Sygn. akt: KIO 671/16

WYROK
z dnia 23 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2016 r. przez wykonawce
ITRON POLSKA sp. z 0.0., z siedziba w Krakowie,
w postepowaniu prowadzonym przez Polska Spotke Gazownictwa sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie,
przy udziale:
A. wykonawcy Fiorentini Polska sp. z 0.0., z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;
B. wykonawcy Zaktad Wytworczy Urzadzen Gazowniczych "Intergaz” sp. z 0.0.,
siedzibg w Tarnowskich Goérach zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu Polskiej Spétce Gazownictwa
Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie wykreslenie punktu 2.5.15 ze specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Polska Spotke Gazownictwa sp.
Z 0.0., z siedzibg w Warszawie i:
1

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ITRON POLSKA sp. z 0.0., z siedzibg w Krakowie tytutlem wpisu
od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajacego Polskiej Spétce Gazownictwa sp. z 0.0., z
siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy ITRON POLSKAsp. z 0.0., z
siedzibg w Krakowie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: pietnascie ztotych zero
groszy) — stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccevivmenieiuninniennn
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Sygn. akt: KIO 671/16
UZASADNIENIE

W dniu 28 kwietnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy ltron Polska sp. z 0.0., z siedzibg w Krakowie (dalej ,Odwolujacy”) zarzucajac
zamawiajgcemu Polskiej Spotki Gazownictwa sp. z 0.0. (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie
art. 29 ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposob, ktory moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajagcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia



publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa
fabrycznie nowych gazomierzy miechowych dla Polskiej Spétki Gazownictwa sp. z o.0.
Przedmiot zaméwienia bedzie obejmowat dostawy fabrycznie nowych gazomierzy
miechowych o wielko$ciach od G1,6 do G65 do pomiaru gazu ziemnego grapy E i L wedtug
norm PN-C-04750:2011 ,Paliwa gazowe. Klasyfikacja, oznaczenie i wymagania” i PN-C-
04753:2011 ,Gaz ziemny. Jako$¢ gazu dostarczanego odbiorcom z sieci dystrybucyjnej.
Zgodnie z pkt 2.5. SIWZ (cze$¢ Opisu przedmiotu zamowienia) oferowane gazomierze
winny:

2.5.1. posiadac: a) wazny, wydany przed dniem 7 stycznia 2007r., dokument lub decyzje
zatwierdzenia typu gazomierza i by¢ zalegalizowane zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce
przepisami metrologicznymi. Legalizacja bedzie przeprowadzona w roku dostawy; lub b)
aktualne dokumenty pozwalajgce na wystawienie Deklaracji zgodno$ci oraz na umieszczenie
na gazomierzu Oznakowania zgodno$ci CE (wraz z numerem jednostki notyfikowanej) oraz
dodatkowego oznakowania metrologicznego $wiadczgcego, ze przyrzad pomiarowy
przeszedt pomysinie ocene zgodnosci z zasadniczymi wymaganiami okreslonymi w
Rozporzadzeniu Ministra Gospodarki z dnia 18 grudnia 2006 r. w sprawie zasadniczych
wymagan dla przyrzadéw pomiarowych (Dz. U. z 2007 r. Nr 3, poz.27), (litera ,M’ z dwiema
ostatnimi cyframi roku w prostokatnej ramce) i by¢ oznaczone tymi oznakowaniami.
Oznakowanie metrologiczne powinno by¢ zgodne z rokiem dostawy.

2.5.2. posiada¢ zabezpieczenie przed nielegalnym pobieraniem paliwa gazowego,
uniemozliwiajgce ingerencje oséb trzecich w prace gazomierza bez pozostawienia
widocznych, trwatych uszkodzen lub innych widocznych Sladéw ingerenciji, a w

a) przed w liczydto wedtug rozwigzan szczegdlno$ci; zabezpieczenie ingerencijg
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stosowanych przez producenta oraz przy pomocy plomb samoprzylepnych umieszczonych
pomiedzy obudowg gazomierza a ostong liczydta, ktdrych konstrukcja i miejsce lokalizacji w
przypadku préby ingerenciji w liczydio powodowac bedzie jednoznaczne wizualne objawy
zar6wno nha powierzchni gazomierza jak i na powierzchni plomby. Plomby powinny by¢
odporne na warunki zewnetrzne przez okres min. 10 lat. Plomby powinny zawiera¢
niepowtarzalny numer identyfikacyjny dla danego roku produkcji gazomierza, b)
zabezpieczenie przed ingerencjg w mechanizmy wewnetrzne poprzez kro¢ce przed
pierwszym montazem gazomierzy - zabezpieczenie powinno by¢ wykonane przy pomocy: -
zaslepek zabezpieczonych plombami samoprzylepnymi zawierajgcymi niepowtarzalny numer
identyfikacyjny dla danego roku produkcji gazomierza, lub - kapsli jednorazowego uzytku, t;.

o konstrukcji umozliwiajgcej zdjecie kapsla bez uzycia dodatkowych narzedzi, jednoczesnie
powodujac jego nieodwracalne uszkodzenie w czasie zdejmowania, c) zabezpieczenie przed
ingerencjg polegajacg na cofaniu wskazan liczydta gazomierza w wyniku przeptywu
wstecznego wedtug rozwigzan stosowanych przez producenta;

2.5.3. charakteryzowac sie stabilno$cig metrologiczng (trwatoscig) zgodng lub lepszg od
wymagan okreslonych w punkcie 7.1.2 normy PN-EN 1359:2004 lub normy PN-EN
1359:2004 wraz ze zmianami okre$lonymi w PN-EN 1359:2004/A1:2006 (U);

2.5.4. charakteryzowac sie deklarowanym zakresem temperatury otoczenia i gazu nie
mniejszym niz od -25 stopni C do +40 stopni C. Informacja o deklarowanym zakresie
temperatury i gazu powinna by¢é umieszczona na tabliczce znamionowej gazomierza;

2.5.5. charakteryzowac sie btedami wskazan w deklarowanym zakresie temperatury
otoczenia i gazu zgodnymi lub mniejszymi od wymagan okre$lonych w punkcie 7.1.3 normy
PN-EN 1359:2004 lub normy PN-EN 1359:2004 wraz ze zmianami okre$lonymi w PN-EN
1359:2004/A1:2006 (U);

2.5.6. charakteryzowac sie odpornoscig na wysoka temperature otoczenia (zgodnie z
punktem 6.5.5. - PN-EN 1359:2004) i oznakowaniem symbolem , T” na tabliczce
Znamionowej gazomierza;

2.5.7. w przypadku gazomierzy o wielkoSciach od G1,6 do G4 wiacznie, ktore nie majg



fabrycznie zamontowanego nadajnika impulséw - charakteryzowac sie mozliwoscig
podtgczenia nadajnika impulséw bez potrzeby demontazu gazomierza oraz ingerenciji w
konstrukcje gazomierza wymagajgcej ponownej legalizacji, przy czym 1 impuls=0,01m3, co
powinno zosta¢ oznaczone na tabliczce znamionowej;

4

2.5.8. w przypadku gazomierzy o wielko$ciach od G6 do G65 wtgcznie muszg byé
dostarczone wraz z nadajnikiem impulséw odpowiednim dla danego typu Gazomierza, przy
czym: a) nadajnik impulséw nie bedzie zamontowany w gazomierzu i powinien by¢
dostarczony z gazomierzem w jednym opakowaniu; b) nadajnik impulséw powinien posiadaé
mozliwos¢ tatwego montazu przez pracownikéw Zamawiajgcego; c) waga impulséw dla
Gazomierzy G6: 1 impuls =0,01m3; d) waga impulséw dla Gazomierzy od G10 do G65: 1
impuls=0,1m3; e) waga impulséw bedzie opisana czytelnie na tabliczce znamionowej;

2.5.9. charakteryzowac sie oznakowaniem umieszczonym na tabliczce znamionowej
zapisanym alfanumerycznym kodem kreskowym w standardzie 128 (pod kodem kreskowym
winien by¢ umieszczony dodatkowo, jawny jego zapis) zawierajacy: a) rok produkcji (dwie
ostatnie cyfry), b) kod producenta (jeden znak), ¢) typ (szeS¢ znakow - jezeli oznaczenie typu
jest krétsze niz sze$¢ znakdéw powinno by¢ uzupetnione spacjami za tym oznaczeniem), d)
rozstaw kréccow (trzy cyfry), ) numer fabryczny (osiem cyfr - jezeli numer fabryczny jest
krétszy niz osiem cyfr powinien by¢ poprzedzony zerami). Powyzsze oznakowanie powinno
by¢ zgodne ze standardem Izby Gospodarczej Gazownictwa ST-IGG-1401 ,Kody kreskowe
dla urzadzen w punktach gazowych. Kody kreskowe dla gazomierzy miechowych.” Taki sam
kod kreskowy (wraz z zapisem jawnym), wydrukowany w trzech egzemplarzach na folii
samoprzylepnej (etykiecie) nalezy umiesci¢ luzem w opakowaniu kazdego gazomierza.

2.5.10. w sposob wyrazny i trwaty mie¢ oznakowany kierunek przeptywu za pomoca strzatki
miedzy kro¢cami;

2.5.11. charakteryzowa¢ sie odporno$cig na dziatanie magneséw neodymowych;

2.5.12. charakteryzowac sie dopuszczalnym cisnieniem roboczym nie nizszym niz 10 kPa;

2.5.13. zapewnia¢ bezobstugowg eksploatacje bez wykonywania dodatkowych czynnosci
zalecanych przez producenta, przez caly okres wazno$ci legalizacji pierwotnej gazomierza;

2.5.14. by¢ wykonane z materiatow odpornych na korozje lub zabezpieczonych
antykorozyjnie;

2.5.15. by¢ pokryte powtokami lakierniczymi w kolorach: szarym, jasnoszarym lub biatym;

2.5.16. posiada¢ deklarowany okres eksploatacji minimum 20 lat;
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2.5.17. posiada¢ gwarancje udzielong przez Wykonawce na okres minimum 5 lat.

Odwolujgcy wskazat, ze przywotane powyzej wymogi, tj. pkt od 2.5.1. do 2.5.17, z
wytgczeniem pkt 2.5.15 SIWZ moga mie¢ istotne znaczenie techniczne lub uzytkowe dla
Zamawiajgcego z powodow podanych ponizej: a) dokument lub decyzja zatwierdzenia typu
gazomierza oraz legalizacja zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce przepisami metrologicznymi
lub aktualne dokumenty pozwalajgce na wystawienie Deklaracji zgodnosci oraz na
umieszczenie na gazomierzu Oznakowania zgodnosci CE (wraz z numerem jednostki
notyfikowanej) oraz dodatkowego oznakowania metrologicznego swiadczgcego, ze przyrzad
pomiarowy przeszedt pomys$inie ocene zgodnosci z zasadniczymi wymaganiami okreSlonymi
w Rozporzadzeniu Ministra Gospodarki z dnia 18 grudnia 2006 r. w sprawie zasadniczych
wymagan dla przyrzagdéw pomiarowych (Dz. U. z 2007 r. Nr 3, poz.27), (litera ,M’ z dwiema
ostatnimi cyframi roku w prostokgtnej ramce) i by¢ oznaczone tymi oznakowaniami.
Oznakowanie metrologiczne powinno by¢ zgodne z rokiem dostawy. Wymog ten jest istotny,
gdyz jest niezbedny do zalegalizowania (sprawdzenia, stwierdzenia i poSwiadczenia
zgodno$ci urzgdzenia z obowigzujgcymi wymaganiami metrologicznymi) i wprowadzenia
gazomierza do obrotu, b) posiada¢ zabezpieczenie przed nielegalnym pobieraniem paliwa



gazowego, uniemozliwiajgce ingerencje oséb trzecich w prace gazomierza bez
pozostawienia widocznych, trwatych uszkodzen lub innych widocznych $ladéw ingerencii.
Wymag ten jest istotny, gdyz zabezpiecza interes Zamawiajgcego poprzez eliminowanie
mozliwosci nielegalnego poboru gazu. c) charakteryzowac sie stabilno$cig metrologiczng
(trwatoscig). Wymog ten jest istotny, gdyz gwarantuje zachowanie doktadnosci pomiaru w
okresie eksploatacji urzgdzenia d) charakteryzowac sie deklarowanym zakresem
temperatury otoczenia i gazu nie mniejszym niz od -25 stopni C do +40 stopni C. Wymag ten
jest istotny, gdyz gwarantuje mozliwo$¢ stosowania urzgdzen w petnym zakresie temperatur
wystepujgcych w naszym kraju, e) charakteryzowa¢ sig btedami wskazan w deklarowanym
zakresie temperatury otoczenia i gazu zgodnymi lub niniejszymi od wymagan okre$lonych
we wskazanych normach. Wymaég ten jest istotny, gdyz gwarantuje zachowanie doktadnosci
pomiaru w petnym zakresie temperatur wystepujgcych w naszym kraju, f) charakteryzowac¢
sie odpornoscig na wysokg temperature otoczenia. Wymag ten jest istotny, gdyz pozwala
zapewni¢ bezpieczenstwo eksploataciji szczegolnie w przypadku pozarow, g)
charakteryzowac sie mozliwoscig podtgczenia nadajnika impulséw lub posiada¢ nadajnik
impulséw. Wymag ten jest istotny, gdyz umozliwia realizacje obecnych lub przysziych
potrzeb w zakresie gromadzenia i przesytania danych pomiarowych, h) charakteryzowa¢ sie
oznakowaniem umieszczonym na tabliczce znamionowej. Wymag ten jest istotny, gdyz
wspomaga prowadzenie przez zamawiajgcego ewidencji i gospodarki magazynowej
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urzadzen, i) mie¢ oznakowany kierunek przeptywu. Wymag ten jest istotny, gdyz utatwia
poprawny montaz gazomierza, j) charakteryzowac¢ sie odpornoscig na dziatanie magnesow
neodymowych. Wymég ten jest istotny, gdyz zabezpiecza poprawno$¢ pomiaru w przypadku
nielegalnych ingerencji z uzyciem pola magnetycznego, k) charakteryzowac sie
dopuszczalnym ci$nieniem roboczym nie nizszym niz 10 kPa. Wymdég ten jest istotny, gdyz
umozliwia wykorzystanie urzadzen w warunkach istniejgcych w instalacjach Zamawiajgcego;
i) zapewnia¢ bezobstugowg eksploatacje. Wymog ten jest istotny, gdyz zmniejsza koszty
eksploatacji urzgdzen, m) by¢ wykonane z materiatéw odpornych na korozje lub
zabezpieczonych antykorozyjnie. Wymog ten jest istotny, gdyz zapewnia bezpieczenstwo
uzytkowania i doktadnos¢ pomiaru urzgdzen w catym okresie eksploataciji, n) posiadaé
deklarowany okres eksploatacji minimum 20 lat. Wymag ten jest istotny, gdyz zapewnia
zamawiajgcemu mozliwo$¢ stosowania gazomierzy przez 2 petne okresy waznosci
legalizacji, o) posiada¢ gwarancje udzielong przez Wykonawce na okres minimum 5 lat.
Wymag ten jest istotny, gdyz zapewnia Zamawiajgcemu niezawodno$¢ urzgdzenia
mozliwos¢ bezptatnej naprawy lub wymiany wadliwie dziatajgcego urzgdzenia w okresie
gwarancji. W zwigzku z powyzszym, nalezy Odwotujgcy wskazat, ze gazomierze powinny
posiadac¢ cechy, czy tez wtasciwe parametry techniczne istotne dla Zamawiajgcego pod
katem dopuszczenia do stosowania oraz celu montazu tego urzadzenia, czyli pomiaru

przeptywu gazu.

Odwolujgcy wskazat, ze w tresci opisu przedmiotu zamoéwienia zostat jednak zawarty
wymaég, zgodnie z ktérym urzadzenia powinny by¢ pokryte powtokami lakierniczymi w
kolorach: szarym, jasnoszarym lub biatym (pkt 2.5.15 SIWZ). Dodatkowo w dniu 25 kwietnia
2016 roku, w tresci odpowiedzi na zapytanie Odwotujgcego, Zamawiajgcy zmodyfikowat
tre$¢ tego zapisu, wskazujgc ze ,,okreslajgc wymagania w pkt 2.5.15 SIWZ, zgodnie z ktérym
oferowane gazomierze winny by¢ pokryte powtokami lakierniczymi w kolorach: szarym,
jasnoszarym lub biatym oznacza, iz Zamawiajgcy wymaga aby zamawiane gazomierze miaty
zastosowang dodatkowg powtoke malarskg lub lakierniczg w wymienionych kolorach”. Tak
wiec tres¢ punktu 2.5.15 SIWZ, w ktdrym mowa jedynie o powtokach lakierniczych we
wskazanych kolorach zostata rozszerzona dodatkowo o powtoki malarskie.

W ocenie Odwolujgcego wskazany powyzej wymadg polegajacy na koniecznosci
zastosowania dodatkowej powtoki malarskiej lub lakierniczej w okreslonych kolorach, {j.
szarym, jasnoszarym lub biatym stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 Pzp. Postawiony wymaog
jest nieuzasadniony i prowadzi do utrudnienia konkurenciji, tj. powoduje, ze Odwotujacy nie
moze zlozy¢ skutecznie oferty z urzgdzeniami spetniajgcymi wszystkie pozostate wymagania
opisu przedmiotu, ktére sg niezbedne do prawidtowego i bezpiecznego pomiaru przeptywu
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gazu. Odwolujgcy podkreslit, ze opisany wymog nie ma zadnego znaczenia w zakresie
funkcjonowania urzadzenia i spetniania jego funkciji.

Odwolujgcy wskazat, ze w ramach prowadzonego postepowania pragnie zaoferowac¢ nowe
rozwigzanie polegajgce na zastosowaniu 13um powtoki aluminiowo-cynkowej, chemicznie
zespolonej ze stalowym podiozem jako zewnetrznej powtoki ochronnej. Oferowany wyréb
taczy w sobie wytrzymatosS¢ stali, ochronne wtasciwosci cynku oraz stabilno$¢ aluminium.
Powyzsza technologia wystepuje w licznych aplikacjach przemystowych, w tym w przemysle
samochodowym oraz konstrukcyjnym i jest stosowana skutecznie od wielu lat. Mimo, iz
Zamawiajgcy w tym czasie w ramach odrebnych postepowan nabywa od Wykonawcy
wykonane w opisywany sposob urzgdzenia w ramach postepowania 2016/PSG1/WP-000030
zamierza nie dopusci¢ gazomierzy nieposiadajgcych powtoki lakierniczej, w tym rozwigzanie
oferowane przez Wykonawce.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy po raz pierwszy w historii postepowan publicznych na
dostawe gazomierzy miechowych w SIWZ wymaga od Wykonawcéw pokrycia oferowanych
wyrobow ,powtokami lakierniczymi w kolorach szarym, jasnoszarym lub biatym”( pkt. 2.5.15).
Tak sformutowane wymaganie ma charakter dodatkowy w stosunku do poprzednich
postepowan, a takze nie wynika z wymagan zawartych we wtasciwej dla gazomierzy
miechowych normy PN-EN 1359:2004, na ktdrg w wielu miejscach SIWZ powoluje sie
Zamawiajgcy. Brak jest jednak zaréwno w opisie przedmiotu zamdwienia jak i w odpowiedzi
Zamawiajacego informacji, w jakim celu Zamawiajacy wymaga zastosowania powiok
lakierniczych. W ocenie Odwotujgcego trudno jest rowniez znalez¢ uzasadnienie dla tezy, ze
brak powtok lakierniczych uniemozliwia prawidtowe zrealizowanie dostawy gazomierzy. Z
definicji gazomierz to ,przyrzad stuzgcy do pomiaru objetosci przeptywajgcego gazu
(catkujgcy albo sumujacy objeto$¢ gazu przeptywajgcego przez gazomierz w danym czasie),,
(za Wikipedig). Podstawowg funkcja gazomierzy jest zatem doktadne rozliczanie gazu
zuzytego przez odbiorcow. Pokrycie urzadzenia powtokami lakierniczymi nie wptywa w
zaden sposéb na doktadno$¢ jego wskazan, ani na inne charakterystyki moggce
oddziatywa¢ na wynik pomiaru, a zatem nie powinno by¢ rowniez przedmiotem
bezwzglednego wymagania w postepowaniu na dostawe urzadzen pomiarowych. Z
pewnoscig istotny z punktu widzenia funkcjonalno$ci oferowanych urzgdzen jest fakt
zabezpieczenia urzadzen przed korozjg. Nalezy tu zauwazy¢ jednak, ze efekt odpornosci na
korozje moze byc¢ osiggniety w réznoraki sposéb. Norma PN-EN 1359:2004 w punkcie 6
materialy i konstrukcja sekcja 6.3 opisujgcym wymagania dotyczgce Ochrony przed korozjg
stanowi: ,\Wszystkie czesci gazomierza, tak od strony zewnetrznej jak i wewnetrznej,
powinny by¢ odporne na dziatanie wszelkich substancji powodujgcych korozje, z ktorymi
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moga one mie¢ kontakt podczas zwyktych warunkéw uzytkowania”. Nie mamy tu do
czynienia ze wskazaniem $rodkow dzigki ktérym odporno$¢é ma byc¢ osiggnieta. Norma wrecz
przewiduje, ze ochrone przed korozjg mozna uzyskac¢ poprzez zastosowanie materiatow
odpornych na korozje lub pokrycie powtokami chronigcymi przed korozjg. Odwotujgcy
wykonat wszystkie wymagane testy zgodnie z normg PN-EN 1359:2004 dla nowego
materiatu obudowy Aluzinc i przeszedt te testy pozytywnie. Dodatkowo gazomierz zostat
poddany wymagajacemu testowi odpornosci na dziatanie mgty solnej zgodnie z normg PN-
EN 1359:2004 w czasie 1 000 godzin i przeszedt ten test pozytywnie. Standardowy czas
trwania normatywnego testu wynosi 500 godzin. Skutecznos¢ ochrony powtoki Aluzinc
potwierdzity rowniez badania wykonane w Instytucie Nafty i Gazu w Krakowie podczas
certyfikacji gazomierzy na dobrowolny znak bezpieczenstwa B. Niezrozumiatym dla
Odwolujgcego jest zatem ograniczanie mozliwosci oferowania alternatywnych dla
lakierowania sposobow zabezpieczania gazomierzy przed wptywem korozji, nawet
potwierdzonych wynikami przeprowadzonych przez niezalezne jednostki badawcze testow.
Biorac pod uwage aspekty estetyczne, na ktére zwraca uwage Zamawiajgcy, wskazujac
kolory powtok lakierniczych, nalezy zaznaczyc¢, ze proponowane przez wykonawce
rozwigzanie spetnia z punktu widzenia wizualnego wymagania SIWZ. Pokrycie gazomierzy
warstwg farby o kolorze srebrzystoszarym uczynitoby bowiem zado$¢ wymaganiom
zawartym w punkcie 2.5.15, a z punktu widzenia estetycznego efekt wizualny nie réznitby sie
od uzyskanego przy zastosowaniu ochronnej powtoki alucynkowej. Odwotujgcy zaznaczyt
réwniez, ze gazomierze dostarczone w ramach postepowania przeznaczone sg do instalacji



w punktach pomiarowych co do zasady znajdujgcych sie w zamknietych szafkach, wnekach
lub obudowach - gdzie kolor urzgdzenia nie ma Zadnego znaczenia.

W ocenie Odwolujgcego wymaganie dodatkowej powloki lakierniczej dla oferowanych
wyroboéw nie znajduje rowniez swojego odzwierciedlenia w zastosowanych w pkt 13 SIWVZ
kryteriach oceny ofert w czesci dotyczgcej technicznej ocenity gazomierzy. W wymienionych
kryteriach technicznych znajdujg sie wskazniki wyliczane na podstawie zatgczanych do
oferty wynikéw badan, przeprowadzanych zgodnie z wytycznymi normy PN-EN 1359:2004,
potwierdzajgcych, ze oferowane wyroby spetniajg wymagania dodatkowe lub wyzsze niz te
ktére naktada sama norma. Speinienie samych wymagan normy nie skutkuje przyznaniem
petnej liczby punktéw w zakresie danego kryterium. Jezeli Zamawiajacy zatem, szczeg6lng
wage przyktada do kwestii pomalowania gazomierzy wiasciwym bytoby, podobnie jak w
przypadku innych wymagan ponadnormatywnych umieszczenie ich w kryterium oceny
technicznej gazomierzy. W analogiczny sposob Zamawiajgcy przyznaje punkty w kryterium
oceny technicznej np. dla wskaznika | za ,zastosowanie napedu magnetycznego liczydta”,
nie wykluczajgc oferowania w postepowaniu innych dostepnych rozwigzan.
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Odwotujgcy wskazat, ze proponowane przez niego rozwigzanie jest proekologiczne, czego
przejawem jest ograniczenie zuzycia energii elektrycznej i wody, produkcji $ciekdw i
odpadéw chemicznych powstajacych na etapie malowania w procesie produkcyjnym, co
razem w wydatny sposéb zmniejsza oddziatywanie procesu produkcyjnego na srodowisko
naturalne. W raporcie spotecznym grupy kapitatowej PGNiG do ktérej przynalezy
Zamawiajacy mozemy przeczytaé: ,Jednym z filarow naszej strategii Zrownowazonego
Rozwoju i Odpowiedzialnego Biznesu jest prowadzenie dziatalnoSci biznesowej w sposdb
odpowiedzialny i z poszanowaniem $rodowiska naturalnego. Wptyw spotek Grupy PGNIG na
Srodowisko jest naturalnie wpisany w specyfike ich dziatalnosci. Dgzenie do maksymalnego
ograniczania tego znaczgcego wptywu to jeden z najwazniejszych celéw Grupy w obszarze
dbatosci o $rodowisko naturalne” (Raport spoteczny GK PGNiG 2014 Odpowiedzialna
energia -zrodio strona www.pgnig.pl).

W konsekwencji, w ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy powinien raczej wspierac i
promowac rozwigzania zmniejszajgce slad Srodowiskowy gazomierzy, szczegdlnie, ze w
skali kraju posiada zainstalowanych okoto 7 min tego typu urzadzen. Mamy natomiast do
czynienia z narzuceniem stosowania powiok lakierniczych, co moze nosi¢ znamiona tamania
zakazu naduzywania pozycji dominujgcej przez przedsigbiorce na podstawie art. 9 ust. 2 pkt
2 ustawy z dnia 5 lutego 2015 roku o ochronie konsumentéw i konkurencji, poprzez
ograniczaniu produkcji, zbytu lub postepu technicznego ze szkodg dla kontrahentéw lub
konsumentow. Powtoka lakiernicza nie ma réwniez zadnego znaczenia dla zabezpieczenia
gazomierza przed ewentualng ingerencjg mechaniczng w samo urzgdzenie. Wskazana
Norma (ktéra doktadnie) w punkcie 6 opisujgcym wymagania dotyczgce konstrukciji i
materiatow wskazuje: ,Gazomierz powinien by¢ tak skonstruowany, aby jakakolwiek
mechaniczna ingerencja, mogaca mie¢ wplyw na doktadnos¢ pomiaru, powodowata trwate
widoczne uszkodzenie gazomierza lub jego cechy legalizacyjnej lub plomb”. Odwotujacy
powotat sie w wyroki KIO 1775/10 oraz Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada 2005
r. sygn. akt Il Ca 587/05.

W ocenie Odwolujacego z literalnej wyktadni art. 29 ust. 2 ustawy uzyty w tresci tego
przepisu zwrot "mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje" wskazuje, iz dla uznania naruszenia
ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce jest jedynie takie
dziatanie zamawiajgcego, ktére mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej konkurencji,
niekoniecznie za$ godzi¢ w nig bezposrednio. Do stwierdzenia nieprawidlowo$ci w opisie
przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie
mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w
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specyfikaciji, niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurenciji. W przypadku
oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu sformutowanego w art. 29 ust.
2 ustawy wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencii przy opisie



przedmiotu zamowienia. Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest wiec na tyle
rygorystyczne okreslenie wymagan, jakie powinien spetni¢ przedmiot zamowienia, Ze nie jest
to uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, a jednocze$nie ogranicza krag
potencjalnych wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia" (Aneta Bazan, Jozef
Edmund Nowicki Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz 2014.01.01). Odwotujgcy
przywotat orzeczenie KIO 1589/13, KIO 28/14, KIO 821/11, 715/11, KIO 462/13, KIO
2121/11.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu
zamoOwienia i wymagan stawianych przez Zamawiajgcego; (i) odpowiedz Zamawiajgcego
dotyczacg sposobu rozumienia pkt 2.5.15 SIWZ z dnia 25 kwietnia 2016 r.; (iii) opinie
prywatng w zakresie zasadnosci zastosowania na gazomierzach miechowych instalowanych
u Odbiorcéw gazu dodatkowej powloki lakierniczej/malarskiej w kolorach szarym,
jasnoszarym lub biatym z dnia 11 maja 2016 r., notatka stuzbowa z dnia 9 i 12 maja 2016 r.,
tablica poglgdowa do opinii nr 31/2014 r, tablica pogladowa do opinii nr 44/2014 r., wydruk
obrazujgcy magnes neodymowy - na okoliczno$¢ wykazania zasadnosci wprowadzenia
wymogu pokrycia urzadzenia dodatkowg warstwa lakiernicza/malarska.

Na podstawie powyzszych dokumentoéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Dostawa fabrycznie nowych gazomierzy miechowych dla Polskiej
Spodtki Gazownictwa sp. z 0.0.” Przedmiot zaméwienia obejmuje dostawy fabrycznie nowych
gazomierzy miechowych o wielkosciach od G1,6 do G65 do pomiaru gazu ziemnego grapy E
i L wedtug norm PN-C-04750:2011 ,Paliwa gazowe. Klasyfikacja, oznaczenie i wymagania” i
PN-C-04753:2011 ,,Gaz ziemny. Jako$¢ gazu dostarczanego odbiorcom z sieci
dystrybucyjnej”.

Zgodnie z pkt 2.5.14 oferowane urzgdzenia winny by¢ wykonane z materiatow odpornych na
korozje lub zabezpieczonych antykorozyjnie.
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Zgodnie z pkt 2.5.15 SIWZ oferowane urzadzenia byty pokryte powtokami lakierniczymi w
kolorze: szarym, jasnoszarym lub biatym.

Pismem z dnia 25 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie Odwotujgcego
wyjasnit, ze wymog wskazany w pkt 2.5.15 nalezy rozumie¢ jako konieczno$¢ pokrycia
oferowanego urzgdzenia dodatkowg powiokg malarska lub lakierniczg we wskazanych
kolorach.

Zamawiajgcy w dniu 12 maja 2016 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie
odwotania w cato$ci.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat uiszczony —
podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba zwazyla co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Izba stwierdzita, ze w odwotaniach od tre$ci SIWZ
wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zaméwienia, co
na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére utrudniajg mu ztozenie
prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty. Uprawnienie to przystuguje kazdemu
wykonawcy, ktéry potencjalnie moze ubiega¢ sie o udzielenie tego zamowienia. Na tym
etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na
niewfasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktdére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do
zamoéwienia. Tym samym w ocenie Izby wystarczajgca jest dla uznania interesu danego
wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego
faktu nie ma obowigzku udowodnic.



Odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp przedmiot zamowienia nie moze by¢ opisany w sposéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Oznacza to, iz zamawiajgcy dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia ma za
zadanie opis ten przygotowad, tak aby zrealizowaé w petni swoje plany i osiggngé
zamierzone cele, a jednoczes$nie nie utrudnia¢ konkurencji na rynku. Cele zamawiajgcego
wynikajg z podstawowych zasadach zamowien publicznych. Zaliczy¢ do nich nalezy m. in.
realizacje uzasadnianych potrzeb zamawiajgcego, otwarcia zamoéwien na konkurencje, a w
tym na zwigkszenie liczby wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
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uzyskanie ofert korzystnych cenowe przy zachowaniu wymaganych standardéw jakosci. Z
naruszeniem zasad opisywania przedmiotu zamowienia wskazanych w art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp mamy do czynienia m.in. w sytuacji, gdy zamawiajgcy dokonuje opisu w sposob
uniemozliwiajgcy zaoferowanie przez wykonawce produktu, ktéry bedzie spetniat wszystkie
wymagania zamawiajgcego lub gdy opis przedmiotu zamoéwienia faworyzuje wytgcznie
jednego wykonawce lub jeden produkt kosztem wszystkich pozostatych zdolnych do
zaspokojenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Wskaza¢ tu nalezy na stanowisko
wyrazone przez Sad Okregowy w Gliwicach w wyroku z dnia 22 kwietnia 2008 r., sygn. akt X
Ga 25/08, z ktérego wynika, ze Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby w taki
sposob, aby przedmiot zaméwienia spetniat jego wymagania i zaspakajat jego potrzeby. Jak
wskazat Sgd Okregowy sama okoliczno$¢, ze opis zamowienia uniemozliwia ziozenie oferty
przez skarzgcego nie wskazuje na naruszenie zasad udzielania zaméwien publicznych.
Jednoczes$nie jednak Zamawiajgcy swobode precyzowania swoich wymagan ma
ograniczong, w tym sensie, ze jego wymagania muszg mie¢ uzasadnienie pozwalajgce na
zréwnowazenie ograniczenia konkurencji. Sgd Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 11
sierpnia 2006 r., IX Ga 137/06, rozpatrujgc granice swobody opisu przedmiotu zamowienia,
podkreslit: ,Prawo zaméwien publicznych chroni bowiem z jednej strony interes
Zamawiajgcego (interes publiczny), z drugiej nakazuje przestrzega¢ zasady réwnego
traktowania potencjalnych wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Formutujac SIWZ,
Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze dobra chronione tg ustawg i zachowac rownowage
pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegodine interesy".

Interes zamawiajgcego realizowany w ramach poszczegdélnych postepowan przetargowych i
stanowigcych niejednokrotnie uzasadnienie do ograniczenia konkurencji na rynku musi
wynikaé z obiektywnych potrzeb zamawiajgcego, realizowanych w interesie publicznych,
ktérych waga jest na tyle znaczgca, iz uzasadnia ograniczenie wykonawcom dostepu do
rynku. Analiza owych potrzeb zamawiajagcego musi nastepowac¢ w realiach konkretnego
zamoéwienia publicznego, za$ sam zamawiajgcy winien w sposéb klarowny, a co
najwazniejsze przekonujgacy swoje potrzeby przedstawi¢ i uprawdopodobni¢. Stanowisko
zamawiajgcego nie moze ograniczy¢ sie do niczym niepopartych ogdlnych stwierdzen o
realizaciji blizej nieokreslonego celu publicznego.

W omawianym stanie faktycznym wskazaé nalezy po pierwsze, ze bezspornym pomiedzy

stronami pozostawato to, ze na rynku oferowane sg dwa typu urzadzen tj. gazomierze

miechowe pokryte dodatkowg powtokg malarska/lakierniczg jako zabezpieczenie przed

korozjg korpusu gazomierza oraz gazomierze pokryte powtokg aluminiowo — cynkowa,

chemicznie zespolong ze stalowym podtozem jak zewnetrzna powtoka ochronna. Nie byto
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réwniez przedmiotem rozstrzygniecia lzby czy powyzsze urzgdzenia posiadajg odpowiednie
dokumenty czy decyzje zatwierdzajgce typ gazomierza, czy posiadajg odpowiednig
legalizacje i deklaracje. Okolicznosc te nie byly kwestionowane przez zadng ze stron. Spér
pomiedzy stronami sprowadzat sie do rozstrzygniecia czy brzmienie pkt 2.5.15 tj. wymogu,
aby oferowane przez wykonawcow gazomierze byty pokryte dodatkowg powtokg malarskg
lub lakierniczg w kolorze szarym, jasnoszarym lub biatym stanowi naruszenie art. 29 ust. 2
ustawy Pzp. W ocenie Izby zaproponowany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu
zamoOwienia zawarty w pkt 2.5.15 SIWZ stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz
uniemozliwia wykonawcom zaoferowanie produktu spetniajgcego uzasadnione wymagania
Zamawiajgcego.



Wprowadzajgc do SIWZ wymog pokrycia urzgdzen bedacych przedmiotem zaméwienia
dodatkowg powtokg malarska/lakierniczg Zamawiajgcy wskazat, iz wynika to z jego
uzasadnionych potrzeb tj. wykrywaniem nielegalnego poboru gazu, probleméw z
uzytkowaniem gazomierzy bez dodatkowej powtoki, waloréw wizerunkéw, estetycznych oraz
informacyjnych. W ocenie lzby Zamawiajacy nie wykazat jednakze, ze powyzsze potrzeby
rzeczywiscie uzasadniajg ograniczenie konkurencji w zakresie mozliwosci zaoferowania
gazomierzy niepokrytych dodatkowg powtokg malarskg lub lakiernicza.

Co do kwestii zwigzanej z nielegalnym poborem gazu, argumentacja Zamawiajgcego
sprowadzita sie do gotostownych stwierdzen, iz pokrycie gazomierza dodatkowg warstwg
malarskg lub lakierniczg umozliwia zachowanie wysokiej skuteczno$ci wykrycia nielegalnego
poboru gazu. Twierdzenia powyzszego Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat. Nie
uprawdopodobnit rowniez, ze gazomierze pokryte antykorozyjng powtokg aluminiowg —
cynkowg obnizg mozliwos¢ skutecznego wykrywana nielegalnego poboru gazu. Dowodem
na wykazanie zasadno$ci twierdzen Zamawiajgcego nie mogg by¢ notatki stuzbowe
sporzgdzone po wptynigciu odwotania. Na pytanie Izby o przediozenie w poczet materiatu
dowodowego dokumentdéw wewnetrznych dotyczacych metod wykrywania nielegalnego
poboru gazu, Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie moze ich ztozyé, bo nie posiada ich ze soba.
Izbie nie zostata przedstawiona zadna analiza potwierdzajgca skutecznos¢ wykrywania
nielegalnego poboru gazu w urzadzeniach pokrytych dodatkowg powtokg malarska lub
lakierniczg. Co wiecej nie zostata przedtozona zadna analiza, ze skuteczno$¢ wykrycia
nielegalnego poboru gazu spada z powodu braku pokrycia urzadzenia dodatkowg warstwa
malarskg lub lakierniczg. Nie sposob réwniez da¢ wiare twierdzeniom Zamawiajgcego, ze
taki wniosek da si¢ wyprowadzi¢ z dotychczasowego doswiadczenia w uzytkowaniu
gazomierzy pokrytych powtokg aluminiowo — cynkowa. Jak o$wiadczyt Zamawiajgcy
podczas rozprawy przedmiotowe gazomierze sg w uzytkowaniu u odbiorcow zaledwie przez
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okres 2 miesiecy. Trudno wiec uznaé, ze w tak krétkim okresie czasu spadata wykrywalnos$¢é
nielegalnego poboru gazu z powodu braku dodatkowej warstwy lakieru czy farby. Co wiecej
Zamawiajacy nie przedstawit Izbie zadnego materiatu dowodowego obrazujgcego z jakiego
rzedu spadkami mamy do czynienia. W przedtozonej Izbie opinii prywatnej z dnia 11 maja
2016 r. zwarte zostato stwierdzenie, iz w przypadku zauwazenia przez pracownika
dokonujgcego odczyt zadrapan warstwy malarskiej/lakierniczej, ktéra pokrywa gazomierz
jest on zobowigzany do poinformowania o tym fakcie stuzby dostawcy gazu, gdyz takie
zarysowania moga $wiadczy¢ o mozliwej ingerencji w uktad pomiarowy. Jednakze z tresci
opinii nie sposob wywie$¢ wniosku, ze gazomierze pokryte powtokg aluminiowo — cynkowg
obnizajg wykrywalno$¢ nielegalnego poboru gazu. Takiego wniosku w opinii brak. Podkresli¢
w koncu nalezy, ze sam Zamawiajgcy w pkt 2.5.2 SIWZ postawit wymog, aby oferowane
urzgdzenie posiadato zabezpieczenie przed nielegalnym pobieraniem paliwa gazowego,
uniemozliwiajgce ingerencje oséb trzecich w prace gazomierza bez pozostawienia
widocznych, trwatych uszkodzen lub innych widocznych sladéw ingerencji. Argumentowanie
obecnie, iz dodatkowa powtoka lakiernicza/malarska, ktérej Zamawiajgcy wymaga na
podstawie pkt 2.5.15 SIWZ stuzy do wykrywania nielegalnego poboru gazu jest w ocenie
Izby nietrafione, gdyz odpowiednie obowigzki wykonawcy w tym zakresie zostaty zwarte w
pkt 2.5.2 SIWZ

Co do kwestii zwigzanej z walorami estetycznymi oraz informacyjnymi rowniez w ocenie Izby
argumenty podnoszone przez Zamawiajgcego nie potwierdzajg uzasadnionych i
obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego, uzasadniajgcych ograniczenie konkurencji. Podczas
rozprawy Izba dokonata ogledzin obu typéw gazomierzy. Jedyng zauwazalng réznicg
pomiedzy urzgdzeniami jest odmienny kolor urzadzenia. Urzadzenie oferowane przez
Odwolujgcego pokryte jest powlokg albuminowg o odcieniu srebrzystym. Urzgdzenie
dopuszczone przez Zamawiajgcego w ramach SIWZ pokryte zostato dodatkowg warstwag w
kolorze jasnoszarym. Urzgdzenia te ma zblizone rozmiary i pod wzgledem wizualnym nie
posiadajg zadnych odmiennych cech szczegolnych. Nie sposob przyjac, iz urzadzenia te sg
w jaki$ zasadniczy spos6b odmienne, z wizualnego punktu wiedzenia. Zamawiajacy
argumentowat, ze gazomierze sg montowane u odbiorcéw w miejscach widocznych, w
lokalach mieszkalnych i na klatach schodowych. Podkreslit, ze gazomierz winien pracowac
co najmniej 10 lat i w tym czasie powinien wygladac¢ estetycznie, jak profesjonalne



urzgdzenie pomiarowe. Podkreslit rowniez, iz niektorzy odbiorcy sg niechetni do instalowania
urzadzen odbiegajgcych swoim wyglagdem od dotychczas montowanych gazomierzy. Nie
sposéb zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego. Po pierwsze jedynym elementem
rozrézniajgcym gazomierz pokryty warstwg aluminiowo — cynkowg oraz urzgdzenie pokryte
dodatkowg warstwa farby lub lakieru jest odcien urzgdzenia. Zmiana odcienia urzadzenia
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jest jednak, w ocenie Izby, nieistotna. Warstwa aluminiowo — cynkowa ma odcien srebrzysty,
za$ Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ uzycia farby lub lakieru o odcieniu szarym lub
jasnoszarym. Trudno wiec uzna¢, iz mamy do czynienia z dramatyczng i widoczng zmiang
kolorystki urzgdzenia, ktéra mogtaby wzbudzac¢ u odbiorcy zastrzezenia co do estetycznego
wygladu gazomierza. Po drugie wymag, aby urzgdzenie miato estetyczny wyglad nie moze
by¢ rozumiane jako dgzenie odbiorcy do wyboru preferowanej kolorystki. Estetyczno$é to
catoksztalt urzgdzenia, jego rozmiar, wizualny aspekt. W tym zakresie, Izba podczas
ogledzin nie stwierdzita zasadniczych roéznic pomiedzy spornymi urzgdzeniami. Skargi
odbiorcéw, na ktére wskazat Zamawiajgcy dotyczace nowej kolorystyki urzadzenia nie mogg
uzasadnia¢ ograniczenia konkurencji na rynku. W grupie ponad 6 milionéw odbiorcow
zawsze znajdg sie osoby niezadowolone z okreslonych aspektéw estetycznych urzgdzenia.
Pojecie bowiem estetycznego wygladu i koloru ma charakter indywidualny. Nie jest jednak
zadaniem Zamawiajgcego dostosowanie urzgdzenia do indywidualnych wymagan odbiorcy,
ale przede wszystkim dostarczenie urzgdzenia bezpiecznego i estetycznym wygladzie i
estetyce, rozumianej jako powszechnie akceptowalnej, niewzbudzajgcej powszechnego
sprzeciwu spotecznego. Oba urzadzenia przedtozone Izbie spetniajg powyzsze wymagania,
sam za$ Zamawiajgcy nie byt w stanie potwierdzi¢ skali rzekomych skarg, a tym bardziej
udokumentowac je w jakikolwiek sposob.

Argumenty Zamawiajgcego o tym, iz Odwotujgcy nie przedstawit opisu wygladu gazomierza
jak bedzie wygladat on w okresie co najmniej 10 — letniego uzytkowania sg
bezprzedmiotowe. Wymaog taki nie zostat wprowadzony w SIWZ, za$ Zamawiajacy nie
przedstawit zadnego dowodu na wykazanie, iz urzadzenie oferowane przez Odwotujgcego
bedzie wygladac nieestetycznie. Hipotetyczne rozwazania Zamawiajgcego co moze sie stac¢
w okresie 10 — letnim nie poparte zadnymi analizami nie mogg uzasadnia¢ zamkniecia rynku
przed nowymi produktami.

Co zas$ sie tyczy aspektu informacyjnego podnoszonego przez Zamawiajgcego, rowniez w
ocenie |zby twierdzenia podnoszone przez Zamawiajgcego w zaden sposéb nie uzasadniajg
kwestionowanych zapisow w SIWZ. Argumentacja Zamawiajgcego sprowadzata sie do
twierdzenie, iz gazomierze pokryte dodatkowg warstwg lakieru/farby sg rozpoznawalne w
szczegolnosci przez stuzby ratownicze, na dowod czego ztozyt opinie prywatng z dnia 11
maja 2016 r. Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego. Po pierwsze, brak jest
jakiegokolwiek dowodu w sprawie potwierdzajgcego, iz urzadzenia pokryte warstwag
aluminiowg — cynkowg nie beda rozpoznawalne przez stuzy ratownicze. Jak Izba wskazata
powyzej, oba sporne urzgdzenia nie roznig sie od siebie ksztattem, budowg zewnetrzna, a
jedynie w sposéb nieznaczgcy odcieniem warstwy wierzchniej. W zwigzku z tym trudno
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uznac¢ za uzasadnig argumentacje, iz zmiana odcienia warstwy wierzchniej wptynie w
jakikolwiek sposob na rozpoznawalnos$¢ urzadzenia przez stuzby ratownicze. Po drugie,
Zamawiajacy nie przedtozyt zadnego o$wiadczenia od przedstawicieli jakiejkolwiek stuzby
ratowniczej, z kiérego mogtoby wynika¢, iz urzgdzenia pokryte warstwg aluminiowo —
cynkowg beda nierozpoznawalna przez stuzby ratownicze. Po trzecie, gdyby kolorystka
urzgdzenia miata tak istotne znaczenia dla ich rozpoznawalnosci dla stuzb ratowniczych, to
racjonalny ustawodawca wprowadzitby w obowigzujgcych przepisach prawa odpowiednie
przepisy w tym zakresie, zobowigzujgc wszystkich dostawcow do stosowania jednolitej
kolorystki. Takich regulacji jednakze nie chwile obecng nie ma. Preferencje Zamawiajgcego
co do kolorystyki urzgdzenia, nie uzasadnione zadnymi obiektywnymi potrzebami, nie moga
ograniczac konkurencji i uniemozliwia¢ zaoferowania urzgdzen spetniajgcych funkcje jakie
spetnia¢ ma przedmiot zaméwienia {j. rozliczenia gazu zuzytego przez odbiorce.



Za niewiarygodne uzna¢ nalezy twierdzenia Zamawiajgcego, iz dokonat on weryfikaciji
gazomierzy niepokrytych dodatkowg powtokg malarska/lakiernicza, ktora potwierdzita
konieczno$¢ stosowania dodatkowej powtoki. Zamawiajgcy o$wiadczyt podczas rozprawy, ze
gazomierze bez dodatkowej powtoki malarskiej/lakierniczej sg uzytkowane przez okres okoto
dwoch miesiecy. W ocenie Izby w tak krotkim okresie czasu nie sposdb dokonaé rzetelnej
weryfikacji prawidtowosci dziatania urzgdzenia. Zamawiajgcy bezkrytycznie i jednostronnie
ocenit urzgdzenia pokryte dodatkowg warstwa, koncentrujgc sie na szeregu rzekomych
niedoskonato$ciach urzadzenia, ktére chciatby zaoferowaé Odwotujacy, nie wykazujgc
jednocze$nie w zaden sposdb, iz urzgdzenia te rzeczywiscie sg nieestetyczne,
nierozpoznawalne przez stuzby bezpieczehstwa czy tez zmniejszajg stopieh wykrywania
nielegalnego poboru gazu. Jednostronna i nieobiektywna ocena wta$ciwo$ci urzadzenia z
powtokg aluminiowo — cynkowa nie moze uzasadnia¢ naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze podstawowg funkcjg urzadzenia bedacego przedmiotem
zamoéwienia jest rozliczenie gazu zuzytego przez odbiorce. Nie byto sporne pomiedzy
stronami, iz zaréwno urzgdzenia z dodatkowg powtokg malarska/lakiernicza jak rowniez
urzagdzenie pokryte warstwg aluminiowo — cynkowg funkcje te spetnia. Uzyskane przez
wykonawcow niezbednych certyfikatéw potwierdza tg okolicznos¢. Podnoszone przez
Zamawiajgcego dodatkowe aspekty zwigzane z uzytkowaniem gazomierza mogg oczywiscie
uzasadnia¢ ograniczenie konkurencji na rynku, o ile zamawiajgcy wykaze, iz stanowig one
tak istotne elementy funkcjonowania urzgdzenia, ze zasadne jest zawezenie dostepu do
rynku. W omawianym stanie faktycznym takich okolicznosci Zamawiajgcy nie wykazat.
Przedtozony Izbie materiat dowodowy nie daje podstaw do przyjecia, iz gazomierze pokryte
powtokg aluminiowo — cynkowa nie spetniajg obiektywnie uzasadnionych potrzeb
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Zamawiajgcego. Ponadto Zamawiajgcy nie wykazat, ze funkcjonalnosci jakie przypisuje
gazomierzom z dodatkowg powlokg malarska/lakiernicza nie sg mozliwe do osiggniecia
przez urzadzenia pokryte powtokg aluminiowo — cynkowa.

Wskazac¢ rowniez nalezy, ze btednie Zamawiajgcy rozumie zasade wyrazang w art. 29 ust. 2
ustawy Pzp. Okolicznos¢, iz Odwolujgcy posiada w swojej ofercie gazomierz pokryty
dodatkowg powtokg malarska/lakierniczg nie sanuje naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.
Przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp adresowany jest do zamawiajgcych, jako podmiotow
dokonujgcych opisu przedmiotu zaméwienia. Wykonujac natozony na nich obowigzek winni
sie oni kierowa¢ swoimi obiektywni i uzasadnionymi potrzebami oraz otwarciem zamdwienia
na konkurencje. Otwarcie bowiem zamodwienia na konkurencje umozliwia zweryfikowanie
produktéw oferowanych na rynku, wprowadzenie nowych rozwigzan, urzadzehn nowszej
generacji. Nie moze by¢ celem Zamawiajgcego wylacznie utrzymanie istniejgcego status quo
na rynku nabywanych gazomierzy, gdyz takie dziatanie lezy w sprzecznosci w dgzeniu do
uzyskania najnowszych produktéw i zaprzecza idei przedsigbiorczosci i innowacyjnosci, do
ktérej dazy¢ winni przedsiebiorcy. Oczywistym jest, iz przedsiebiorcy mogg mie¢ w swojej
ofercie rézne produkty. Rozwdj technologiczny sprawia, ze czesto posiadajg oni w sprzedazy
urzgdzenia starej generaciji, jak rowniez wersje unowoczesnione, skonstruowane z nowszych
materiatow badz tez urzgdzenia odmienne skonstruowane, ale spetniajgce stawiane im
zadania. Celem postepowania winno by¢ obiektywne okreslenie potrzeb Zamawiajgcego i
umozliwienie wykonawcy dobor urzgdzenia ze swojej oferty, kidre spetnia takie wymagania.
W omawianym stanie faktycznym opis przedmiotu zamaowienia dokonany przez
Zamawiajgcego i zawezenie mozliwosci zaoferowania gazomierzy bez dodatkowej powtoki
malarskiej/lakierniczej nie byt uzasadniony obiektywnymi i racjonalnymi potrzebami
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy swoim dziataniem w sposéb nieuprawniony ograniczyt
przedsiebiorcom mozliwo$¢ zaoferowania urzgdzen spetniajgcych obiektywne i uzasadnione
potrzeby Zamawiajgcego, urzadzen, ktére posiadajg odpowiednie certyfikaty potwierdzajgce
stawiane przez przepisy prawne wymogi. Okoliczno$¢, iz inni wykonawcy dziatajgcy na rynku
nie majg w swojej ofercie gazomierzy pokrytych powiokg aluminiowo — cynkowg nie

uprawnia Zamawiajgcego do niezasadnego ograniczenia konkurencji. Zamawiajgcy winien
umozliwi¢ przedsiebiorcom zaoferowanie kazdego produktu, kiéry spetnia jego racjonalne i
uzasadniane potrzeby. Podkresli¢ nalezy, ze kazdy z przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku
podejmuje decyzje biznesowe w zakresie inwestycji w rozwoj produktow posiadanych w
swojej ofercie. Inwestycje te wigzace sie z poniesieniem okreslonych nakladow finansowych.



Utrzymanie konkurencyjnej pozycji na rynku wymaga dokonywania systematycznego

badania rynku i dokonywania inwestycji, to bowiem gwarantuje, iz oferowane produkty sg

nowoczesne i konkurencyjne, a tym samym ufatwiajg przedsigbiorcom zdobycie rynku i
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uzyskanie przychoddw z prowadzonej dziatalno$ci. Fakt, iz grupa przedsigbiorcom posiada
w swojej ofercie gazomierze pokryte inng powtoka niz aluminiowo — cynkowg nie uprawnia
Zamawiajacego do ograniczenia konkurencji. Otwarcie bowiem rynku na konkurencje to
umozliwienie wykonawcom zaoferowania obu typdw urzadzen i to wolny rynek winien
zweryfikowag, ktére urzadzenia sg bardziej konkurencyjne. Oczywistym jest, ze
przedsiebiorca, ktéry dokonuje inwestycji w nowe rozwigzania i ponosi w zwigzku z tym
okres$lone koszty, bedzie bardziej konkurencyjny od przedsiebiorcy, ktéry utrzymuje status
quo w swojej dziatalnosci. Tak jednak dziata wolny rynek i zasada konkurencji, ktéra réwniez
przy$wieca zamowieniom publicznym. Podkresli¢ réwniez nalezy, ze sam biegly w ztoZzonej
przez Zamawiajgcego opinii z dnia 11 maja 2016 r. stwierdzit, iz cyt. ,.. obecny postep w
zakresie materiatow stosowanych do wykonania korpusu gazomierza spowodowat, ze
powioki malarskie/lakiernicze uzywane sg coraz rzadziej jako zabezpieczenie
przeciwkorozyjne..” Tym samym potwierdzit, ze w zakresie sposobu wykonania gazomierzy
mamy do czynienia z postepem co do materiatéw z jakich urzgdzenia te sg wykonane.
Celem Zamawiajgcego winno byé wiec uzyskanie urzgdzen nadgzajgcym za postepem
technologicznym, za$ rzekome wzgledy estetyczne czy informacyjne nie uzasadniajg
zamkniecia rynku na produkty nowe, wykonane z innych materiatéw niz dotychczas
nabywane przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby zasadne byto nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany SIWZ poprzez wykreslenie z SIWZ postanowienia 2.5.15, ktére w sposob niezasadny
ogranicza dostep do rynku.

Zarzut naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow

Zgodnie z przywotanym przepisem zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku
wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcéw. Naduzywanie pozycji dominujgcej
polega w szczegdlnosci na ograniczeniu produkciji, zbytu lub postepu technicznego ze
szkodg dla kontrahentéw lub konsumentéw.

Podmiotowym warunkiem zastosowania zakazu z art. 9 uokk jest posiadanie przez danego
przedsiebiorce pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym. Skutecznie postawiony zarzut przez
Odwotlujgcy winien w pierwszej kolejnosci zawiera¢ analize powyzszej przestanki, gdyz
determinuje ona mozliwos¢ zastosowania przywotanej regulaciji do zachowan
Zamawiajgcego. Odwolujgcy nie uczynit tego w tresci odwotania, a tym samym brak jest
podstaw do uznania, Zze swoim zachowaniem Zamawiajacy naruszyt art. 9 ust. 2 pkt 2 uokk.

19

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i2i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw 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) — obcigzajac Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére
ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz jego uzasadnione koszty w postaci
wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono we wnioskowane wysokosci,

na podstawie rachunku ztozonego do zamknigcia rozprawy.

PrzewodniczacCy: .....cc.ccvvveemennenannnnns
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