje sie interesem
prawnym, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcym go do wniesienia

odwotania.

W oparciu o przywotane postanowienia siwz oraz udzielone w toku postepowania o
zamodwienie publiczne wyjasnienia, lzba stwierdzita ze zamawiajacy przewidziat
przyznanie 5 punktéw w Kkryterium ,zabezpieczenie sprzetowe oprogramowania dla
poziomow dostepu 2 i 3" w sytuacji zabezpieczenia sprzetowego poziomu 2 dla urzadzen
przenosnych i zabezpieczenia sprzetowego poziomu 2 i 3 dla komputerow PC.
Zamawiajacy wskazat wprost w wyjasnieniach z dnia 15 Ilutego 2010 roku
AF/38/RZU/2010, ze brak zabezpieczenia sprzetowego obu wyzej wymienionych
przypadkow lub jednego z nich bedzie punktowane zgodnie z pkt 2.3.2 zawartych w
kryteriach ocen. Jednoczesnie zamawiajacy, dokonujgc modyfikacji siwz, wprowadzit
wymog w pkt 2.11. 2 dostarczenia 500 kluczy sprzetowych zapewniajgcych 1 i 2 poziom
dostepu dla urzadzen przenosnych typu palmtop. W ten sposob zamawiajacy
doprecyzowat i postanowit, ze punktowane w kryterium oceny ofert bedzie zaoferowanie
zabezpieczenia sprzetowego w postaci dostarczenia 500 kluczy sprzetowych.

Odwolujacy zaproponowat w ofercie 4 komplety kluczy HASP dla zastosowania na
komputerach PC (1 klucz HASP dla poziomu 2 i jeden klucz HASP dla poziomu 3.
Sposbb zabezpieczenia urzadzeh typu palmtop dla poziomoéw 2 i 3 zaproponowany przez

odwotujgcego polega na tym, ze osoba chcaca mie¢ dostep do pozioméw 2 i 3, musi
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zwrdci¢ sie do producenta (odwolujacego) o wydanie specjalnego kodu dostepu, za
pomocyg ktorego uzyska mozliwosé dostepu do danego rodzaju pozioméw, a zatem
zabezpieczenie polega na kazdorazowym wydawaniu kodéw dostepu. Dostarczenie kodu
dostepu do urzadzen typu palmtop polega na tym, ze zamawiajgcemu dostarczony
zostanie specjalny algorytm (kod), na podstawie ktérego po wprowadzeniu do wlasnej
bazy danych, moze wydawac¢ dowolng ilos¢ ,kluczy” umozliwiajgcych dostep urzadzen
typu palmtop do oprogramowania licznikdw dla poziomu 2 i 3.

Tymczasem, zgodnie z definicjg klucza sprzetowego zamieszong w internetowej
encyklopedii wikipedia, klucz sprzetowy to zabezpieczenie uzywane w zamknietym
oprogramowaniu — mate urzadzenie podtaczane zwykle do portu USB, ktérego obecnosc¢
jest wymagana do uruchomienia danego programu. W swietle powyzszych ustalen,
zaproponowany sposoOb zabezpieczenia urzadzen typu palmtop dla poziomu 2 i 3 nie jest
zabezpieczeniem sprzetowym w postaci kluczy sprzetowych, a zatem odwotujacy nie
moze uzyskac¢ dodatkowych 5 punktow przewidzianych w kryterium oceny ofert.
Kwestionowanie dokonanych przez zamawiajgcego wyjasnien i modyfikacji tresci siwz
oraz wskazywanie na niejasne i nieprecyzyjne postanowienia siwz, na tym etapie
postepowania o zamoOwienie publiczne jest spdznione. Odwolujgcy mogt skorzystaé ze
srodkéw ochrony prawnej na czynnosci zamawiajgcego polegajgce na wprowadzeniu
niekorzystnych dla niego modyfikacji siwz jak rowniez mégt kwestionowac niejasne,
nieprezcyzyjne postanowienia siwz w ustawowym terminie, przed terminem skiladania
ofert. Brak dziatania ze strony odwotujgcego spowodowat, ze czynnosci zamawiajgcego
polegajagce na udzieleniu odpowiedzi i wprowadzeniu zmian siwz staly sie wigzace
i obowigzujg w takim samym zakresie wszystkich wykonawcow, ubiegajacych sie
0 udzielenie przedmiotowego zamowienia.

Izba oddalita zgtoszong przez odwotujgcego jako dowdd w sprawie opinie biegtego
rzeczoznawcy, stwierdzajgc ze opinia ta jest niepetna, bowiem, jak slusznie wskazat
zamawiajacy, pomija tre$¢ udzielonych w toku postepowania odpowiedzi, ktére majg
istotne znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Izba oddalita wnioski dowodowe o przeprowadzenie dowodow z: zeznan $wiadkéw 0sob
po stronie zamawiajgcego oraz przestuchania w charakterze stron osob wskazanych ze
strony wykonawcy, uznajgc ze dowody te sg zbedne dla wydania orzeczenia a osoby
wskazane ze strony zamawiajacego ziozyly do protokotu rozprawy wystarczajgce

wyjasnienia jako petnomocnicy strony.

Bioragc pod uwage powyzsze, Izba uznala, ze ocena ofert przeprowadzona przez

zamawiajgcego i przyznana punktacja w zadaniu nr 2 byla prawidtowa.



Uwzgledniajac powyzsze lIzba, dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, orzekia

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku - na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

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 pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:






