Sygn. akt KIO/UZP 468/08
KIO/UZP 480/08
WYROK
z dnia 29 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Czionkowie: Magdalena Grabarczyk
Izabela Kuciak
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu/ w dniach” ..... .29.05.2008 r. w
Warszawie odwotan skierowanych w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21.05 2008 r. do tacznego rozpoznania, wniesionych przez:
A Zaktad Wytworczy Urzadzen Gazowniczych INTERGAZ Sp. z o.0., 42-600
Tarnowskie Gory, ul. Nakielska 42/44;

B) Elektrometal S.A,, 43-400 Cieszyn, ul. Stalowa 71

od rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego Karpacki Operator Systemu Dystrybucyjnego
Sp. z 0.0., 33-100 Tarndw, ul. Wita Stwosza 7 protestéw z dnia 30.04.2008 r.

Przy udziale XXX zgtaszajgcego/zgtaszajacych* przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego sie, oraz XXX po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:
1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza po potowie Zaktad Wytworczy Urzgdzen Gazowniczych

INTERGAZ Sp. z 0.0., 42-600 Tarnowskie Gory, ul. Nakielska 42/44 i Elektrometal S.A.,
43-400 Cieszyn, ul. Stalowa 71 oraz nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce sze$¢dziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisdw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

A) koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote,
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaktad Wytwoérczy Urzadzen
Gazowniczych INTERGAZ Sp. z 0.0., 42-600 Tarnowskie Gory oraz

B) koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa zlote,
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Elektrometal S.A., 43-400
Cieszyn, ul. Stalowa 71;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3599 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset
dziewiecdziesigt dziewie¢ ztotych zero gorszy) przez:

A) Zaklad Wytworczy Urzadzen Gazowniczych INTERGAZ Sp. z o.0., 42-600
Tarnowskie Gory, ul. Nakielska 42/44, w kwocie 1799 zt 50 gr (stownie: tysigc
siedemset dziewiecdziesigt dziewie¢ ztotych piedziesiat gorszy),

B) Elektrometal S.A., 43-400 Cieszyn, ul. Stalowa 71 w kwocie 1799 zt 50 gr
(stownie: tysigc siedemset dziewieédziesiagt dziewie¢ ziotych piec¢dziesiat
gorszy),
na rzecz Karpackiego Operatora Systemu Dystrybucyjnego Sp. z 0.0., 33-100
Tarnéw, ul. Wita Stwosza 7, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kosztow zastepstwa prawnego;

3) dokona¢ wpfaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 32 339 zt 00 gr (stownie: trzydziesci dwa tysigce trzysta
trzydziesci dziewie¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A) kwoty 16 169 zt 50 gr (stownie: szesnascie tysiecy sto szes¢dziesigt dziewie¢
ztotych, pie¢dziesiat groszy) na rzecz Zaktadu Wytworczego Urzadzen
Gazowniczych INTERGAZ Sp. z 0.0., 42-600 Tarnowskie Gory oraz

B) kwoty 16 169 zt 50 gr (stownie: szesnascie tysiecy sto sze$édziesigt dziewiec
zlotych, pigcdziesiat groszy) na rzecz Elektrometal S.A., 43-400 Cieszyn, ul.



Stalowa 71.

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Karpacki Operator Systemu Dystrybucyjnego Sp. z o0.0., ul. Wita Stwosza 7,
33-100 Tarnbw — wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na: Dostawe
gazomierzy miechowych dla KOSD Sp. z 0.0. w Tarnowie — Dziennik Urzedowy Unii
Europejskiej z 19.04.2008 r. Nr 2008—104679—PL.

Wykonawca Zaktad Wytworczy Urzgdzen Gazowniczych ,,INTERGAZ’ Sp. z o.0., ul.
Nakielska 42/44, 42-100 Tarnowskie Gory — 30.04.2008 r. wniost protest na naruszenie art.
487 § 2 Kc w zwigzku z art. 14 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) przez zawarcie w rozdziale XIV:
1) ust. 13 specyfikacji postanowien o karach umownych w wysokosci 30% wartosci
wynagrodzenia brutto za niewykonanie w terminie umowy;
2) ust. 14 specyfikacji postanowien o karach umownych w wysokosci 30% wartosci
wynagrodzenia brutto za nienalezyte wykonanie umowy
gdyz takie okreslenie pozycji wykonawcy narusza zasady réwnego traktowania stron
umowy, czyli art. 487 § 2 Kc.
Protestujgcy Zaktad Wytwérczy Urzgdzen Gazowniczych ,,INTERGAZ’ Sp. z 0.0. domagat
sie:
1) usuniecia tych postanowien i wprowadzenia postanowienia o obcigzeniu karg
umowna tej samej wysokosSci zaréwno Zamawiajgcego i Wykonawcy;
2) zmniejszenia wysokosci kary maksymalnie do 10% warto$ci wynagrodzenia za
dostarczong partie gazomierzy wynikajgcg z przyjetego harmonogramu dostaw;
3) wprowadzenia do tresci umowy postanowienia ,,Zamawiajgcy obcigzy Wykonawce
za niewykonanie umowy w ustalonych terminach ...”;
4) wprowadzenia do treSci umowy postanowienia ,,\WWykonawca obcigzy
Zamawiajgcego za niewykonanie umowy w ustalonych terminach ...”.

Wykonawca Elektrometal SA, ul. Stawowa 71, 43-400 Cieszyn, 30.04.2008 r. wnibst protest
na postanowienia:

1) pkt Il rozdz. XIV pkt 5 i 12 specyfikacji, gdyz w pierwszych 6 miesigcach
obowigzywania umowy powinna zosta¢ ograniczona liczby zamawianych
gazomierzy i Protestujgcy Elektrometal SA wnosi o modyfikacje tresci specyfikacji
przez dotgczenie do specyfikacji harmonogramu dostaw w ujeciu kwartalnym oraz
wydtuzenia pierwszej dostawy do 90 dni od daty zwarcia umowy;

2) pkt I rozdz. IX pkt 3 specyfikacji, gdyz Zamawiajacy wymaga udostepnienia wynikow
badan zgodnie z normg PN-EN 1359:2004, a biorac pod uwage fakt, iz obecnie
obowigzuje producentow gazomierzy norma zharmonizowana PN-EN 1359:2004

uzupetniona o zatgcznik A1:2006 do Dyrektywy MID 2004/221WE Zamawiajgcy
chce poréwnywac i punktowac¢ wyniki badan prowadzonych wg réznych kryteriow i
Protestujgcy Elektrometal SA wnosi o zmiane zasad oceny wynikéw badan;

3) pkt A3 lit. b, rozdz. IV pkt 15 lit. ¢, rozdz. IV pkt 15 lit. f, pkt A.3. lit. b specyfikacji,
gdyz gazomierze muszg posiada¢ Zatwierdzenie Typu lub deklaracje MID
2004/221WE; wg obowigzujacych przepiséw mozliwe jest wprowadzanie na rynek
unijny gazomierzy na podstawie nieobowigzujgcej juz dyrektywy starego podejscia
711318/EWG (wraz z zmianami). Jednak w zwigzku z wej$ciem w zycie z dniem 7
stycznia 2007 r. ustawy z dnia 15 grudnia 2006 r. o zmianie ustawy o systemie
oceny zgodnosci oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 249, poz. 1834),
ktéra wdraza dyrektywe MID, prawna kontrola metrologiczna w postaci
zatwierdzenia typu i legalizacji gazomierzy, zostata z tym dniem zastgpiona oceng
zgodnosci. Okres przejsciowy dla gazomierzy posiadajgcych stare” zatwierdzenie
typu, dzieki ktdremu wprowadzenie ich do obrotu jest nadal mozliwe uptywa
najpozniej z dniem 29 pazdziernika 2016 r. Zatem, aby wprowadzi¢ na rynek unijny
nowy gazomierz, nalezy spemi¢ wszystkie wymagania wynikajgce z norm



zharmonizowanych z Dyrektywg MID 2004/22/WE. Zatem wszyscy europejscy
producenci gazomierzy myslgc o sprzedazy swoich produktow na wspdinym
unijnym rynku muszg spetni¢ wymagania okreslone w Dyrektywie MID 2004/22/WE.
Norma PN-EN 1359:2004/A 1:2006 Gazomierze — Gazomierze miechowe jest
norma zharmonizowang z wczesniej przywotang Dyrektywg. Norma PN-EN
1359:2004/A1:2006 wymaga od produktu stabilno$ci charakterystyki metrologicznej
potwierdzonego badaniami przez akredytowang we wtadciwym zakresie jednostke w
okresie 5 000 godzin Majac na uwadze fakt, iz badania te nalezy przeprowadzi¢ w
sposob ciggly, aby spetni¢ wymogi specyfikacji (rozdz. IV pkt 15 lit. ¢ specyfikacji)
Protestujgcy ELEKTROMETAL S.A. musiatby ponownie zleci¢ badania na 10 000
godzin bedac w posiadaniu wszystkich niezbednych dokumentéw potrzebnych do
sprzedazy produktu na terenie UE. Nalezy dodag¢, iz czas trwania badan to 417 dni.
Do oferty nalezy dotgczy¢ zgodnie z rozdz. IV pkt 15 lit. ¢ specyfikacji ,,... wyniki
badan dla danego typu gazomierza odnosnie stabilno$ci charakterystyki
metrologicznej (trwato$ci) powyzej minimalnych wymogéw pkt 7.1.2. normy PN-EN
1359:2004 wykonane przez jednostke badawczg akredytowang we wtasciwym
zakresie, a w przypadku braku takich badan oswiadczenie o braku takich wynikéw
badan dla oferowanych gazomierzy...” oceniane na zasadzie (wyniki dotgczono — 12
punkéw za badania na 10 000 godzin, brak wynikéw badania na 5 000 godzin — 0
punktéw).

Do oferty nalezy dotgczy¢ zgodnie z rozdz. IV pkt 15 lit. f specyfikacji ,,... wyniki
badan wykonanych przez jednostke badawczg akredytowang we wiasciwym
zakresie, o braku wptywu pola magnetycznego magneséw neodymowych na
prawidtowos¢ wskazan gazomierza lub o$wiadczenie o braku takich wynikoéw badan
dla oferowanych gazomierzy.” ocenianie na zasadzie (wyniki dotgczono — 7 punkow,
brak wynikow — 0 punktow w odpowiednim kryterium).

W zakresie wymogu koniecznos$ci dotgczenia do oferty wynikéw badan wykonanych
przez jednostke badawczg akredytowang we wtasciwym zakresie, o braku wptywu
pola magnetycznego magneséw neodymowych na prawidtowo$¢ wskazan
gazomierza (rozdz. IV pkt 15 lit. f specyfikacji) Protestujgcy ELEKTROMETAL S.A.
zwraca uwage na nastepujgce fakty:

a) akredytacje na tego typu badanie posiada tylko jedna jednostka (polska) w catej
Unii Europejskiej,

b) procedura badawcza jest niejawna (jest to procedura wewnetrzna tej jednostki),
c) wedtug oferty jedynej jednostki, ktéra posiada takg akredytacje badanie
gazomierza trwa okoto 1 miesigca, a przyjecie zlecenia moze nastgpi¢ dopiero w
dniu 25.08.2008 r.,

d) zatgcznik MI-002 do Dyrektywy MID poszerza zasady badania gazomierza o
ocene pkt 3.1. (Odporno$¢ na zaburzenia elektro-magnetyczne), zatem gazomierz
posiadajgcy Deklaracje Zgodnosci z Dyrektywg MID jest odporny na tego typu
zaktocenia i nie wymaga ponownej oceny,

e) caly mechanizm miechowy gazomierza oferowanego przez ELEKTROMETAL
S.A jest wykonany z tworzywa sztucznego, wiec wptyw pola magnetycznego nie ma
zadnego znaczenia dla doktadno$ci pomiaru,

f) zgodnie z obowigzujgca Dyrektywa 20041221WE (MD) — punkt (3) i (6)
Wprowadzenia: — ,Prawna kontrola metrologiczna nie moze stwarzac barier w
swobodnym przeplywie przyrzadéw pomiarowych, rozwazane przepisy powinny by¢
takie same we wszystkich Panstwach Cztonkowskich, a dowéd zgodnosci
akceptowany we Wspdlnocie. Zasade fakultatywnosci wprowadzong niniejszg
dyrektywg wedtug ktorej Panstwa Cztonkowskie mogg wykonywaé swoje prawo
decydowania o regulacji wszelkich przyrzgddw objetych niniejszg dyrektywg nalezy
stosowac jedynie w takim zakresie, w jakim nie spowoduje to nieuczciwe;j
konkurenciji.”.

Majgc na uwadze powyzsze protestujgcy ELEKTROMETAL S.A. stwierdza, iz utrata
punktéw za brak badan w sposo6b skuteczny eliminuje go ze skutecznego ubiegania
sie o zamowienie. Protestujgcy ELEKTROMETAL S.A. podkresla, iz Zamawiajgcy
ma prawo do formutowania wymagan odno$nie gazomierzy, ktore chce kupic.



Natomiast protestujgcy ELEKTROMETAL S.A. nie moze zgodzic¢ sie z
wymaganiami, ktore nie wystepujg na catym unijnym rynku z wytgczeniem
terytorium Polski, a te wymagania sg stronnicze i stojg w sprzecznosci z
fundamentalng zasadg wolnosci przeptywu towaréw i ustug w obszarze Unii
Europejskiej. Protestujgcy ELEKTROMETAL S.A. wnioskuje o zmiane tresci
specyfikacji w ww. zakresie.
4) pkt A3 lit. i specyfikacji, gdyz zgodnie z pkt A3 lit. i specyfikacji gazomierze powinny
by¢ wykonane z materiatow odpornych na korozje lub zabezpieczonych
dlatego postanowienie ,,Powtoki gazomierzy powinny by¢ antykorozyjnie,
lakierowane.” powinno zosta¢ usuniete ze specyfikacii.

Zamawiajacy 09.05.2008 r. oddalit protest Protestujgcego Zaktad Wytworczy Urzadzen
Gazowniczych ,,INTERGAZ’ Sp. z o.0. (frzema oddzielnymi pismami) stwierdzajgc, ze:

1) umowy w sprawie zamoéwien publicznych sg umowami wzajemnymi, jednak dotyczy
to Swiadczen, a nie wszystkich postanowien, ponadto Zamawiajgcy doprecyzowat
postanowienia umowne w modyfikacji specyfikaciji;

2) opis przedmiotu zamowienia nie utrudnia uczciwej konkurencji, a z doswiadczenia
Zamawiajacy wie, ze indywidualni odbiorcy gazu potrafig plombowac fatszywymi
plombami gazomierze, dlatego postawit jedno z kryteriow wg swojej definicji liczydta
antywlamaniowego;

3) wymodg odpornosci gazomierza na magnesy neodymowe jest jednym z kryteriow, z
ktérego Zamawiajacy nie moze rezygnowac.

Zamawiajacy 13.05.2008 r. oddalit protest Protestujgcego Elektrometal S.A.

1) Zamawiajgcy zmodyfikowat postanowienia specyfikacji;

2) badania nie sg obligatoryjne, a wiec nie eliminujg wykonawcy, ktéry nie posiada
takich badan, jedynie ofercie nie zostang przyznane punkty w tym zakresie, ponadto
Zamawiajacy inaczej rozumie inne kwestionowane postanowienia specyfikacii;

3) badania nie sg obligatoryjne, a wiec nie eliminujg wykonawcy, ktory nie posiada
badan w zakresie oddziatywania magnesow neodymowych, jedynie ofercie nie
zostang przyznane punkty w tym zakresie;

4) Zamawiajgcy zmodyfikowat postanowienia specyfikacii.

Zamawiajgcy wystosowat pisma 09.05.2008 r. i 13.05.2008 r. i dokonat modyfikaciji
specyfikaciji.

Wykonawca Zaktad Wytwoérczy Urzgdzen Gazowych INTERGAZ Sp. z 0.0. — 15.05.2008 r.
wnidst odwotanie. Odwotujgcy Zaktad Wytworczy Urzadzen Gazowych INTERGAZ Sp. z o.0.
zada modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przez:
1a) usuniecie pkt 13 i 14 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik do specyfikacji,
kwestionowane postanowienia dotyczg kar umownych w wysoko$ci 30% wartosci
wynagrodzenia umownego brutto za nieterminowe lub nienalezyte wykonanie
umowy;
2a) wprowadzenie na miejsce dotychczasowych pkt 13 i 14 wzoru umowy nowych
postanowien dotyczacych kar umownych w maksymainej wysoko$ci 10% wartosci
wynagrodzenia umownego brutto i obcigzajacych tak wykonawce jak i
Zamawiajgcego za niewykonanie w ustalonych terminach umowy.
Odwolujgcy Zaktad Wytwoérczy Urzgdzen Gazowych INTERGAZ Sp. z 0.0. zarzuca
Zamawiajgcemu naruszenie art. 487 § 2 Kc w zwigzku z art. 14 Pzp przez zawarcie w pkt
XIV specyfikacji pkt 13 i 14 postanowien o karach umownych w spos6b naruszajgcych
zasady réwnego traktowania stron.

Wykonawca Elektrometal S.A. — 16.05.2008 r. wniést odwotanie. Odwolujgcy Elekirometal
S.A. wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, aby zostaly zachowane uczciwe warunki konkurencji to jest:
1b) o wyrazne rozdzielenie oceny gazomierzy certyfikowanych wg ,,starych” przepiséw i
nowej Dyrektywy MID przez stwierdzenie, ze Deklaracja Zgodnosci MID zastepuje



wyniki badan, ktérych oczekuje Zamawiajgcy wymagajgc dokumentéw zgodnych z
rozdz. IV pkt 15 lit. ¢, d, fi j specyfikacji;
2b) zmodyfikowanie rozdz. IX specyfikacji, aby unikngé nierownego traktowania
wykonawcow, ktorych produkty sg certyfikowane wg ,,starych” i nowych regulaciji
prawnych;
3b) zmodyfikowanie tresci specyfikacji przez wydtuzenie terminu pierwszej dostawy do
90 dni, zamiast dotychczasowych 14 dni.
Odwolujgcy Elektrometal S.A. stawia, zgodnie z art. 184 i n. Pzp, zarzuty, ze Zamawiajacy:
1b) opisat przedmiot zamowienia z naruszeniem art. 30 Pzp oraz w sposéb stojgcy w
sprzecznosci z przepisem art. 29 ust. 2 Pzp, a tym samym dyskryminujacy
Odwolujgcego Elektrometal S.A;;
2b) okreslit warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje i naruszyt art. 22 ust. 2 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza uznala, ze wnoszgcy odwotania, jako podmioty zamierzajace
zlozy¢ oferty w badanym postepowaniu posiadajg interes prawny w rozumieniu przepisu art.

7

179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655), zwanego dalej w skrécie ,,Pzp”.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody z: przestuchania stron,
dokumentaciji akt sprawy, pism wniesionych przez Zamawiajgcego w trakcie rozprawy
odpowiedz na odwotanie z 27.05.2008 r., wyniki kontroli gazu za 2007 r. umowa z 11
pazdziernika 2007 r., Komunikat Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z 7 maja 2008 r. i
wyniki badan wptywu magneséw neodymowych (bez daty) oraz z urzedu norma PN-EN
1359:2004. Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odnosnie zarzutu postawionego przez Odwotujgcego Zaklad Wytwérczy Urzadzen
Gazowych INTERGAZ Sp. z 0.0. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza co nastepuije:

Umowy w sprawach zamoéwien publicznych sg umowami wzajemnymi. Umowy
wzajemne polegajg na tym, ze Swiadczenie jednej ze stron jest przynajmniej subiektywnie
ekwiwalentnym odpowiednikiem $wiadczenia drugiej strony. Tak wtasnie traktuje te umowy
Witold Czachérski w ,,Zobowigzania. Zarys wyktadu” Warszawa 2004 r. str. 132 czyt. ,,
Ceche umdw wzajemnych stanowi to, ze kazda ze stron wedtug tresci umowy jest
zobowigzana do Swiadczenia wobec drugiej, uznawanego za odpowiednik (rbwnowaznik
ekwiwalent) tego, co sama otrzymuije (art. 487 § 2 k.c.). W umowach wzajemnych istnieje
zatem réwnowaga, inaczej méwigc ekwiwalentnos¢ swiadczen. Nalezg tu takie umowy, jak:
sprzedaz, dostawa, najem, dzierzawa, umowa o dzieto i o roboty budowlane itd. Dla
uznawania Swiadczen za rownowazne decydujgcy jest miernik (ocena) subiektywny
partneréw, nie zas rzeczywista warto$¢ Swiadczen w obrocie.”.

Z wyzej przytoczonej definicji umowy wzajemnej wynika, ze nawet same $wiadczenia nie
muszg by¢ obiektywnie ekwiwalentne. Tym bardziej pozostate elementy umowy nie muszg
by¢ symetryczne. Takim elementem sg zastrzezenia dodatkowe dotyczace odszkodowania
umownego (kary umownej) uregulowane w art. 483-486 Kc. Zgodnie z art. 483 § 1 Kc kara
umowna ,,moze by¢ zastrzezona w umowie jedynie w odniesieniu do wykonania
zobowigzania niepienieznego” (W. Czachérski opus cytowany str. 348).

W zwigzku z tym, ze Swiadczenie Zamawiajgcego jest Swiadczeniem pienieznym nie
mozna, zgodnie z przytoczonym przepisem art. 483 § 1 Kc w zwigzku z art. 14 Pzp,
wymagac aby w umowie zostaly zawarte postanowienia dotyczgce kar umownych za
niewykonanie $wiadczenia pienieznego. Zgodnie z przepisem art. 481 § 1i 2 Kc jezeli
zamawiajgcy opOznia sie ze spetnieniem $wiadczenia pienieznego, wykonawca moze zadac
odsetek za czas opdznienia, a jezeli stopa odsetek za op6znienie nie byta z géry oznaczona,
wykonawcy nalezg sie odsetki ustawowe.

Ponadto na podstawie specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia zmodyfikowanej
zgodnie z pismem z 9.05.2008 r. Krajowa |zba Odwotawcza stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie



ustanowit kar umownych w wysoko$ci 30% wartosci umowy brutto, a jedynie odsetek ten jest
gdrng granicg pobierania kar umownych wedtug okreslonych regut wyliczania tych kar.
Rozdziat XIV ust. 13 specyfikacji uzyskat brzmienie: ,,Zamawiajgcy moze naliczy¢ kare
umowng za niewykonanie umowy w ustalonych przez Zamawiajgcego terminach w
wysokosci 0,5% liczonego od warto$ci pojedynczej dostawy za kazdy dzien op6znienia, z
zastrzezeniem gornej granicy 30%.”. A rozdziat XIV ust. 14 specyfikacji uzyskat brzmienie:
W przypadku nienalezytego wykonania przez Wykonawce umowy, Zamawiajgcy moze
naliczy¢ kare umowng w wysokosci do 30% wartosci wynagrodzenia umownego brutto.”.

Z wyzej ombwionych przyczyn zarzut Odwotujgcego Zaktad Wytworczy Urzadzen
Gazowych INTERGAZ Sp. z 0.0. nie ma podstaw prawnych, a takze wedtug stanu
faktycznego nie zostat potwierdzony i dlatego Izba nie przychyla sie do zarzutu
Odwolujgcego Zaklad Wytworczy Urzadzen Gazowych INTERGAZ Sp. z 0.0. w tym zakresie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze zaden przepis Prawa zamoéwien publicznych
nie ograniczania Zamawiajgcego w stanowieniu wysoko$ci kar umownych czy odsetek
umownych. Wysoko$ci i sposoby naliczania kar umownych zostaty w specyfikacji i wzorze
umowy stanowigcym zatgcznik do specyfikacji wtasciwie okreslone i dlatego zgdanie
Odwotujgcego Zaklad Wytwaérczy Urzgdzen Gazowych INTERGAZ Sp. z 0.0. ograniczenia
kar umownych do 10% i ustanowienia, Ze obie strony bedg zobowigzane wnies¢ te kary,
jezeli zajdg odpowiednie przestanki nie ma podstaw prawnych, a takze wedtug stanu
faktycznego nie zostat potwierdzony i dlatego Izba nie przychyla sie do zarzutu
Odwotujgcego Zaktad Wytworczy Urzadzen Gazowych INTERGAZ Sp. z 0.0. w tym zakresie.

Ponadto Zamawiajacy formutujac poszczegoéine postanowienia specyfikacji oraz umowy
nie naruszyt zasady swobody uméw [(1) swoboda zawarcia umowy, (2) swoboda wyboru
kontrahenta, (3) swoboda uksztattowania tresci umowy, (4) swoboda formy zawarcia umowy]
poza ograniczeniami wynikajgcymi z ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych. Takze Zamawiajgcy nie czynit ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia
spotecznego, co jest unormowane w art. 5 Kc. Dlatego zarzut Odwotujgcego Zakiad
Wytwoérczy Urzgdzen Gazowych INTERGAZ Sp. z 0.0. wedtug stanu faktycznego nie zostat
potwierdzony i wobec tego Izba nie przychyla sie do zarzutu Odwolujgcego Zaktad
Wytworeczy Urzagdzen Gazowych INTERGAZ Sp. z 0.0. w tym zakresie.

Odnosnie postawionego przez Odwotujgcego Elektrometal S.A. zarzutu 1b, iz
Zamawiajacy opisat przedmiot zamodwienia z naruszeniem art. 30 Pzp oraz w sposoéb stojacy
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w sprzecznosci z przepisem art. 29 ust. 2 Pzp, a tym samym dyskryminujgcy Odwotujgcego
Elektrometal S.A. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza co nastepuje:

Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamowienia zamierza wyraznie rozdzieli¢ oceny
gazomierzy miechowych certyfikowanych wedtug starych przepiséw oraz nowej Dyrektywy
co oznacza, ze w przypadku gazomierzy miechowych certyfikowanych wedtug nowej
Dyrektywy MID, taka certyfikacja zastapi wyniki badan oraz wymagania, o ktérych mowa w
specyfikacji w rozdziale IV pkt 15 lit. c, d, fij.

Zamawiajacy zgodnie z przepisami Prawa zamdwien publicznych, ma petne prawo
opisania przedmiotu zamowienia w sposob nie tylko zgodny z normami i przepisami, ale
takze okreslenia dodatkowych cech produktu niezbednych dla nalezytego zabezpieczenia
swoich intereséw i racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych, co zostato
unormowane w art. 35 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych
(Dz. U. Nr 249, poz. 2104 i Nr 169, poz. 1420, z 2006 r. Nr 45, poz. 319, Nr 104, poz. 708, Nr
170, poz. 1217 i 1218, Nr 187, poz. 1381 i Nr 249, poz. 1832 oraz z 2007 r. Nr 82, poz. 560,
Nr 88, poz. 587, Nr 115, poz. 791 i Nr 140, poz. 984). Ponadto Zamawiajgcy opisujac
przedmiot zamdwienia okreslit dodatkowe wymagania wzgledem produktow tylko w sytuaciji
gdy brak jest wymagan normatywnych oraz przepiséw prawnych odnosnie charakterystyk
produktu, a wymagania takie majg znaczenie dla petnego zabezpieczenia interesu
Zamawiajgcego.

Z przedstawionej specyfikacji oraz ustnego stanowiska Zamawiajgcego nie wynika, aby
Zamawiajgcy uzaleznit swojg ocene od rodzaju certyfikatu jakim dysponuje Wykonawca.
Zgodnie z istniejgcymi przepisami do 2016 r. do obrotu dopuszczone sg zaréwno wyroby



posiadajgce certyfikat zgodnosci z Dyrektywy 71/318/EWG, jak tez ocenione w trybie
zgodno$ci z Dyrektywy MID. Taki stan prawny jest respektowany przez Zamawiajgcego

Jednak Zamawiajgcy, zdaniem Krajowa Izba Odwotawcza stusznie, podkresla, ze
zarowno Dyrektywa MID, jak tez norma PN-EN 1359:2004 stawia wymagania zasadnicze,
czyli minimalne, niezbedne dla uzyskania certyfikatu uprawniajgcego do wprowadzenia
wyrobu do obrotu natomiast nie uwzglednia wszystkich aspektow prawnych, metrologicznych
i eksploatacyjnych charakterystycznych dla konkretnego kraju.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze okreslenie dodatkowych punktow w ocenie
oferty nie eliminuje wyrobu, ani nie zamyka Wykonawcy drogi do udziatu w postepowaniu, a
jedynie powoduje nie przyznanie punktow, przewidzianych w ramach ocenianego kryterium.
Ponadto Wykonawca zna inne kryteria oceny i moze odpowiednio formutowa¢ swojg oferte,
aby wykorzysta¢ wszystkie mozliwosci, jakie daje Mu specyfikacja a takze ustawa — Prawo
zamowien publicznych.
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Zamawiajacy nie jest zobligowany zmienia¢ postanowienia specyfikacji aby uwzgledni¢
uwarunkowania konkretnych Wykonawcéw, a jest zobligowany m.in. na podstawie art. 35
ust. 3 pkt 1i 2 przytoczonej ustawy o dyscyplinie finanséw publicznych do dokonywania
zakupbw w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych
efektoéw z danych naktadéw i we wiasciwych terminach.

Dlatego Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela zarzutu Odwotujgcego Elektrometal S.A.

Odnoszac sie do szczegdlowych zarzutow Izba stwierdza, jak nastepuje:

1. Norma PN-EN 1359:2004 przedstawia minimalne wymagania wzgledem produktu
niezbedne dla uzyskania certyfikatu dopuszczajgcego produkt na rynek. Norma nie okre$la
okresu waznosci legalizacji, a takze metod przeprowadzenia powtornej legalizacii
gazomierzy z danego rocznika czyli z danej populacji. Jest to istotny aspekt o charakterze
ekonomicznym dla Zamawiajgcego. Obecnie okres waznosci legalizacji w Polsce wynosi 10
lat. Oznacza to, iz przypadku pozytywnej weryfikacji gazomierza moze on pozosta¢ w sieci
przez ponowne 10 lat. Aby zapewni¢, Ze wyrdb moze by¢ eksploatowany przez przynajmniej
20 lat w sieci, Zamawiajgcy postawit wymaganie przedstawienia wynikow badah gazomierza
powyzej minimalnych wymagan normy, przyznajgc dodatkowe punkty Wykonawcy za
przedtuzenie badan powyzej 5000 h (wymaganie PN-EN 1359). Jednoczesnie Zamawiajacy
podkresla, Ze maksymalny punktowany czas prowadzenia badan to 10 000 h pracy, co na
przyktad w przypadku gazomierza G4 oznacza odmierzenie 60 000 m3. | Zamawiajacy
stwierdza na podstawie swojego do$wiadczenia, ze taki przebieg mogg wykaza¢ gazomierze
po okoto 20 latach eksploatacji w sieci.

Wedtug wiedzy Zamawiajgcego obecnie zaawansowane sg rowniez analizy celem
ustanowienia w Polsce przepisow odnosnie metod powtdrnej legalizacji gazomierzy,
umozliwiajgce ocene rocznika gazomierzy przez badanie prébki z wykorzystaniem metod
statystycznych. Dzieki takiej procedurze, w przypadku pozytywnej oceny prébki gazomierzy
danego producenta, mozliwe bedzie przedtuzenie okresu waznosci legalizacii o kolejne 10
lat bez konieczno$ci zdejmowania gazomierzy z sieci.

Powyzsze oznacza wymierng i istotng korzys¢ ekonomiczng dla Zamawiajgcego w
przypadku zakupu gazomierzy, spetniajgcych wymagania normy w zakresie 10 000 h pracy.
Ponadto wymaganie to nie jest obligatoryjne, a jego spetnienie przez Wykonawce przyniesie
ofercie przyznanie 12 punktow w trakcie oceny ofert, a brak spetnienia nie bedzie przyczyng
odrzucenia oferty.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze
postawienie wymogu dotyczgcego przyznania odpowiedniej liczby punktow w kryterium
,;ocena techniczna gazomierzy (J) za wydiuzenie okresu badania stabilnosci charakterystyki
metrologicznej powyzej wymagan normy PN-EN 1359” jest uzasadnione ponadto brak jej
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wykazania nie powoduje odrzucenia oferty i dlatego nie podziela stanowiska Odwotujgcego
Elektrometal S.A.

2. W ramach wymagan stawianych przez Zamawiajgcego w rozdziale IV pkt 15 lit. d
specyfikacji dotyczgcych wynikow badan odno$nie btedéw wskazan gazomierza w



deklarowanym zakresie temperatur otoczenia i gazu powyzej minimalnych wymogéw
okreslonych w pkt 7.1.3 normy PN-EN 1359:2004.

Minimalne wymagania normy stanowia, aby gazomierz spetniat wymagania
metrologiczne w zakresie od -5 st. C do +35 st. C. Jednocze$nie norma ta dopuszcza
réwniez badanie gazomierzy w rozszerzonym zakresie temperatur, jezeli sam Wykonawca
poda ten zakres temperatur.

Jak wskazat Zamawiajgcy w przypadku gazomierzy zainstalowanych w Polsce, czesto
wystepuje przypadek zainstalowania gazomierza na zewnatrz budynkéw oraz w
nieogrzewanych piwnicach. Najwigksze zuzycie gazu w Polsce wystepuje w warunkach
zimowych. Poniewaz wskazania metrologiczne gazomierza sg podstawg do rozliczania sie
za gaz, Zamawiajgcy ma petne prawo do przyznania dodatkowych punktow Wykonawcom,
ktérzy wykazg ze posiadajg gazomierze, ktore spetniajg wymagania metrologiczne w
warunkach wystepujgcych zimg w Polsce i ktére to gazomierze mogg by¢ zainstalowane
takze na zewnatrz budynkdw lub w nieogrzewanych piwnicach. Réwniez w takim przypadku
Zamawiajgcy nie wykracza poza wymagania normy PN-EN 1359, a jedynie wskazuje na
ostrzejszg opcje badan, ktéra jest przewidziana w normie. Przyznanie 8 punktow w tym
kryterium oceny ofert jest zasadne do aspektu ekonomicznego eksploataciji gazomierza,
umozliwiajgcego wiasciwe i rzetelne rozliczanie sie z klientem za zuzyty gaz w sposéb
bardziej niezalezny od warunkéw zamontowania gazomierza i warunkow atmosferycznych
panujgcych w miejscu zamontowania gazomierza.

Ponadto brak wykazania przeprowadzenia odpowiednich badan w zakresach temperatur
przekraczajgcych uwarunkowania wskazane w normie nie powoduje odrzucenia oferty, a
tylko nie umozliwia otrzymania przez te oferte odpowiedniej liczby punktéow (12 punktow)
podczas oceny ofert.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze
postawienie wymogu dotyczacego przyznania 12 punktow w kryterium ,,ocena techniczna
gazomierzy (K) wplyw temperatury otoczenia na btedy wskazan gazomierza” jest
uzasadnione ponadto brak jej wykazania nie powoduje odrzucenia oferty i nie podziela
stanowiska Odwotujgcego Elektrometal S.A.
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3. Wedtug wymagan stawianych w rozdziale IV pkt 15 lit. f specyfikacji — Zamawiajacy
zgdat wynikdéw badan wykonanych przez jednostke badawczg $wiadczacych o braku wptywu
pola magnetycznego magnesow neodymowych na prawidtowo$¢ wskazan gazomierza.

Zgodnie z art. 30 ust. 6 Prawa Zamowien Publicznych, dla nalezytego opisu przedmiotu
zamobwienia, Zamawiajgcy zdecydowat sie do okreslenia dodatkowych cech gazomierza,
ktére nie wystepujg w normach i przepisach prawnych. Takg cechg jest odpornosc¢
gazomierza na dziatanie silnego pola magnetycznego, wytwarzanego przez magnesy
neodymowe dostepne powszechnie na rynku polskim. Zgodnie z oSwiadczeniem
Zamawiajacego, problem ingerencji w gazomierze przy pomocy magnesow neodymowych
wystepuje od roku 2003 i nie byt znany twércom normy PN-EN 1359:2004, stad brak
stosownych wymagan w tym zakresie. Ingerencja w gazomierze jest rbwniez dziataniem o
charakterze przestepczym nie objetym wymaganiami przepisow metrologicznych.
Zamawiajgcy, stawiajgc odpowiednie wymagania moze nie dopusci¢ do zaistnienia sytuacji,
w wyniku ktorej poniesie straty finansowe. Zamawiajgcy skorzystat z wystepujacej
mozliwosci oceny produktu przez niezalezng jednostke w zakresie (H) wskaznika ,,wyniki
badar odporno$ci na dziatanie magnesow neodymowych” i ogtosit, ze przyzna podczas
oceny ofert 7 punktow ofertom za wykazanie badan w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze
postawienie wymogu dotyczgcego przyznania 7 punktéw w kryterium ,,ocena techniczna
gazomierzy (H) wskaznik wyniki badan odporno$ci na dziatanie magneséw neodymowych”
jest uzasadnione ponadto brak ich wykazania nie powoduje odrzucenia oferty i dlatego nie
podziela stanowiska Odwotujgcego Elektrometal S.A.

4. Zamawiajgcy postawit wymaganie stawiane w rozdziale IV pkt 15 lit. j specyfikacji —
wyniki badan dla danego typu gazomierza potwierdzajgcego, ze gazomierze wykazujg
odporno$¢ na wysokg temperature otoczenia zgodnie z pkt 6.5.5 normy PN-EN 1359:2004.

Zgodnie z przytaczang normg wymaganie to wystepuje w normie PN-EN 1359:2004 jako
wymaganie opcyjnie, czyli dobrowolne — uzaleznione wiec od decyzji samego Wykonawcy.



Przedstawienie deklaracji zgodnosci z MID nie oznacza wiec, ze oferowany wyréb spetnia
wymog punktu 6.5.5 normy. Poniewaz postawienie wymogu ,ognioodporno$ci” gazomierza
jest dla Zamawiajgcego wymaganiem krytycznym, gdyz zapewnia bezpieczenstwo
uzytkownikowi gazomierza w przypadku pozaru. Dlatego Zamawiajgcy opcjonalnie zazgda
od wykonawcow zaprezentowania wynikow badan w okre$lonym zakresie. Jednoczesnie
Zamawiajacy nie wyklucza z postepowania wykonawcow, ktorzy takich badan nie zatgcza a
jedynie zada od nich oSwiadczenia o spetieniu przez gazomierz wymagan normy, aby
zabezpieczy¢ sie przed ewentualnymi roszczeniami ze strony klientdw Zamawiajgcego, w
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przypadku wystgpienia szkdd spowodowanych przez gazomierze nie spetniajgce takich
wymagan.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze
postawienie wymogu dotyczacego przyznania 7 punktow w kryterium ,,ocena techniczna
gazomierzy (H) wskaznik wyniki badan odpornosci na dziatanie magnesow neodymowych”
jest uzasadnione ponadto brak ich wykazania nie powoduje odrzucenia oferty i dlatego nie
podziela stanowiska Odwotujgcego Elekirometal S.A.

Nastepnie (zarzut 2b) Odwolujgcy Elektrometal S.A. zarzucit Zamawiajagcemu, ze
Zamawiajacy okreslit warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencije przez wymog dostarczenia pierwszej dostawy gazomierzy
w terminie 14 dni od wystosowania konkretnego zlecenia i Zamawiajacy naruszyt art. 22 ust.
2 Pzp.

Fakt ustalenia krotkiego terminu realizacji dostaw na rzecz Zamawiajgcego nie stanowi
warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto zgodnie z modyfikacjg specyfikacji z dnia
13.05.2008 r. ,Zamawiajgcy bedzie co 3 miesigce od dnia podpisania umowy przekazywat
Wykonawcy zestawienie zawierajgce ilos¢ i rodzaj gazomierzy ktére Zamawiajgcy zamierza
zamoOwi¢ w okresie kolejnych 3 miesiecy. Pierwsze zestawienie zostanie przekazane w
terminie 14 dni od dnia podpisania umowy. llo$ci gazomierzy w poszczeg6lnych dostawach
w ujeciu 3 miesigcznym bedg wynosi¢ 1/6 ilosci wskazanych w SIWZ z tolerancja + 20%.”.
Postanowieniem tym zostato usuniete ryzyko, ze Zamawiajgcy niezwiocznie po podpisaniu
umowy zazgda dostawy wszystkich gazomierzy, co zmuszatoby podmioty sktadajgce oferty
do posiadania na sktadzie znacznych liczb gazomierzy, aby w zasadzie natychmiast méc
spemi¢ umowne $wiadczenie.

Ponadto Zamawiajgcy wykazat, Ze postanowienie o szybkiej dostawie okreslonej czesci
zamobwienia jest spowodowane czynnikami zewnetrznymi i niezaleznymi od Zamawiajgcego
— dowéd komunikat Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z dnia 7 maja 2008 r.

Poglad, iz Zamawiajacy ustalajgc termin realizacji dostawy powinien czyni¢ to w taki
sposob aby nie narazi¢ dostawcy na ustanowienie standw magazynowych jest
nieuzasadniony. Nie istniejg przepisy, ktére nakazywatyby Zamawiajgcemu przeprowadzenie
postepowania na dostawe w okreslonym terminie. Nie mozna zatem moéwié o opdznieniu
tego postepowania. Zamawiajgcy nie moze dostosowywac terminu dostawy gazomierzy do
nieumotywowanych wnioskéw jednego z Wykonawcéw. Takie postepowanie mogtoby
naruszac zasady uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy rowniez wykazat, iz krétki termin dostawy byt stosowany w toku wspbtpracy
z dotychczasowymi dostawcami gazomierzy miechowych w okresie ostatnich kilku lat —
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dowdd Umowa nr ZP/DZ/17/2006 na dostawe gazomierzy miechowych z dnia 11
pazdziernika 2006 r.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze
postawienie wymogu dostarczenia niescisle okreslonej liczby gazomierzy jest uzasadnione i
dlatego Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego Elekirometal S.A.

Krajowa Izba Odwotawcza nie nakazuje Zamawiajagcemu modyfikaciji tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia.

W zwigzku z brakiem wykazania przez Odwotujgcych, ze Zamawiajgcy zawart w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia niewtasciwe postanowienia, odwotania
podlegajg oddaleniu.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego uznajac za
uzasadnione koszty zastepstwa prawnego Zamawiajgcego podczas rozpatrywania obu
odwotan na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zaméwien publicznych oraz na podstawie §
4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 1463). Sktad
orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej uwzglednit wniosek Odwotujgcego w sprawie
zasgdzenia kosztow zastepstwa prawnego w wysokosci 3 599,00 zt.
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W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp orzekta jak w sentenciji.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok/postanowienie* —w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy:

* niepotrzebne skresli¢
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