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WYROK

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 kwietnia 2009 r.

Sad Okregowy w Gdansku XII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy
w skiadzie:

Przewodniczacy - S¢dzia SO Barbara Jasinkiewicz
Sedzia SO Jolanta Safader - Skwarliniska (spr)
Sedzia SO Grazyna Tarkowska

Protokolant: apl. rade. Eliza Targonska
po rozpoznaniu w dniu 22 kwietnia 2009 r. w Gdansku

na rozprawie
sprawy ze skargi Elektrometal Spotka Akcyjna w Cieszynie
przeciwko zamawiajacemu Pomorskiej Spolce Gazownictwa spolka z ograniczona
odpowiedzalnoscia w Gdansku
0 udzielenie zamowienia publicznego
od wyroku Krajowej [zby Odwolawczej w Warszawie
7 dnia 20 lutego 2009 r.

sygn. akt KIO/UZP 130/09

1. oddala skargg
2. zasadza od skarzacego Elektrometal Spotka Akcyjna w Cieszynie na rzecz
przeciwnika skargi Pomorskiej Spotki Gazownictwa spdlce z ograniczong

odpowiedzalnoscia w Gdansku kwote 600,- ( szeséset) Zotych tytulem zwrotu
kosztow zastgpstwa procesowego w postepowaniu*pelaeyjaym
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UZASADNIENIE



Wyrokiem z dnia 20 Iutego 2009 r. Krajowa Izba Odwolawcza po rozpoznaniu na rozprawie w
dniu 17 lutego 2009 r. w Warszawie odwolania wniesionego przez Elektrometal S.A. z siedzibg w
Cieszynie, od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Pomorska Spotke Gazownictwa Sp. z0.0. z
siedzibg w Gdansku, protestu z dnia 16 stycznia 2009 r. oddalita odwolanie, za$ kosztami
postgpowania obcigzyla Elektrometal S.A. z siedziba w Cieszynie, nakazujac: 1/ zaliczy¢ na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4.574 7zt z kwoty wpisu uiszczonego przez
Elektrometal S.A. z siedzibg w Cieszynie, 21 dokona¢ wplaty kwoty 3.600 z przez Elektrometal S.A. z
siedzibg w Cieszynie na rzecz Pomorskiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika, 3/ dokonaé
zwrotu kwoty 10.426 7t z rachunku dochodow wiasnych Urzedu Zamdwien Publicznych na rzecz
Elektrometal S.A. z siedzibg w Cieszynie.

W uzasadnieniu Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, co nastepuje:

Pomorska Spotka Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (dalej: zamawiajgcy), dzialajac
na podstawie przepisdw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (4j.: Dz U. z
2007 r., Nr 223, poz. 1655 z poém. zm; dalej : ustawa Pzp), wszczela, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego - zamowienia sektorowego na
»Dostawe gazomierzy miechowych dla Pomorskiej Spoki Gazownictwa Sp. z 0.0., w latach 2009 -
2010”. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 25 grudnia 2008 r., nr 2008/S 250-334674.

Zamawiajacy w dniu 2 stycznia 2009 r. udostepnit wykonawcom specyfikacje istotnych
warunkow zamowienia (dalej: STWZ), na swej stronie internetowe;j .

Pismem z dnia 16 stycznia 2009 r. (wplyw do zamawiajgcego faksem w tej samej dacie)
Elektrometal S.A. z siedzibg w Cieszynie (dalej: odwolijacy), wniost protest na postanowienia STWZ,
a mianowicie w zakresie :

1) punktu 13 ppkt 4 w zwigzku z punktem 14 ppkt 3 w rozdziale IIl SIWZ oraz punkt 2 lit. b) w
rozdziale XIII SIWZ w czesci dotyczacej kryterium oceny ofert okreslonego jako ,,J - wskaznik
wydhizenia, ponad wymagany normg okres badania trwalosci gazomierzy”,

2) punkt 13 ppkt 5 w zwigzku z punktem 14 ppkt 4 w rozdzale III STWZ oraz punkt 2 lit.b) w rozdziale
XIII SIWZ w czesei dotyczacej kryterium oceny ofert okreslonego jako ,K - wskaznik odnosnie
stabilnosci charakterystyki metrologiczne;j",

3) punkt 13 ppkt 6 w zwigzku z punktem 14 ppkt 5 w rozdzale III SIWZ oraz punkt 2 lit. b) w
rozdziale XIII SIWZ w czesci dotyczacej kryterium oceny ofert okreslonego jako ,.L - wskaznik
odpornosci gazomierza na dzatanie magneséw neodymowych”,

4) punkt 13 ppkt 7 w zwigzku z punktem 14 ppkt 6 w rozdziale Il SIWZ oraz punkt 2 lit. b) w
rozdziale XIII SIWZ w czesci dotyczacej kryterium oceny ofert okreslonego jako ,M - wskaznik
wplywu temperatury otoczenia na bledy wskazan gazomierzy”,

5) postanowienie w rozdziale 111 punkcie 12 ppkt 3 SIWZ o tresci, Przekazane Zamawiajacenu
gazomierze zostang poddane probie antywlamaniowej, na okolicznosé oceny wymogu zawartego
w pkt 13 ppkt 1 niniejszego dzialu i kryterium: ocena techniczna, w zwigzku z czym, mogg ulec
uszkodzeniu” w zwigzku z punktem 13 ppkt 1 1 punktem 14 ppkt 1 w rozdziale Il SIWZ oraz
punktem 2 lit. b) w rozdzale XIII SIWZ w czgsci dotyczacej wskaznika ,,G”.

Jednoczesnie oprotestowanym postanowieniom SIWZ zarzuci naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 orazart. 30 ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z art. 34 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedury udzielania

zamowien przez podmioty dzalajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i

uslug pocztowych, polegajace na zgdaniu przez Zamawiajacego, by przedmiot zamowienia

spehiat wyzsze wymagania niz okreslone w normie PN-EN 1359:2004/A1:2006,

2) art. 29 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt. 3, 5113 orazart. 25 ustawy Pzp, polegajace na opisie przedmiotu
zamdwienia 1 kryteriow oceny ofert w sposob niejednoznaczny,



3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp polegajace na uzaleznieniu przyznania punktow w ramach kryterium,,J -
wskaznik wydhuizenia, ponad wymagany normg okres badania trwalosci gazomierzy”, od samego
przediuzenia badania ponad wymagane normg bez wzgledu na to, czy badanie to potwierdzio,

ze rowniez w wydhuzonym czasie badania gazomierz wykazywat sie wymagang trwaloscia,

4) art. 7ust. 1 art. 36 ust. 1, pkt 3, 5113 orazart. 25 ustawy Pzp polegajace na nieokresleniu
czestotliwosci 1 metodologii badan trwalosci gazomierzy trwajacych dhuzej niz 5000 godzin,

5) art. 7ust. 1, art. 8 ust. 1, art. 36 ust. 1, pkt 3, 5113 orazart. 25 ustawy Pzp poprzez oceng
spelniania wymogu okreslonego w punkcie 13 ppkt 1 w rozdzale Il STWZ (posiadanie
skutecznego zabezpieczenia antywlamaniowego w mechanizmy wewnetrzne gazomierza poprzez
obudowe liczydla) na podstawie proby antywlamaniowej oraz nieokreslenie sposobu, w jaki
zostanie dokonana ocena spelnienia tego wymogu.

Odwolujacy wniost o zmiang SIWZ w kwestionowanych zakresie.
W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw Odwolujacy wskazat min.:

1) w zakresie zarzutu 1, iz zgodnie z trescig punktu 13 ppkt 4 w rozdzale Il STWZ zamawiajacy
wymaga, by wykonawca posiadat badania odnosnie wydhizenia, ponad wymagany normg okres

badania trwatosci (p. 7.1.2 normy PN-EN 1359:2004/A1:2006). Natomiast w punkcie 13 ppkt 5 w
rozdzale I1I SIWZ sformubowat wymog posiadania przez wykonawce badania odnosnie stabilnosci
charakterystyki metrologicznej podczas badania trwatosci w zakresie strumieni objetosci od 0,1 Qmax
do Qmax przez co najmniej 5000 godzin przy Qmax wg pkt 7.1.2 PN-EN 1359:2004/A1:2006.
Wykazanie si¢ przez wykonawcg posiadaniem przedmiotowych badan skutkuje przyznaniem ofercie
odpowiednio 15 1 10 punktoéw (rozdzat XIII pkt 2 lit. b) SIWZ w czesci dotyczacej wskamikow ,J" 1,K").
Nadto podkresl, iz ,norma PN-EN 1359:2004/A1:2006 przenosi normre europejska EN
1359:1998/A1:2006, ktdra z kolei zostata opracowana przez Europejski Komitet Normalizacyjny (CEN)
zgodnie z dyrektywa 2004/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w

sprawie przyrzadoéw pomiarowych (Dz U. UE z dnia 30 kwietnia 2004 r.), zwana dyrektywna
2004/22/WE lub dyrektywa MID, a celemktorej jest urzeczywistnianie swobody przeplywu towarow na
tereniec Wspolnoty Europejskiej i rynku wewngtrznego. Przedmiotowa dyrektywa - jak podkreslit
odwolujacy - nalezy do dyrektyw tzw. nowego podejscia, ktore nie stanowig harmonizacji minimalne;,

€O oznacza, ze ,, nie upowazniaja panstw do wprowadzenia dalej idacych wymogow, gdyz w ten

sposob panstwa ograniczalyby liberalizacjg przeptywu towarow".

Odwolujacy wskazat ponadto, ze art. 30 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajacy opisuje
przedmiot zamdwienia za pomocg cech technicznych 1 jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm
przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw czlonkowskich Europejskich Obszaru
Gospodarczego przenoszacych te normy, a szczegdny charakter dyrektywy MID powoduje, iz nie
mozna przyjaé, ze norma PN-EN 1359:2004/A1:2006 ma charakter wylacznie pomocniczy.
Zamawiajacy w przypadku zamowienia na dostawy produktow, do ktorych stosuje sie t¢ norme, nie
jest zatem uprawniony do zadania, by przedmiot zamowienia spehiat wyZzsze parametry niz
przewidziane normg. Zgodnie z punktem 7.1.2.2. przedmiotowej normy (PN-EN 1359:2004/A1:2006)
badanie trwalosci przeprowadza si¢ przez 5000 godzin.

Jezeli po przeprowadzeniu takiego badania, gazomierze spehniaja kryteria okreslone w
zalaczniku MI-002 dyrektywy MID (blad wskazan 1 zmiana wyniku pomiaru), to tym samym spelniaja
podstawowe wymogi okreslone dyrektywa i moga by¢ przedmiotem obrotu, a zamawiajacy nie moze
7adaé przeprowadzenia dalej idacych badan.

Dlatego tez wymogi zamawiajacego okreslone w punkcie 13 ppkt 4 1ppkt 5 w rozdzale 111
SIWZ stwarzaja bariery w swobodnym przeplywie przyrzadéw pomiarowych na terenie Unii
Europejskiej i dyskryminuja wykonawcow, ktorzy oferuja gazomierze spehiajace wylacznie wymogi
zasadnicze okreslone w dyrektywie MID inormie PN-EN 1359:2004/A1:2006. Niespelnienie
kwestionowanych wymogow SIWZ skutkuje nieuzyskaniem przez ofertg punktow w ramach kryteriow
1, K7, a wage ktorych Zamawiajacy okreslitna 25 % z punktéw mozliwych do uzyskania, co
powoduje, iz wykonawcy oferujacy gazomierze spehiajace podstawowe wymagania okreslone
dyrektywa MID inormg PN-EN 1359:2004/A1:2006, ale nie legitymujacy sie¢ badaniami trwatosci w
okresie dluzszymniz 5000 godzin, sa z gory skazani na przegranie przetargu. Powyzsze premiuje
wykonawcow, ktorzy dluzej finkcjonujaca rynku.



2) w zakresie zarzutu 2 - zamawiajacy w punkcie 13 ppkt 4-7 w rozdzale 111 SIWZ , Opis przedmiotu
zamOwienia wraz z opisem czesci zamowienia” wskazal, iz wymagania techniczne ijakosciowe
dotyczace przedmiotu dostawy, a niezbedne do dokonania oceny ofert stanowig wymienione tam
,padania" (ppkt 4-7), na potwierdzenie ktorych nalezy zozy¢ wyniki przedmiotowych badan.

Z tresci wskazanych postanowien SIWZ nie wynika jednoznacznie, czy okreslaja one
wymagania jakie powinien spelnia¢ przedmiot zamowienia, czy tez kryteria oceny ofert, a pojecia te sa
pojeciami roZnymn.

Kwestionowane wymagania zostaly okreslone przez zamawiajacego w Rozdzale 111 SIWZ pod
tytulem, Opis przedmiotu zamowienia wraz z opisem czesci zamowienia", co mogloby sugerowac, ze
sg to wymagania, ktorych niespehienie powinno skutkowac odrzuceniem oferty, a faktycznie sg one
niezbedne wylacznie do dokonania oceny w kryterium,Ocena techniczna", a ich niespehnienie nie
powoduje odrzucenia oferty.

Nadto podkreslit, ze zamawiajacy nie okreslit parametréw technicznych, ktorych spehianie
bedzie oceniat celem ustalenia, czy oferowana dostawa odpowiada wymogom okreslonym w SIWZ. Z
literalnego brzmienia SIWZ wynika natomiast, iz wymogiem takim jest przeprowadzenie badania na
okolicznosci wskazane w punkcie 13 ppkt 4-7, a nie charakteryzowanie si¢ przez przedmiot dostawy
okreslonymi whsciwosciami. Zdaniem odwolujacego ocena ofert w zakresie oceny technicznej
powinna by¢ dokonana z zastosowaniem parametréw technicznych, ktdre powinny by¢ okreslone w
postaci parametréw granicznych, tym sanym przedmiotem oceny powinno by¢ zaoferowanie produktu
0 Wyzszych parametrow niz parametry graniczne. Zamawiajacy powinien byt okreslié co najnniej
minimalne parametry, przy czym nie mogg one by¢ wyzsze niz okreslone stosowna normg a ich brak
uniemozliwia poprawne skonstruowanie oferty.

Zwrocit takze uwage na niejasng redakcje punktu 13 ppkt 4 w rozdziale Il SIWZ, tj. zdanie
,Badania odnosnie wydluzenia, ponad wymagany normg okres badania trwatosci”, z tresci ktorego nie
wynika, czy wydhuzony ma by¢ okres badania trwalosci, czy tez trwalos¢ gazomierzy.

Podobny zarzut sformutowat pod adresem punktu 2 lit. b) w rozdziale XIII SIWZ, z ktorego nie
wynika, czy kryterium okreslone symbolem,,J”” stanowi wydluzenie okresu badania trwatosci
gazomierzy, czy tez wydluwzenie trwalosci. Tym samym uznal, &z STWZ nie jest precyzyjna i czytelna.

3) w zakresie zarzutu 3 - odwolujacy podkreslit, iz zgodnie z dyrektywa MID trwalos¢ gazomierzy
okreslana jest przy uzyciu dwoch wskaznikow: zmiany wyniku pomiaru po badaniu trwatosciowym, w
poréwnaniu do wynikow poczatkowych oraz blgdu wskazan po badaniu trwalosciowym.

Zamawiajacy w punkcie 13 ppkt 4 w rozdziale 11 SIWZ wymaga, aby wykonawca posiadat
badania odnosnie wydhizenia, ponad wymagany normg okres badania trwalosci (p. 7.1.2. normy PN-
EN 1359:22004/A1:2006), a za samo przedhizenie tego badania 1 bez wzgledu na jego wynik - zgodnie
z punktem 2 lit. b) w rozdzale XIII SIWZ w czgsci dotyczacej kryterium oceny ofert okreslonego jako ,,J
- wskaznik wydhizenia, ponad wymagany normg okres badania trwalosci gazomierzy” - bedzie
przymawat punkty. Jednoczesnie nie okreslit w jaki sposéb ma zosta¢ ustalona trwalos¢ gazomierzy
podczas badania trwajacego dhizej niz 5000 godzn, co nie gwarantuje zachowania w postepowaniu
zasad uczciwe]j konkurencji, gdyz premiuje wykonawcow, ktorzy wydhuzyli okres badania trwatosci,
nawet jezeli badanie w wydhizonym okresie nie potwierdzilo trwalosci.

4) w zakresie zarzutu 4 - odwolijacy podnidst min., iz zamawiajacy w punkcie 13 ppkt 5 w rozdzale
[T SIWZ wymaga posiadania przez wykonawcg badania odnosnie stabilnosci charakterystyki
metrologicznej podczas badania trwalo$ci w zakresie strumieni objetosci od 0,1 Qmax do Qmax przez
co najmniej 5000 godzin przy Qmax wg pkt 7.1.2. PN-EN 1359:2004/A1:2006).

Norma PN-EN 1359:2004/A1:2006 wymaga, by okres badania trwalosci wynosit 5000 godzin i
dla tego wiasnie okresu szczegdlowo okresla parametry przeprowadzenia badania, w tym
czestotliwosc, z jaka w czasie trwania badania majg by¢ przeprowadzone pomiary trwalosci.
Natonast norma ta nie reguluje czestotliwosci i metodologii badan trwajacych diuzej niz 5000 godzin.
Nie uczynit tego réwniez zamawiajacy mimo, ze w innym przypadku szczegdlowo okresla metodologie
przeprowadzenia zadanego badania. Tak wiec moZze okaza¢ si¢, ze wykonawcy przedstawig wyniki
badania trwato$ci powyzej 5000 godzin przeprowadzone z zastosowaniem roznych metodologii
badawczych, powodujac niepordwnywalnosé ofert w kryterium, K.



5) w zakresie zarzutu 5 - odwolyjgcy wskazal min., iz zamawiajacy wymagat przedlozenia
o$wiadczenia o skutecznym zabezpieczeniu antywlamaniowym oferowanych urzadzen, a ich oceny
miano dokona¢ poprzez poddanie gazomierzy odpowiedniej probie przez zamawiajgcego.
Tymeczasem postanowienia SIWZ nie wskazja jak zostanie dokonana proba, kto jg wykona oraz
wedle jakich kryteriow zostanie dokonana ocena.

Pismem z dnia 23 stycznia 2009 r. zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego czgsciowe
uwzglednienie. Zamawiajacy uwzglednit protest w zakresie zarzutu 5, tj. Zzadania zmiany zapisow
SIWZ dotyczacych oceny wymogu posiadania skutecznego zabezpieczenia antywlamaniowego w
mechanizmy wewnetrzne gazomierza poprzez obudowe liczydta. W pozostalym zakresie (czterech
zarzutow) protest oddalit

W uzasadnieniu rozstrzygniecia zamawiajacy wskazal, iz przedmiot zamowienia opisat w
sposob precyzyjny i jednoznaczny oraz zgodny z przepisami ustawy Pzp (art. 29 ust. 1, art. 25, art. 30,
art. 36 ust. 1 pkt. 3 113). Prawidlowo okreslit wymagania dotyczace przedmiotu dostawy oraz kryteria,
okreslajac dodatkowo - w sposob zgodny z prawem - wymagania w stosunku do gazomierzy, przy
czym przekraczajace parametry wyrazone w normach i przepisach, co mialo min. na celu nalezyte
zabezpieczenie jako interesow finansowych.

W odpowiedz na zarzut 1 zamawiajacy wskazal, iz zapisy SIWZ s zgodne z obowigzujacymi
przepisami i majg na celu zagwarantowanie dostawy gazomierzy, ktore spelniaja wymagania
metrologiczne w 10-letnim okresie waznosci cech legalizacyjnych gazomierzy. Nadto dodal, iz
gazomierz G4 w trakcie proby trwalosci przez 5000 godzin odmierza objetosé rowna 30.000 n, co
jest rdwnoznaczne z okolo 8 latami eksploatacji na instalacji gazowej, czyli ponizej 10 letniego okresu
legalizacji. Przedmiotowe gazomierze podlegaja ponownej legalizacji na kolejne 10 lat, co omacza, iz
gazomierz po pomysinym przejsciu ponownej legalizacji moze by¢ eksploatowany przez 20 lat. Tak
wiec spehienie wymagan trwalosci okreslonych w PN-EN 1359:2004/A1:2006 w badaniu trwajacym
ponad 5000 godzin jest istotne z punktu widzenia nie tylko korzysci ekonomicznej zamawiajacego, ale
i gwarantuje dokladnos¢ rozliczen zzywanego gazu przez odbiorcow w calym okresie legalizacji
gazomierzy, co z kolei jest istotne takze z punktu widzenia odbiorcy. Punktowane bedg badania
poswiadczajace, ze gazomierze spelniaja wymagania okreslone w pkt 7.1.2. PN-EN
1359:22004/A1:2006 dla czasu badania ponad 5000 godzin, co zostalo jednoznacznie opisane w STWZ
raz. XIII, pkt 2 wskaznik ,J", a wymdg ten nie jest obligatoryjny. Nadto dodal, iz punkty za wydhuizenie
ponad wymagany norma PN-EN 1359:2004/A1:2006 okresu badania trwalosci, beda przyznawane za
spelnienie wymagan okreslonych w pkt 7.1.2 normy, co wykonawca zobowigzany jest potwierdzi¢
wynikami badan. Premiowana bedzie najkorzystniejsza zmiana wartosci bledow wskazan po badaniu
trwalosci w czasie co najmniej 5000 godzin.

Przedmiotowe kryterium podyktowane jest interesem odbiorcow gazu. Dlatego tez
premiowane beda gazomierze o najlepszej stabilnosci charakterystyki metrologicznej, co w trakcie
wytkowania gazomierzy zapewni mozliwe najlepsza dokladnos$¢ rozliczen za zuzyty gaz, a
jednoczesnie jest ekonomicznie korzystne dla zamawiajacego. Wymadg ten takze nie jest obligatoryjny.

Réwnie istotne jest dla zamawiajacego wyeliminowanie stosowania przez nieuczciwych
odbiorcow gazu, magneséw neodymowych, ktore wyeliminujg tego typu procedury. Dlatego tez
jednym z kryteriow oceny technicznej polegajacych punktacji jest odpornos¢ gazomierza na dzatanie
magnesow neodymowych, co powinno by¢ potwierdzone okreslonymi badaniami (wskaznik ,,L"). Z
tego powodu zamawiajacy okreslit dodatkowe cechy gazomierza, ktdre nie wystepuja w normach i
przepisach prawnych, a majg istotne znaczenia ekonomiczne, tj. wskaznik odpornosci gazomierza na
dzialanie magnes6w neodymowych (wskaznik na dzialanie silnego pola magnetycznego).
Kwestionowane zapisy SIWZ maja ekonomiczne znaczenie dla Zamawiajacego, a wymodg w tym
zakresie nie jest obligatoryjny.

Nadto podkresli, iz gazomierze miechowe sg montowane w miejscach, gdzie sa narazone na
dzialanie niekorzystnych warunkow atmosferycznych (na zewnatrz budynkow, a wiec w temperaturach
otoczenia ponizej -5 C° zimg i powyzej +35 C° latem, tj. w zakresie temperatur odbiegajacym od
minimalnych wymagan okreslonych normg PN-EN 1359:22004/A1:2006). Przedmiotowa norma
dopuszcza mozliwos¢ deklaracji przez producentéw gazomierzy szerszego zakresu temperatury
otoczenia z zastrzezeniem, ze gazomierz powinien spehia¢ obowigzujace wymagania dla szerszego
zakresu temperatur. Tak wigc przyznanie punktow za spekienie wymogow normy w zakresie



temperatury otoczenia 1 temperatury gazo ponizej -20 0° i powyzej +40 C° jest istotne z punktu
widzenia aspektu ekonomicznego eksploatacji gazomierza, a wymog ten nie jest obligatoryjny.

Dodatkowo zamawiajacy podniost:

1. W zakresie zarzutu wskazanego w punkcie 2, iz odwolijacy nie rozrdéznia warunkdw udziatu w
postepowaniu od wymogow w zakresie przedmiotu zamowienia. Art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
dotyczy warunkow udziatu w postepowaniu, tym samym przepis ten w zaden sposob nie dotyczy
wymagan w zakresie przedmiotu zamowienia. Tymczasem zamawiajacy w sposob jasny,
precyzyjny ijednoznaczny wskazat wymagania minimalne, ktorych niespeienie skutkuje
odrzuceniem oferty, natomiast wymagania shizace ocenie w kryterium,Ocena techniczna’ nie
skutkujg odrzuceniem oferty, a jedynie ewentualnym brakiem punktow w tym kryterium

2. W zakresie zarzutu wskazanego w punkcie 3 Zamawiajacy wskazal, iz w rozdziale XIII SIWZ w
czesci dotyczgcej kryterium oceny ofert okreslonego jako ,,J”” - wskaznik wydhuzenia, ponad
wymagany normg okres badania trwalosci gazomierzy” przyznaje on dodatkowe punkty w ocenie
technicznej za wydhuzeniem ponad wymagany normg okresu badania trwalosci gazomierzy, a
zastosowany wz0r i opis sposobu oceny precyzyjnie okreslaja w jaki sposob beda przyzmawane
punkty wykonawcom Trwalo$¢ gazomierzy musi by¢ wykazana i udokumentowana, poprzez

wyniki badan dostarczone przez Wykonawce, ktore nastgpnie beda podstawa do oceny

pozostalych ofert w tym kryterium (waga wskaznika - 15 pkt), czyli punkty bedg przymawane za
wydhwzony okres trwalosci gazomierzy a nie badan.

3. W zakresie zarzutu wskazanego w punkcie 4 Zamawiajacy wskazal, iz w rozdzale III STWZ pkt 13
ppkt 4 oraz pkt 13 ppkt 3, jednoznacznie okreslaja ze przedmiotowe badania nalezy
przeprowadzc¢ zgodnie z ,,PN-EN 1359:22004/A1:2006 pkt 6.1.2 Trwalo$¢”, a metodologia tego

badania okreslona jest w pkt 7.1.2.2. w/w. normy i ma zastosowanie rowniez przy badaniu
trwalo$ci w czasie ponad 5000 godzn przy Qmax.

Od rozstrzygniecia protestu odwolujacy wnidst odwolanie do Krajowej Izby Odwolawczej, przy
czymw odwolaniu podtrzymat nieuwzglednione zarzuty, wnioski oraz argumenty zawarte w protescie.
Dodatkowo podkresli, iz stanowisko zamawiajacego nie moze znalez¢ zastosowania do wyrobow
objetych harmonizacjg na podstawie dyrektyw nowego podejscia, gdyz celem dyrektywy MID, a wigc
rowniez dyrektywy nowego podejscia, jest urzeczywistnianie przeplywu towarow na terenie Wspolnoty
Europejskiej i rynku wewnetrznego. Przedstawit orzeczenia ETS, ktore zapadly w sprawach
dotyczacych swobodnego przeplywu towardw oraz podniost, iz celowym byloby rozwazenie przez
Krajowa Izbe Odwolawcza mozliwosci wystapienia do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci na
podstawie art. 234 Traktatu rzymskiego o dokonanie wykladni postanowien dyrektywy MID.

Pismem z dnia 6 lutego 2009 r. zamawiajacy zozyt odpowiedz na odwolanie, wnoszac o jego
oddalenie oraz uwzglednienie w kosztach postepowania odwolawczego kosztéw zamawiajacego
dotyczacych wynagrodzenia pelnomocnika. Dodatkowo podniost, iz wywod oraz powolane w
odwolaniu orzecznictwo ETS-u nie dotycza przedmiotu sporu, ale obowigzkdéw Panstwa
Czonkowskiego w zakresie ustanawiania przepisow krajowych w sposob zgodny z dyrektywami.

Uwzgledniajac dokumentacie z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym w szczegdnosci postanowienia SIWZ wraz z zalacznikami, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zlozone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza
oddalila odwolanie, motywujac wydane rozstrzygniecie w nastepujacy sposob :

Zarzut 1 - dotyczacy nieuprawnionego zadania, by przedmiot zamowienia speniat wyzsze
wymagania niz okreslone w normie PN-EN 1359:2004/A1:2006, tj. naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 30
ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 34 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedury udzielania zamowien przez podmioty
dzalajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych nie potwierdzit
sie.

Zamawiajacy w rozdziale 11 SIWZ , Opis przedmiotu zamdwienia”, w sposob szczegblowy



opisat przedmiot zamowienia wskazujac m.in. norme (norma PN-EN 1359:2004/A1:2006), jakiej
muszg odpowiadac fabrycznie nowe gazomierze miechowe. Nadto w pkt 11 zamiescit wymagania
techniczne 1jakosciowe w stosunku do przedmiotu dostawy, niespetienie ktorych spowoduje
odrzucenie oferty. Natomiast w pkt 13 zawart postanowienia dotyczace wymagan technicznych i
jakosciowych w stosunku do przedmiotowych gazomierzy, ktore - jak wskazat - sg niezbedne do
dokonania oceny oferty w kryterium ,ocena techniczna", jednak ich niespelienie nie spowoduje
odrzucenia ofert.

Niewatpliwie art. 30 ustawy Pzp naklada na zamawiajacego obowigzek okreslenia przedmiotu
zamOwienia za pomocg cech technicznych 1 jakosciowych z zachowaniem Polskich Norm
przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw czlonkowskich Europejskiego Obszaru

Gospodarczego przenoszacych te normy. ,Odwolanie do norm europejskich, wprowadzonych do
polskiego systemu prawa przez przyjecie Polskich Norm przenoszacych normy europejskie jest
wyrazem réwnego traktowania wykonawcow z roznych panstw czlonkowskich a dyrektywy tzw.
nowego podejscia okreslaja podstawowe wymogi danego produktu. (...) Towary wyprodukowane
zgodnie z normami sg uznane za spelniajace wymogi tych dyrektyw” (M. Stachowiak, Prawo
zamowien publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s. 154).

W niniejszym postgpowaniu zamawiajacy wymagat obligatoryjnego spenienia przez
wykonawcow jedynie wymogdw postawionych w rozdzale 111 STWZ pkt 13, a wigc aby oferowane
gazomierze odpowiadaly wymogom wynikajacym z normy PN-EN 1359:2004/A1:22006, tym sanym
byly zgodne z dyrektywa 2004/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie przyrzadéw pomiarowych, zwang dalej ,.dyrektywa MID”. Dopiero naruszenie powyzszych
przepiséw, a wigc naruszenie standardéw i norm europejskich w okresleniu przedmiotu zamdwienia,
mogloby zosta¢ potraktowane jako ograniczenie konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
ubiegajacych si¢ o uzyskanie zamowienia. Tymczasem taka sytuacja w niniejszej sprawie nie miala
miejsca. Kazdy z potencjalnych wykonawcow zobowigzany zostal do przediozenia dokumentow
potwierdzajacych spehienie wymogow technicznych i jakosciowych, odpowiadajacych min. normie
PN-EN 1359:2004/A1:2006. Nie do przyjecia jest wigc stanowisko odwolujacego, ze zamawiajacy
utrudnia wprowadzenie na rynek towaréw oznaczonych znakiem,,CE". Bezspornym jest bowiem, iz
kazdy wykonawca, ktory spehia wymogi normy PN-EN 1359:2004/A1:22006 moze wzia¢ udzial w
postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia.

Wymagania dodatkowe (postawione przez zamawiajacego w rozdziale 111 SIWZ pkt 13)
roéwniez nie eliminujg zadnego z potencjalnych wykonawcow, gdyz ich niespehienie nie powoduje
odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie posiada wynikéw zadanych badan (w kryterium, J”, , K, , L1
M), przekraczajacych obowigzujaca norme, a konsekwencja ich braku jest jedynie nie uzyskanie
punktow w okreslonych kryteriach.

Krajowa Izba Odwolawcza podzielila stanowisko zamawiajgcego, iz odwolujacy powolyje sig
jedynie na przepisy dotyczace obowigzkdw Panstw Czonkowskich w zakresie ustanawiania
przepisow krajowych w sposob zgodny z dyrektywami, a powolane orzeczenie z dnia 14 czerwca
2007 r. w sprawie C-6/05 Medipac faktycznie dotyczy sytuacji, w ktorej oferta okreslonego wykonawcy
zostata odrzucona ze wzgledu na braki techniczne, mimo iz kwestionowany wyrob posiadat
omaczenie ,,CE”, a tym samym byl zgody z normami i dyrektywan.

Zdaniem Krajowej [zby Odwolawczej w sposdb nieuprawniony powolano takze art. 34
dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedury udzielania zamowien przez przedmioty dzatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych. Nie doszio bowiem do naruszenia i tego przepisu.
Z ust. 5 tego przepisu wynika, iz zamawiajacy nie moze odrzucic oferty, ktora jest zgodna z normg
krajowa przenoszaca norme europejska. Tak wigc w oparciu o powyzsze nalezy stwierdzic, iz
powolane przepisy nie majg zastosowania do stanu faktycznego, bedacego przedmiotem niniejszego
rozstrzygniecia. Zamawiajacy nie odrzuca ofert wykonawcow spetniajacych normg krajowa
przenoszaca norne europejska. Bezspornym jest, iz ich urzgdzenia mogg by¢ przedmiotem obrotu.

Norma PN-EN 1359:2004/A1:2006 stawia producentom urzadzen jedynie wymagania zasadnicze, a
wiec dotyczace wylacznie niektorych zagadnien Zagadnienia te ograniczone s3 do niezbgdnego
minimum. Celem wprowadzenia norm nie jest obnizanie jakosci oferowanych urzadzen. Zamawiajacy



moze wiec dokonywac¢ wartosciowania produktéw. Natomiast dopiero obnizanie norm nie shizy
konkurencji wérod wykonawcow.

W ocenie KIO zamawiajacy mogt zada¢ od wykonawcow spehienia dodatkowych wymogow
technicznych 1jakosciowych, ktore nie skutkowaly odrzuceniem oferty, jednak mialy dla
zamawiajacego istotne znaczenie z punktu widzenia ekonomicznego, jak i odbiorcow gazu. Jedynym
negatywnym skutkiem dla wykonawcow, ktorzy nie przedioza wymaganych dodatkowo badan, bedzie
bowiem brak punktéw w okreslonym kryterium. Zdaniem KIO zamawiajacy ma prawo zadaé wyzszych
parametrow niz przewidywane normg jezeli uzna to za uzasadnione, zwlaszcza - jak ma to miejsce w
tym przypadku - ze niespehienie tych wyzszych wymagan nie powoduje odrzucenia oferty danego
wykonawcy.

Zarait 2 - polegajacy na niejednoznacznym opisie przedmiotu zamdwienia i kryteriéw oceny
ofert nie potwierdzt sie.

Z analizy tresci SIWZ, a w szczegdlnosci rozdzat 11 STWZ , Opis przedmiotu zamdwienia"
oraz rozdziatu X111 , Opis kryteriow (....)” wynika, 1z SIWZ zostala sporzadzona w sposob prawidlowy,
przejrzysty i czytelny. Niewatpliwie SIWZ nalezy czyta¢ w calosci. Zamawiajacy prawidlowo
wyodrebnit stawiane wykonawcom wymagania oraz kryteria, na podstawie ktorych bedzie przymawat
punkty. Powstale watpliwosci nalezy na biezaco wyjasni¢, poprzez wystepowanie do Zamawiajacego
o wyjasnienie tresci SIWZ, czego jednak odwolyjacy nie uczynit.

Zarzaut 3 - Odnosnie tego zarzutu Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze zamawiajacy w
rozdziale 111 , Opis przedmiotu zamdwienia" pkt 13 zamiescit postanowienia dotyczace wymagan
technicznych 1jakosciowych w stosunku do przedmiotu dostawy w kazdym z zadan, ktore - jak
wskazat - s3 niezbedne do dokonania oceny oferty w kryterium ,,ocena techniczna”, zaznaczajac
jednoczesnie, Ze ich niespetienie nie spowoduje odrzucenia ofert. W ppkt 4 przedmiotowych
wymogow zazadat , Badania odnosnie wydhizenia, ponad wymaganych normg okres badania
trwalosci (p. 7.1.2. normy PN-EN 1359:2004, ze zmiang w PN-EN 1359:2004/A1:2006), wykonane
przez niezalezng jednostke badawcza akredytowana we wiasciwym zakresie” (s. 8 SIWZ). Dodatkowo
wskazal, iz na potwierdzenie, ze oferowane gazomierze spekiaja wymagania techniczne i jakosciowe,
nalezy przediozy¢ - zgodnie z pkt 14 ppkt 3 wyniki przedmiotowych badan (s. 9 SIWZ).

Nadto w rozdzale XIII SIWZ ,Opis kryteriow (....)", pkt 2, litera b), a wigc w kryterium ,,ocena
techniczna” zamiescit postanowienie, iz ocena wskaznika ,,J]”” - wskaznik wydhuzenia, ponad wymagany
normg okres badania trwalosci gazomierzy", zostanie dokonana na podstawie analizy dostarczonych
przez wykonawce badan (s. 22 SIWZ).

Odwolujacy zarzucit zamawiajacemu uzaleznienie przyznania punktow w przedmiotowym
kryteriow od samego przedlozenia badania ponad wymagane normg bez wzgledu na to, czy badanie
to potwierdz, ze réwniez w wydhzonym czasie badania gazomierz wykazywat si¢ wymagang
trwaloscig.

Izba ustalila, iz rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 7 stycznia 2008 r. w sprawie
prawnej kontroli metrologicznej urzadzen pomiarowych (Dz. U. z 14 stycznia 2008 r. Nr 5, poz 29)
przewiduje, iz okres wazmosci przyrzadow podlegajacych legalizacji, w tym gazomierzy miechowych,
wynosi 10 lat zardwno w przypadku legalizacji pierwotnej 1 jednostkowej, jak rowniez w przypadku
legalizacji ponownej, a legalizacja jest dokonywana w sposdb zgodny z obowigzujacymi przepisami
okreslajacymi zakres, tryb, sposoby oraz metody przeprowadzenia badan. Norma PN-EN
1359:2004/A1:2006 okresla wymogi dla proby dokonywane;j , przez 5000 h'. Jak podnidst
zamawiajacy, czemu odwolujacy nie zaprzeczyt, ,.gazomierz G4 w trakcie proby trwalosci przez 5000
h odmierza objetosé 30.000 n’, co jest réwnoznaczne z okolo 8 latami eksploatacji na instalacji
gazowej, czyli ponizej 10 letniego okresu legalizacji". Skoro wiec obowigzujace przepisy pozwalajg
na ponowng legalizacj¢ gazomierzy miechowych, konsekwencja powyzszego jest mozliwosé
eksploatacji przedmiotowych gazomierzy przez okres 20 lat. Diatego tez zamawiajacy powolal norme
PN-EN 1359:2004/A1:2006 (p. 7.1.2. normy) wskazujac, iz badanie trwalosci gazomierzy winna by¢
dokonana m.in. z zachowaniem wymagan, metod oraz w sposob okreslony w przedmiotowej normie.

Tym samym Izba nie podzielifa stanowiska odwotlujacego jakoby zamawiajacy nie okreslit
sposobu, w jaki ma zosta¢ ustalona trwalos¢ gazomierzy, gdyz, jak juz wyzej wskazano, zamawiajacy
na stronie 23 STWZ w opisie dotyczacym,,J - wskaznika wydluzenia (....) okresu trwalosci gazomierzy”
W sposob jednomaczny wskazat przedmiotowa norme jako podstawe przeprowadzenia zadanych



badan oraz dookreslit - wbrew twierdzeniom odwohyjacego - iz ocena wskaznika zostanie dokonana
na podstawie analizy udokumentowanych i dostarczonych przez wykonawce badan, a nie samego
faktu ich wykonania. Nie bedzie wigc premiowane samo badanie, tj. takie, ktdre mimo wykonania nie
potwierdzilo wydhizonego okresu trwalosci gazomierzy. Kwestionowany wskaznik bedzie bowiem
wyliczony jedynie w oparciu 0 wykazang i udokumentowang trwalo$¢. Natomiast wydtuzenie trwalosci
gazomierzy w stosunku do wymogéw normty PN-EN 1359:22004/A1:2006 spowodowane jest - jak
o$wiadczyl zamawiajacy - istotnymi dla niego korzysciami ekonomicznymi, jak rowniez gwarancja
dokladnych rozliczen zuzywanego gazu przez odbiorcow w calym okresie legalizacji gazomierzy.

Tym samym, w ocenie KIO, zamawiajacy w sposob prawidlowy opisat kryterium,,J - wskaznik
wydhizenia (....) okresu trwalosci gazomierzy”.

Zarat 4 - Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, iz zamawiajacy w rozdziale 111, Opis przedmiotu
zamdwienia” pkt 13 zamiescit postanowienia dotyczace wymagan technicznych i jakosciowych w
stosunku do przedmiotu dostawy w kazdym z zadan, ktore - jak wskazat - sa niezbedne do
dokonania oceny oferty w kryterium ,,ocena techniczna", przy czym ich niespehienie nie spowoduje
odrzucenia ofert. W ppkt 5 przedmiotowych wymogéw zazadat , badania odno$nie stabilnosci
charakterystyki metrologicznej podczas badania trwalosci w zakresie strumieni objetosci od 0,1 Qmax
do Qmax przez co najmmiej 5000 h przy Qmax wg, pkt. 7.1.2 normy PN-EN 1359:2004 ze zmiang w
PN-EN 1359:22004/A1:2006” (s. 8 SIWZ). Na potwierdzenie, Ze oferowane gazomierze spehniajg
wymagania techniczne 1 jakosciowe, zazadat przedlozenia - zgodnie z pkt 14 ppkt 4 - wynikoéw badan
dla danego gazomierza odnosnie zmiany wartosci bledow w stosunku do odpowiednich wartosci
poczatkowych podczas badania trwalosci we wskazanych zakresach objetosci przez co najnmniej 5000
godzin (s. STWZ). Natomiast w rozdzale XIII SIWZ , Opis kryteriow (_...)", pkt. 2, litera b), a wigc w
kryterium , ocena techniczna” wskazal, iz ocena wskaznika , K - wskaznik odnosnie stabilnosci
charakterystyki metrologicznej” - zostanie dokonana na podstawie analizy dostarczonych przez
wykonawce wynikow badan (s. 23 SIWZ).

Odwolujacy zarzucit zamawiajacemu, ze norma PN-EN 1359:22004/A1:22006 wymaga jedynie
by okres badania trwalosci wynosit 5000 godzm i tylko dla takiego okresu szczegdlowo okreslono
parametry przeprowadzenia badania. Brak jest okreslenia w normie czgstotliwosci i metodologii badan
trwalosci trwajacych diuzej niz 5000 godzin. Tak wiec przedmiotowe dane zamawiajacy powinien byt
okresli¢ w SIWZ.

W ocenie Izby, zamawiajacy okreslajac kryterium, K - wskaznik odnosnie stabilnosci
charakterystyki metrologicznej podczas badania trwalosci (...)", w sposob jednoznaczny i nie
budzacych zadnych watpliwosci wskazal, iz ,,ocena tego wskaznika zostanie dokonana na podstawie
analizy dostarczonych przez wykonawce wynikow badan" i wyliczona wedlug zamieszczonego w tym
kryterium wzoru. Izba takZe ustalila - na podstawie analizy tresci SIWZ - iz Zamawiajacy w rozdzale
III pkt 13, ppkt 5 i pkt 14, ppkt 6 podal, iz zadane badania maja byc przeprowadzone ,;wg pkt 7.1.2
normy PN-EN 1359:2004/A1:2006". Powyzsze oznacza, ze do przeprowadzenia tego rodzaju badan
(badan odnosnie stabilnosci charakterystyki metrologicznej podczas badania trwalosci) nalezy
zastosowa¢ metodologie badawcze, ktore maja zastosowanie do badan, w ktorym okres trwalosci
wynosi 5000 godzin. Tym samym zarzut ewentualnej niepordéwnywalnosci ofert ze wzgledu na rézme
metody badawcze nie znajduje uzasadnienia. Skoro zamawiajacy wskazat jako punkt wyjscia do
przeprowadzonych badan norme PN-EN 1359/2004/A1:2006, zawierajaca dopuszczalne metody
badawcze, niewatpliwie w ten wiasnie sposob okreslit metode, ktdra powinna by¢ zastosowana przy
uzyskaniu zagdanych badan. Rowniez i w tym przypadku, 1zba nie znalazla podstaw do uznania, iz
zamawiajacy w sposob nieprawidlowy okreslit kryterum , K - (....)”, zwlaszcza, ze premiujac
najkorzystniejsza zmiang wartosci blgdow wskazan po badaniu trwalosci w czasie co najmniej 5000
godzin, kierowat si¢ nie tylko wlasnym interesem ekonomicznym, co jest rowniez istotne, ale takze
nteresem swoich klientéw (odbiorcow gazu).

W ocenie KIO nie potwierdzly si¢ takze zarauty pod adresem kryterium,,L" 1,M”, co do ktorych
- jak podni6st odwolujacy na rozprawie - kwestionuje jedynie nieprecyzyjnos¢ postanowien SIWZ
dotyczacych przedmiotowych kryteriow.

W zakresie kryterium,,l.” - Izba ustalila, iz zamawiajacy w rozdzale III SIWZ pkt 13, ppkt 6
zazadat od wykonawcow ,,Badania odnosnie stabilnosci odpormosci kazdego typu gazomierza na
dzialanie magnesow neodymowych przeprowadzone przez niezalezne laboratorium akredytowane we
wihsciwym zakresie” (s. 8 SIWZ), na potwierdzenie ktorych, nalezy przedlozy¢ - zgodnie z pkt 14 ppkt



5 - wyniki badan dla danego typu gazomierzy potwierdzajace jego odpornos¢ na dzatanie magneséw
neodymowych (s. 9 SIWZ). Natomiast w rozdziale XIII SIWZ , Opis kryteriow (...)”, pkt 2, litera b), a
wiec w kryterium ,,ocena techniczna” wskazal, iz ocena wskaznika , L. - wskaznik odpornosci
gazomierza na dzalanie magneséw neodymowych’ zostanie dokonana na podstawie analizy
dostarczonych przez wykonawce wynikow badan (s. 23 SIWZ).

Odwolujacy zarzucit zamawiajacemu wprowadzenie tego kryterium, mimo iz tego rodzaju
badanie nie jest opisane w normie PN-EN 1359:2004/A1:2006 ani w dyrektywach europejskich.

Krajowa Izba Odwolawcza podkreslila, ze na rynku polskim dos¢ czgstym zjawiskiem jest
ingerencja w gazomierze nieuczciwych odbiorcow. W takich sytuacjach, na skutek zastosowania
powszechnie dostepnych magnesow neodymowych, dochodzi do zaktocenia pracy gazomierzy.
Dlatego tez uzasadnionym jest zastosowanie dodatkowego kryterium, ktdre pozwoli zamawiajgcemu
na przyznanie dodatkowych punktow tym wykonawcom, ktorzy istotnie oferujg gazomierze odporme na
ten proceder, na skutek ktorego zamawiajacy ponosi znaczne straty finansowe. Zdaniem Izby
zamawiajacy, wobec braku normy, na tego rodzaju odpornosci gazomierzy, w sposob prawidlowy i
szczegblowy opisal, nie tylko jaki dokument nalezy zlozy¢ w celu potwierdzenia speknienia tego
wymogu, ale takze co tego rodzaju badania powinny przedstawia¢, za pomocg jakiej metody powinny
by¢ dokonane, jak rowniez okreslit kiedy przediozone badania uzna za pozytywne. W tej sytuacji [zba
uznata, iz brak jest podstaw do stwierdzenia, iz kwestionowane kryterium,,L - wskaznik odpornosci
gazomierza na dzialanie magnesow neodymowych' nie zostalo opisane w sposob wystarczajacy i
prawidlowy, a co za tymidzie w sposob pozwalajacy na prawidlowe przygotowanie oferty.

W zakresie kryterium ,,M” Izba stwierdzila, iz zamawiajacy w rozdziale III SIWZ pkt 13 ppkt 7
przedmiotowych wymogow zazadat , Badania odnosnie bleddéw wskazan gazomierza w deklarowanym
przez producenta zakresie temperatury otoczenia i gazu (p. 7.1.3 normy PN-EN 1359:2004 ze zmiang
w PN-EN 1359.2004/A1:2006) wykonane przez niezalezna jednostke badawcza akredytowang we
wiasciwym zakresie” (s. 8 SIWZ). Natomiast na potwierdzenie, Ze oferowane gazomierze spehniaja
wymagania techniczne i jakosciowe, przediozenia - zgodnie z pkt 14 ppkt 6 - wynkow badan dla
danego typu odnosnie bledow wskazan gazomierza w deklarowanym zakresie temperatury otoczenia i
gazu (s. 10 SIWZ). Nadto w rozdziale XIII SIWZ ,Opis kryteriow (....)"", pkt 2 litera b), a wiec w
kryterium , ocena techniczna” dodal, iz ocena wskaznika , M - wskaznik wplywu temperatury otoczenia
na blgdy wskazan gazomierzy” zostanie dokonana na podstawie analizy dostarczonych przez
wykonawce wynikow badan (s. 24 SIWZ).

Odwolujacy zarzucit zamawiajacemu nieprecyzyjne sformowania zawarte takze w tym
kryterium, konsekwencja czego jest nieczytelnos¢ SIWZ.

Zdaniem Izby i w tym kryterium zamawiajacy, stawiajac wykonawcom zadanie przediozenia
badania odnosnie blgdow wskazan gazomierza w deklarowanym przez producenta zakresie
temperatury otoczenia i gazn, wskazal norme PN-EN 1359:2004/A1:2006, jako t¢ normg, w oparciu o
ktora nalezy przeprowadz¢ przedmiotowe badania (p. 7.1.3 normy), czyli okreslit metode badawcza.
Nadto doprecyzowujac, iz ocena wskaznika w kryterium , M - wskaznik wplywu temperatury otoczenia
na blgdy wskazan gazomierza” zostanie dokonana na podstawie analizy dostarczonych przez
wykonawce badan i ponownie podkreslajac, iz wykonawca powinien wykaza¢ spekianie przez dany
gazomierz wymogow ,.z pkt 7.1.3 normy PN-EN 1359:2004/A1:2006 w zakresie temperatury otoczenia
1 gazu ponizej -20°C i powyzej +40°C. Biorac pod uwage fakt, iz gazomierze montowane sg w
miejscach narazonych na dzialanie niekorzystnych i intensywnych dzialan atmosferycznych, a wiec w
warunkach, ktore niejednokrotnie dobiegaja od minimalnych wymagan okreslonych w normie PN-EN
1359/2004/A1:2006, 1zba stwierdzila, Ze istotnie wprowadzone przez zamawiajacego rozwigzanie
(kryterium) lezy nie tylko w jego interesie, ale i interesie odbiorcow gazu.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze poniewaz wymogi dodatkowe w kryterium , L. -
wskaznik odpornosci gazomierza na dzialanie magnesow neodymowych”, jak i kryterium ,M -
wskaznik wplywu temperatury otoczenia na bledy wskazan gazomierzy”, nie powodujg odrzucenia
oferty w przypadku nie przediozenia zadanych w tych kryteriach badan, a ocena takze w tych
kryteriach zostanie dokonana w oparciu o wyniki badan, a nie fakt przeprowadzenia badan, co
niewatpliwie wynika z SIWZ, to uzna¢ nalezy, ze kryteria te sformufowano w sposob jasny i czytelny i
brak jest podstaw do ich korygowania.

W konsekwencji Krajowa Izba Odwolawcza nie dopatrzyla si¢ naruszenia przez
zamawiajacego wskazanych przez odwolujacego przepisow 1 orzekla jak w sentencji wyroku z dnia 20



lutego 2009r.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 17 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa prawnego
pelomocnika zamawiajacego w wysokosci 3.600,- zt na podstawie faktury Zozonej do akt sprawy,
zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz U. 22007 r. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).

Od wyzej przedstawionego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej skarge do Sadu wnidst
ELEKTROMETAL S.A. w Cieszynie. Skarzacy podat, iz sklada skarge w czgsci oddalajacej odwolanie
co do nastepujacych postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia:

1. punkt 13 ppkt 4 w zwigzku z punktem 14 ppkt 3 w rozdziale Il SIWZ oraz punkt 2 lit. b) w
rozdzale XIII STWZ w czesci dotyczacej kryterium oceny ofert okreslonego jako ,,J - wskaznik
wydhwzenia, ponad wymagany norma, okres badania trwalosci gazomierzy”,

2. punkt 13 ppkt 5 w zwigzku z punktem 14 ppkt 4 w rozdziale Il SIWZ oraz punkt 2 lit. b) w
rozdziale XIII STWZ w czedci dotyczacej kryterium oceny ofert okreslonego jako ,.K - wskaznik
odnosnie stabilnosci charakterystyki metrologiczne;j",

oraz w czesei obeigzajacej skarzacego kosztami postepowania, tj. co do punktu 2 (drugiego) wyroku.
Zaskarzonenu wyrokowi zarzucit naruszenie prawa materialnego poprzez bledng wyktadnig

przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, polegajacych na przyjeciu, ze
postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia w punkcie 13 ppkt 4 i ppkt 5
odpowiednio w zwigzku z punktem 14 ppkt 3 i ppkt 4 w rozdzale Il STWZ oraz punktem 2 lit. b) w
rozdziale XIII SIWZ w czesci dotyczacej kryteriow oceny ofert okreslonych jako "J - wskaznik
wydhizenia, ponad wymagany norm, okres badania trwalosci gazomierzy” oraz jako , K - wskaznik
odnosnie stabilnosci charakterystyki metrologicznej”, nie utrudniajg wprowadzenia na rynek
gazomierzy miechowych oznaczonych znakiem,,CE", a tym samym przeciwnik skargi nie naruszyt
zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W oparciu 0 powyzsze zarzuty wniost o zmiang wyroku Krajowej [zby Odwolawczej z 20 lutego

2009 r., sygn. akt. KIO/UZP 130/09 w zaskarzonej czgsci poprzez uwzglednienie odwolania i
nakazanie przeciwnikowi skargi uniewaznienia postgpowania oraz o zasadzenie od przeciwnika skargi
na rzecz skarzacego zwrotu koszOw postepowania.

Ponadto skarzacy wniost o wystapienie do Trybunalu Sprawiedliwosci na podstawie art. 234
Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska o dokonanie wykladni postanowien dyrektywy
2004/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie przyrzadow
pomiarowych (Dz U. UE L z dnia 30 kwietnia 2004 r.), w szczegdnosci poprzez udzielenie
odpowiedzi na pytanie, czy mozna uzna¢ za zgodne z art. 8 ust. 1 tej dyrektywy sformuowanie przez
podmiot zamawiajacy w postgpowaniu przetargowym, uregulowanym dyrektywa 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedury udzielenia
zamdwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ushig
pocztowych, ktérego przedmiotem jest dostawa gazomierzy miechowych, kryteriow oceny ofert, w
ramach ktorych przyznawane sg punkty za spehienie przez oferowane gazomierze dalej idacych
wymagan niz wymogi zasadnicze okreslone w dyrektywie 2004/22/WE, jak rowniez czy takie
sformutowanie kryteriow oceny ofert moze by¢ uznane za dyskryminacje posrednig i utrudnianie
wprowadzania do obrotu i uzytkowania przyrzadéw pomiarowych oznaczonych znakiem, CE".

Skarzcy w uzasadnieniu przedstawit nastepujaca argumentacje:

1. Gazomierze miechowe, ktorych dostawa jest przedmiotem spormego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, podlegaja przepisom dyrektywy 2004/22/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z31 marca 2004 r. w sprawie przyrzadow poniarowych (Dz. U.UE L z dnia 30 kwietnia 2004 1.),
dalej zwang dyrektywg 2004/22/WE lub dyrektywq MID. Zgodnie z art. 249 akapit 3 Traktatu
ustanawiajacego Wspolnote Europejska zwanego dalej Traktatem rzymskim, dyrektywa wigze kazde
Panstwo Czonkowskie, do ktdrego jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktory ma byé



osiagniety, pozostawia jednak organom krajowym swobode wyboru formy i sSrodkéw. Podmiotem
odpowiedzalnym za implementacjg dyrektywy do prawa krajowego jest panstwo, ktorego
obowigzkiem jest wprowadzenie odpowiednich zmian legislacyjnych.

Dyrektywa MID zostala wdrozona do prawa polskiego przepisami ustawy z dnia 30 sierpnia
2002 r. o systemie oceny zgodnosci oraz rozporzadzenia Ministra Gospodarki z 18 grudnia 2006 r. w
sprawie zasadniczych wymagan dla przyrzadéw pomiarowych.

Przepis art. 10 Traktatu rzymskiego zobowigzuje Panstwa Czonkowskie do podjgcia wszelkich
wiasciwych srodkow ogdlnych lub szczegdinych w celu zapewnienia wykonania zobowigzan
wynikajacych z Traktatu lub z dzialan instytucji Wspolnoty. Z tego wzgledu implementacja dyrektywy
nie moze ogranicza¢ si¢ do zmian legislacyjnych, lecz powinna polega¢ na rzeczywistym
przestrzeganiu zobowigzan wynikajacych z dyrektywy. Obowigzek zapewnienia nalezytego wykonania
dyrektyw cigzy zatem nie tylko na organach panstwa czlonkowskiego wiasciwych do ustanowienia
przepisdw prawnych, lecz takze na organach stosujgcych prawo. Ponadto celem zapewnienia
efektywnosci prawa wspolnotowego w orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci
przyjeto szeroka definicje panstwa, ktdra poza organami panstwa, obejmuje rownieZ inne podmioty,
bedace w rozumieniu prawa krajowego podmiotami odrebnymi od panstwa. Pojecie , panistwo"
obejmuje zatem jednostki organizacyjne podlegajace wladzom publicznym lub pozostajace pod ich
kontrolg (tak np. wyrok z 26 lutego 1986 r. w sprawie 152/84 Marshall, wyrok z 12 lipca 1990 r. w
sprawie C-188/89 Foster i1in., wyrok z22 czerwca 1989 r. w sprawie 103/88, postanowienie z dnia 26
maja 2005 r. w sprawie C-297/03, wyrok z 14 czerwca 2007 r. w sprawie C 6/05).

Przeciwnik skargi, Pomorska Spolka Gazownictwa Sp. z 0.0. jest spdtkg prawa handlowego, w
ktorej Skarb Panstwa, posrednio przez Polskie Gornictwo Naftowe 1 Gazownictwo S.A., posiada ponad
50 % udzalow. Przedmiot dziatalnosci przeciwnika skargi obejmuje min dystrybucie i sprzedaz paliw
gazowych w systemie sieciowym. Zgodnie z przepisami ustawy z 10 kwietnia 1997 r. Prawo
energetyczne jest to dzialalnos¢ koncesjonowana, co oznacza, ze mogg ja wykonywac wylacznie
podmioty, ktdre uzyskaly koncesje od Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki. Prezes URE, ktory jest
centralnym organem administracji panstwowej, reguluje dzialalnos¢ przedsiebiorstw energetycznych
zgodnie z ustawg 1 polityka energetyczng panstwa, zmierzajac do rOwnowazenia interesow
przedsigbiorstw energetycznych i odbiorcow paliw i energii (art. 23 ustawy Prawo energetyczne).
Przeciwnik skargi jest zobowigzany do udzielenia zamowien shuzacych dystrybucii i sprzedazy paliwa
gazowych w systemie sieciowym zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych (art. 3
ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 132 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 2 i3 dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedury
udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, zwanej dalej dyrektywa sektorowa).

Glowna przyczyng wprowadzenia obowigzku udzielenia zamowien na podstawie przepisow o
zamdwieniach publicznych przez podmioty dzialajace w tym sektorze jest ,y6morodnos¢ sposobow,
przy pomocy ktorych instytucje krajowe moga wywiera¢ wplyw na zachowanie wspomnianych
podmiotdw, acznie z udziatem w ich kapitale 1 czZlonkostwem w organach administrujacych,
zarzadzajacych lub nadzorczych tych podmiotéw. Inng istotng przyczyna skoordynowania procedur
udzielania zamowien, stosowanych przez podmioty dzialajace w tych sektorach, jest zamkniety
charakter rynkow, na ktérych prowadza one dzialalnos¢, ze wzgledu na istnienie specjalnych lub
wylacznych praw przyznawanych przez Panstwa Czlonkowskie w zakresie dostaw, zapewnienia lub
obstugi sieci do $wiadczenia omawianych ustug” (punkty 2 13 preambuly do dyrektywy sektorowe;).

Zdaniem skarzacego, z uwagi na przedmiot dzialalnosci przeciwnika skargi, jego strukture
wiasnosciows oraz wplyw, jaki za posrednictwem udzialu w jego kapitale zakladowym i poprzez
nadzor Prezesa URM panstwo moze wywiera¢ na jego dzalalnosci, nalezy zaliczy¢ przeciwnika skargi
do podmiotéw stanowigcych emanacje panstwa. Obowiazek zapewnienia nalezytego wykonania
dyrektywy MID cigzy zatem rowniez na przeciwniku skargi, a powolane przez skarzacego w protescie i
odwolaniu przepisy 1 orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci znajduja zastosowanie w
sprawie.

2. Norma PN-EN 1359:2004/A1:2006 przenosi normg europejska EN 1359:1998/A1:2006, ktéra z
kolei zostala opracowana przez Europejski Komitet Normalizacyjny (CEN) zgodnie z dyrektywa MID.
Dyrektywa MID nalezy do dyrektyw tzw. nowego podejscia, wydawanych na podstawie art. 95
Traktatu rzymskiego (poprzednio, przed zmiang Traktatu, art. 100a). Zgodnie z art. 95 Traktatu



rzynskiego do urzeczywistnienia celow okreslonych w art. 14 Rada, stanowigc zgodnie z procedura
wspoldecydowania z Parlamentem okreslong w artykule 251 1 po konsultacji z Komitetem
Ekonomiczno-Spolecznym, przyjmuje srodki dotyczace zblizenia przepisdw ustawowych,
wykonawczych 1 administracyjnych Panistw Czlonkowskich, ktore maja na celu ustanowienie i
finkcjonowanie rynku wewnetrznego. Rynek wewnetrzny obejmuje natomiast obszar bez granic
wewnetrznych, w ktorym jest zapewniony swobodny przeplyw towardw, osob, ustug 1 kapitatu (art. 14
ust. 2 Traktatu rzymskiego).

Tzw. nowe podejscie zostalo przyjete przez Rade w zaleceniu z 7 maja 1985 r. w sprawie
nowego podejscia do harmonizacji technicznej 1 norm, powolanym w punkcie 9 preambuly do
Dyrektywy MID. Zgodnie z powolanym zaleceniem nowe podejscie opiera si¢ na czterech
podstawowych zatozeniach:

1) harmonizacja za posrednictwem dyrektywy ogranicza si¢ do zasadniczych wymogow
bezpieczenstwa (essential safety requirements), ktére musza spelniac¢ produkty celemich
wprowadzenia do obrotu i korzystania ze swobodnego przeplywu towarow,

2) okreslenie szczegdlowych norm technicznych zostaje pozostawione w gestii wyspecjalizowanych
podmiotow, w szczegdinosei europejskich komitetdw normalizacyjnych,

3) stosowanie norm technicznych nie jest obligatoryjne,

4) réwnoczesnie jednak wiadze krajowe sg zobowigzane do respektowania domniemania, ze
produkty wytwarzane zgodnie z tymi normami spelniajg wymagania zasadnicze okreslone przez
dyrektywy; producent moze natomiast zdecydowac, ze nie bedzie wytwarzat produktow zgodnie z
normami technicznymi, co oznacza jednak, ze w takim przypadku cigzy na nim obowigzek
wykazania, e jego produkty spehiaja wymagania zasadnicze z dyrektywy.

Zgodnie z powolanym zaleceniem Rady harmonizacja w duchu nowego podejscia co do zasady
powinna by¢ harmonizacja pelna polegajaca na ujednoliceniu standardow jakosci w celu usuwania
barier w swobodnym przeplywie towaréw. Mimo, Ze zalecenia nie maja mocy wigzacej (art. 249 akapit
5 Traktatu rzynmskiego), ich tres¢ powinna by¢ uwzgledniana przez organy stosujace prawo.

Dyrektywy nowego podejscia sg przyjmowane na podstawie art. 95 (przed zmianami art. 100a)
Traktatu rzymskiego i majg ulatwia¢ swobodny przeptyw wyrobow, ktorych dotycza poswiadczonych
jako zgodne z tymi dyrektywami, ,tak aby zastapi¢ poszczegdlne przepisy przyjete w panstwach
czlonkowskich w tej dziedzinie, ktore moga stanowi¢ przeszkode w swobodnym przeptywie towarow"
(tak Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w uzasadnieniu wyroku z 14 czerwca 2007 r. sprawa C 6/05
Medipac-Kazantzidis AE przeciwko Venizeleio-Pananeio P.E.S.Y. KRITIS - teza 51 odno$nie
dyrektywy nr 93/42 dotyczacej wyrobow medycznych).

Dyrektywy nowego podejscia nie sg zatem aktami harmonizacji minimalnej. Tym samym nie jest
uprawnione utozsamianie wymogow zasadniczych okreslonych przez te dyrektywy z wymogami
minimanymi. Panstwa nie s3 bowiem uprawnione do wprowadzenia dalej idacych wymogow, co
wyraznie stwierdzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w Luksemburgu w wyroku z dnia 22 maja
2003 r. w sprawie C-103/01 Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Federalnej Niemiec.

Dyrektywa MID ustanawia wymagania, ktore powinny spehia¢ urzadzenia i systemy z flnkcjami
pomiarowymi, zdefiniowanymi w zalacznikach zawierajacych wymagania szczegolne min. dla
gazomierzy 1 przelicznikow do gazomierzy, w szczegdinosci w zwigzku z ich wprowadzeniem na rynek
lub do zastosowan (art. 3 ust. 1 dyrektywy MID).

Dyrektywa MID zostala wydana na podstawie art. 95 Traktatu rzymskiego, a zatemjej celem
jest urzeczywistnianie swobody przeplywu towardw na terenie Wspolnoty Europejskiej i rynku
Wewnetrznego.

Zgodnie z punktem 3 preambuly do dyrektywy MID prawna kontrola metrologiczna nie moze
stwarza¢ barier w swobodnym przeplywie przyrzadoéw pomiarowych, przepisy powinny by¢ takie same
we wszystkich Panstwach Czlonkowskich, a dowdd zgodnosci akceptowany we Wspoinocie.
Zgodnos¢ przyrzadu pomiarowego z wszystkimi przepisami dyrektywy MID wskazana jest przez
obecnos¢ na nim znaku ,,CE” 1 dodatkowego oznakowania metrologicznego (art. 7 ust. 1 dyrektywy
MID). Ocena zgodnosci przyrzadu pomiarowego z wymaganiami zasadniczymi przeprowadzana jest



natomiast przy zastosowaniu, z wyboru producenta, jednej z procedur oceny zgodnosci wymienionych
w zalgczniku szczegoinym dla przyrzadu (art. 9 dyrektywy MID).

Panstwa Czonkowskie nie mogg utrudnia¢ wprowadzania na rynek i do uzytkowania
przyrzadoéw pomiarowych ozmaczonych znakiem,,CE” i dodatkowym oznakowaniem metrologicznym,
zgodnie z przepisami dyrektywy MID (punkt 17 preambuly oraz art. 8 ust. 1 dyrektywy MID).

Zdaniem skarzacego przeciwnik skargj, jako podmiot bedacy emanacja panstwa, nie moze
zatem utrudnia¢ wprowadzenia na rynek gazomierzy miechowych omaczonych znakiem,,CE” i
stawia¢ wykonawcom dalej idacych wymogow niz okreslone w normie PN-EN 1359:204/A1:2006.
Wartosciowanie produktow moze si¢ dokonywaé wylacznie w ramach wymagan zasadniczych. Z
zalgcznika M-002 do dyrektywy MID wynika przykladowo, ze trwalo$¢ gazomierzy okreslona jest przy
wzyciu dwéch wskaznikow:

zmiany wyniku pomiaru po badaniu trwalosciowym, w poréwnaniu do wynikdw poczatkowych,
bledu wskazan po badaniu trwalosciowym

Celem uznania, Ze gazomierz spelnia wymagania zasadnicze wystarczajace jest, by powyzsze
wskazniki nie przekroczyly wartosci wskazanych w dyrektywie. Wartosci te majg charakter graniczny,
a nie sztywny. Poszczegdlne gazomierze charakteryzujg sie rdznymi bledami wskazan po badaniu
trwalosciowym, aczkolwiek spelniaja one wymagania zasadnicze. Podmiot zamawiajacy moglby
przymawaé dodatkowe punkty tym gazomierzem, ktdre maja najnizsze wskazniki bledow, ale w
trakcie badan przeprowadzonych w granicach wyznaczonych przez norme.

3. Skarzacy podniost, ze Krajowa Izba Odwolawcza, po analizie kwestionowanych przez skarzacego
postanowien SIWZ uznala je za dopuszczalne, poniewaz z art. 34 ust. 5 dyrektywy sektorowej wynika,
1z zamawiajacy nie moze odrzuci€ oferty ktora jest zgodna z normg krajowa przenoszaca norme
europejska. Powolany przez Krajows Izbg Odwolawczg w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku

przepis art. 34 ust 5 dyrektywy sektorowej stanowi, co nastgpuje:

,,Jezeli podmiot zamawiajgcy korzysta z mozliwosci, na warunkach okreslonych w pkt. 3, okreslenia
wymogow w zakresie wykonania lub funkcjonalnosci, nie moze on odrzucic oferty produktow, ustug
lub robot budowlanych, ktore sq zgodne z normg krajowq przenoszgcg norme europejskq, z
europejskqg aprobatq techniczng, ze wspolng specyfikacjq techniczng, z normg miedzynarodowg, lub z
systemem referencji technicznych utworzonym przez europejskq instytucjq novmalizacyjng, jezeli
specyfikacje te odnoszq si¢ do wymogow w zakresie wykonania lub funkcjonalnosci, ktore taka
instytucja okreslita.

Oferent powinien udowodnic w swojej ofercie w sposob zadawalajgcy zamawiajgcego, wykorzystujgc
w tym celu wszelkie wlasciwe srodki, ze produkt, ustuga lub roboty budowlane zgodne z dang normg
spetniajqg wymogi w zakresie wykonania lub funkcjonalnosci okreslone przez podmiot zamawiajgcy.

Wiasciwe srodki mogg obejmowac dokumentacje techniczng producenta lub raport z testow
wykonanych przez uznany organ”.

Skarzacy podniost, ze przepis art. 34 ust. 3 dyrektywy sektorowej wskazuje kilka sposobow
okreslenia specyfikacji technicznych przedmiotu zamowienia. W pierwszej kolejnosci specyfikacje
techniczne mogg by¢ okreslone przez odwolanie si¢ do norm technicznych (w kolejnosci wskazanej w
art. 34 ust. 3 lit. a dyrektywy sektorowej). Zamawiajacy moze rowniez wybrac inny sposob okreslenia
specyfikacji technicznych poprzez sformiowanie wymagan w zakresie fmkcjonalnosci lub sposobu
realizacji zamowienia, bez odniesienia do norm technicznych (art. 34 ust. 3 lit. b - d dyrektywy
sektorowej). Przepis art. 34 ust. 5 ma zastosowanie do tej drugiej sytuacji, tj. gdy zamawiajacy
samodzielnie opisze przedmiot zamowienia poprzez okreslenie wymogdw w zakresie wykonania lub
funkcjonalnosci. W takiej sytuacji zamawiajacenu nie wolno odrzuci¢ oferty produktow zgodnych z
dang normg jezeli norma ta odnosi si¢ do wymogdéw w zakresie wykonania lub fimkcjonalnosci
okreslonych w specyfikacji zamawiajacego.

W spornej SIWZ przeciwnik skargi opisat przedmiot zamdwienia, co najmniej w kryterium
trwalosci i stabilnosci metrologicznej, przez odniesienie do normy PN-EN 1359:2004/A1:22006, nie
skorzystat zatem z moZliwosci samodzielnego opisania przedmiotu zamowienia przez okreslenie
wymogow w zakresie wykonania lub funkcjonalnosci.



Zdaniem skarzacego stan faktyczny w niniejszej sprawie nie jest zatem objety hipoteza normy
art. 34 ust. 5 dyrektywy sektorowej. Tym samym przeprowadzone przez Krajowa Izbe Odwolawcza
whnioskowanie a contrario jest bledne, poniewaz przepis ten reguluje inne sytuacje, a wynik tego
whnioskowania dotyczy innego przedmiotu niz interpretowana norma.

4. Zasada rownowartosci wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, wraz z
zasada uczciwej konkurencii, sg fimdamentalnymi zasadami udzielania zamowien. Pozwalajg one na
efektywne i gospodarcze dysponowanie srodkami publicznymi oraz zapewnienie dostgpu do
zamdwien wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania. Zapewniajg rdwniez przestrzeganie
odpowiednich regulacji dyrektyw oraz przepisow traktatowych.

Zamawiajacy jest zobowigzany do stosowania powyzszych zasad na wszystkich etapach
przygotowania, jak i prowadzenia postepowania. Pod katem ich przestrzegania nalezy oceniaé nie
tylko opis przedmiotu zamowienia i warunki udziati w postgpowaniu, ale i kryteria oceny ofert.

Zasada réwnego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na
kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze i srodkow dyskryminujacych
wykonawcow.

Zdaniem skarzgcego oczywistym jest, ze zasade rownosci naruszylyby postanowienia SIWZ
wprost przewidujace odrzucenie ofert, ktdrych przedmiotem bylyby gazomierze spehiajace wylacznie
wymagania zasadnicze okreslone w dyrektywie MID. Stanowiloby to bowiem jawng dyskryminacije. Za
sprzeczne z przepisemart. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nalezy jednak uznac réwniez
takie postanowienia SIWZ, ktére w sensie formalnym nie powodujg odrzucenia takich ofert, ale
skutkuja takimi samymi utrudnieniami w ubieganiu si¢ o udzielenie zamowienia.

Przeciwnik skargi tak dobrat kryteria oceny ofert i skonstruowat ich wagg, Ze z gory elimnuje
czes$¢ wykonaweow ze skutecznego ubiegania sie o udzielenie zamowienia i osigga skutek
analogiczny jak odrzucenie ich ofert. Kwestionowane przez skarzacego kryteria ofert reprezentuja
bowiem facznie 25 % moZziwych do uzyskania punktéw. Uwzgledniajac ich wagg, wykonawcy
oferujacy gazomierze spehiajace podstawowe wymagania okreslone dyrektywa MID inormg PN-EN
1359:22004/A1:20006, ale nie legitymujacy sie badaniami trwatosci w okresie diuzszym niz 5000 godzin,
sa z gory skazani na przegranie przetargu. Potwierdzajg to wyniki przetargu na dostawe gazomierzy
miechowych zorganizowanego przez Dolnoslaska Spotke Gazownictwa Sp. z 0.0., nalezacg do tej
samej grupy kapitalowej co przeciwnik skargi. Skarzacy, wspolnie ze inng spotka Zozyt oferte na
realizacje czgscinr 3 inr 5 zamdwienia. Waga analogicznego kryterium oceny ofert , wydhizenie
okresu badania stabilnosci charakterystyki metrologicznej” wynosita 5 % (dla poréwnania w
rozpatrywanej sprawie wynosi ona 15 %). Mimo zdobycia przez skarzacego najwigkszej ilosci punktow
w kryterium ceny o wadze 50 %, nie uzyskat on zamowienia, zajmujac odpowiednio trzecie i czwarte
migjsce.

Skarzacy podniost, ze biorac pod uwage, Ze zgodnie z postanowieniami SIWZ w niniejszej
sprawie waga kryterium ceny stanowi zaledwie 40 %, a faczna waga kwestionowanych przez
skarzacego kryteriow oceny ofert - 25 %, niespelienie przez skarzacego wymogdw skutecznie
uniemozliwia skarzacemu ubieganie si¢ o udzielenie zamowienia. Argument przeciwnika skargj, ze
,Jnoze odpowiednio sformowac swoja oferte, aby wykorzysta¢ wszelkie mozliwosci, jakie daje nm
SIWZ, a takze ustawa w celu skutecznego ubiegania si¢ o przedmiotowe zamowienie", jest-zdaniem
skarzacego - golostowny. Wykonawca nie ma bowiem realnej szansy odzyskania punktow straconych
w kryteriach,.J”’ 1, K w pozostalych kryteriach, nawet gdyby skarzacy obnizyt ceng ponizej poziomu
oplacalnosci lub oferowat cene w wysokosci 1 7t

Ponadto wprowadzenie wymogu przedlozenia badan odnosnie wydhuizenia, ponad wymagany
normg okres trwalosci premiyje wykonawcow, ktorzy dhuzej fimkcjonuja na rynku. Wymaga ono
bowiem przeprowadzenia od nowa badania trwalosci, co przy 5000 godzin trwa ponad 200 dni.
Przeprowadzenie badania trwalosci trwajacego np. 10000 godzin (takimi ponadnormatywnymi
badaniami dysponuja wykonawcy spelniajacy wymagania okreslone w SIWZ) wymaga 417 dni, czyh
ponad roku. Do tego czasu wykonawca, ktéry dziala krdcej na rynku, nie ma szans ubiegac si¢ o
zamowienie na warunkach okreslonych w SIWZ, mimo Zze oferuje gazomierze spehiajace
podstawowe wymagania okreslone dyrektywa MID. Ocena oferty z zastosowania tak sformutowanych
kryteriow w praktyce wywoluje takie same skutki jak odrzucenie oferty, pozbawia bowiem skarzacego
realnej moZliwosci ubiegania si¢ 0 zamowienie.



Kwestionowane postanowienia SIWZ tylko formalnie sg zgodne z przepisami ustawy. Prawo
zamdwien publicznych i nie dyskryminujg bezposrednio wykonawcow. Kwestionowane postanowienia
SIWZ stanowig przyklad dyskryminacji posredniej. Pozormie neutralne kryteria oceny ofert sa bowiem
tak dobrane, Ze pozbawiajg rzeczywistej mozliwosci uzyskania zamowienia przez grupe wykonawcow,
ktorzy oferuja gazomierze spehiajace wylaczenie wymagania zasadnicze wynikajace z dyrektywy
MID.

5. Zdaniem skarzacego potrzeby, ktdrymi przeciwnik skargi uzasadnia zakwestionowane przez
skarzacego postanowienia SIWZ, tj. potrzeby ekonomiczne i dotyczace odbiorcow gazu, nie
uprawniajg go do stawiania dalej idagcych wymogdw niz wymagania zasadnicze okreslone w
dyrektywie MID. Potrzeby te nie zostaly bowiem wymienione w art. 8 119 tej dyrektywy, jak rowniez
nie miata miejsca przewidziana tam procedura.

Zgodnie z art. 8 dyrektywy MID panstwo czlonkowskie moze zada, zeby przyrzad pomiarowy
spehial wymagania wynikajace z lokalnych warunkéw klimatycznych, aby mogh by¢ wprowadzony do
wzytkowania.

Art. 19 dyrektywy MID ustanawia natomiast klauzule uprawniajaca panstwo czlonkowskie do
podjecia wszelkich niezbednych dzialan, aby wycofaé te przyrzady z rynku, zakaza¢ lub ograniczy¢ ich
dalsze wprowadzanie na rynek albo zakaza¢ lub ograniczy¢ ich dalsze uzytkowanie, jezeli Paristwo
Czonkowskie ustali, ze wszystkie przyrzady pomiarowe danego modelu oznaczone znakiem,,.CE” i
dodatkowym oznakowaniem metrologicznym lub ich cze$¢ nie spelniajg wymagan zasadniczych
odnoszacych si¢ do wlasciwosci metrologicznych ustalonych w tej dyrektywie, gdy sg prawidlowo
zainstalowane 1 uzywane zgodnie z instrukcjami producenta.

W rozpatrywanej sprawie nie zachodza przestanki zastosowania powyzszych przepisow.

6. Skarzacy posiada interes prawny we wniesieniu skargi w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamdwien publicznych. Skarzacy jest bowiem producentem gazomierzy miechowych
spehiajacych wymogi zasadnicze okreslone normg PN-EN 1359:2004/A1:2006. Zakwestionowane
postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia ograniczaja swobodny obrot
oferowanymi przez skarzacego gazomierzami oraz dyskryminujg skarzacego i uniemoZiwity nm
prawidlowe ZoZenie oferty oraz ubiegania si¢ o udzielenie zamdwienia w toku postepowania
prowadzonego z zachowaniem zasad réwnosci wykonawcow i uczciwej konkurencji.

7. Zgodnie z art. 36 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych w uzasadnionych przypadkach
zamawiajacy moze przed uplywem terminu skiadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych
warunkOw zamowienia.

Skarzacy wskazal, ze biorac pod uwagg, iz w rozpoznawanej sprawie termin skladania ofert
uptynat 24 lutego 2009 r., nie jest moZiwe nakazanie przeciwnikowi skargi zmiany spornych
postanowien SIWZ. Uzasadnia to Zadanie zmiany zaskarzonego wyroku poprzez nakazanie
przeciwnikowi skargi uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Prawo
zamdwien publicznych. Postgpowanie obarczone jest bowiem wada uniemoZliwiajaca zawarcie
waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajacy w odpowiedzi na skarge wniost o jej odrzucenie z uwagi na brak legitymacji
czynnej po stronie skarzacego ewentualnie o 1. oddalenie wniosku skarzacego o wystapienie do
Trybunatu Sprawiedliwosci o dokonanie wykladni postanowien dyrektywy 2004/22/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dn. 31.03.2004 r., 2. oddalenie skargi w calosci jako bezzasadnej oraz 3.
zasadzenie od skarzacego na rzecz zamawiajacego kosztow postepowania, w tym kosztow
Zastgpstwa procesowego, czy norm przepisanych.

W uzasadnieniu zamawiajacy podal, ze zgodnie z trescig art. 182 ust. 2 pkt. 3 Ustawy powyzszy
wyrok KIO stanowi ostateczne rozstrzygnigcie protestu wniesionego w dniu 16 stycznia 2009 r. przez
skarzacego, dotyczacego postanowien SIWZ. Wobec powyzszego przedmiotowe postgpowanie
zostalo przeprowadzone, zgodnie z trescig SIWZ, ustalong w wyniku powyzszego wyroku KIO i
zakonczone zostalo wyborem ofert we wszystkich czgsciach zamowienia. Podkreslil, skarzacy nie
Zlozyt oferty w zadnej z czesci zamowienia w przedmiotowym przetargy, a tym samym sam
zrezygnowat z uczestnictwa w niniejszym przetargu pomimo, ze postanowienia SIWZ w zaden sposob
nie wykluczaly go z postepowania i co wigcej dawaly mu moZiwos¢ zozenia oferty niepodlegajacej



odrzuceniu. W tej sytaucji, zdaniem zamawiajacego, uznac nalezy, ze skarzacy nie posiada interesu
prawnego we wnoszeniu srodkéw ochrony w rozumieniu art. 179 ust. 1 Ustawy.

Ponadto skarzacy, wbrew tresci protestu i odwolania, wnosi w skardze o uniewaznienie
postegpowania. Wobec faktu, iz zarzuty i zadania dot. uniewaznienia postepowania nie zostaly
poprzedzone protestem zamawiajacy wnost, w powolaniu na art. 198 ust. 4 Ustawy, o pozostawienie
ich bez rozpatrzenia oraz na podstawie art. 197 ust. 1 Ustawy o odrzucenie skargi z uwagi na brak
legitymacji czynnej do wniesienia skargi po stronie skarzacego.

Natomiast w zakresie meritum sprawy zamawiajacy podniost, Zze stanowisko Krajowej Izby
Odwolawczej zawarte w zaskarzonym wyroku, oddalajace w calosci zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1
oraz art. 30 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 34 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r., w sprawie koordynacji procedury udzielania zamowien przez podmioty
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug pocztowych, w zwigzku z opisem
migdzy nymi kryteriow ,,J”’1,JK”, jest w pelni uzasadnione i prawidlowe.

Sad Okregowy zwazyl, co naste¢puje:

Skarga nie zashiguje na uwzglednienie.

Stosownie do tresci art. 179 pkt 1 ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj.: Dz U. 22007 r., Nr 223, poz. 1655 z pém. zm.; dalej: ustawa Pzp) srodki ochrony
prawnej, na ktore sktadaja si¢ trzy instytucje: protest, odwolanie oraz skarga do sadu na orzeczenie
KIO, przystuguja wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes
prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow ustawy. Protest i odwolanie shuz jedynie wykonawcy (z zastrzezeniem art.
179 ust. 2 ustawy Pzp), za$ skarga do sadu na orzeczenie KIO przystuguje takze zamawiajacenu.
Artykut 194 ust. 1 ustawy Pzp najszerzej, jak to moZliwe, zakresla krag podmiotow legitymowanych do
wniesienia skargi, stanowiac, iz na orzeczenie [zby stronom oraz uczestnikom postgpowania
odwolawczego przystuguje skarga do sadu.

Rozwigzania przyjete w dziale VI ustawy Pzp wpisuja sic w jeden z modeli systemu srodkow
ochrony prawnej przyslugujacych uczestnikom procedur zamowien publicznych, dopuszczalnych w
swietle dyrektyw Unii Europejskiej. Ustawodawca wspolnotowy problematyce ochrony prawnej
przystugujacej w trakcie postepowan o udzielenie zamowienia publicznego poswigcit dwie dyrektywy.
Sa to:

1) dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. koordynujaca przepisy i regulacje
administracyjne dotyczace stosowania procedur odwolawczych w udzielaniu zamowien publicznych
(Dz Urz. WE L 395 z 30 grudnia 1989 r.) oraz

2) dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy i regulacje
administracyjne dotyczace stosowania zasad Wspdlnoty w zakresie procedury udzielania zamowien
przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji
(Dz Urz. WE L 76 223 marca 1992 r.).

Oba akty prawa wspolnotowego, pomimo iz zostaly stworzone dla odrgbnych grup podmiotow
zamawiajacych (dyrektywa Rady 89/665/EWG dotyczy tzw. zamawiajacych klasycznych, zas
dyrektywa Rady 92/13/EWG odnosi si¢ do zamawiajacych dzalajacych w tzw. sektorach wrazliwych,
w Polsce nazywanych, w pewnym stopniu nieprawidlowo, zamawiajacymi z sektora uzytecznosci
publicznej), podobnie normujg problematyke srodkéw ochrony prawnej. Przewiduje si¢ w nich przede
wszystkim koniecznos¢ stworzenia przez panstwa czlonkowskie UE systemu srodkéw odwolawczych,
spehiajacego postulaty efektywnoscei (skutecznoscei) 1 szybkosci w celu zagwarantowania ochrony
prawnej w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajacych przepisow o zamdwieniach publicznych (art.

1 ust. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG oraz art. 1 ust. 1 dyrektywy Rady 92/13/EWG). Dyrektywy
zakladaja iz panstwa czlonkowskie powinny wprowadzc¢ do swoich porzadkéw prawnych
unormowania przyznajace prawo do:



1) podjecia, w postepowaniu doraznym, Srodkéw tymczasowych w celu naprawy domniemanego
naruszenia prawa wspolnotowego ub przepisow krajowych wdrazajacych to prawo lub zapobiezenia
dalszym szkodom, w tym do zawieszenia lub doprowadzenia do zawieszenia procedury udzielenia
zamdwienia publicznego lub wykonania decyzji podjetych przez zamawiajacych;

2) uchylenia lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usunigcia dyskryminujacych
specyfikacji technicznych, ekonomicznych lub finansowych zawartych w zaproszeniu do przetargu,
dokumentacji umowy lub jakimkolwiek innym dokumencie zwigzanym z procedurg udzielenia
zamdwienia;

3) przymania odszkodowania podmiotom, ktore doznaly uszczerbku w wyniku naruszenia (art. 2 ust. 1
dyrektywy Rady 89/665/EWG oraz art. 2 ust. 1 dyrektywy Rady 92/13/EWG).

W strukturze srodkow prawnych przewidzianych w dyrektywach odwolawczych zasadniczym
nstrumentem bedzie odwolanie zapewniajgce naprawe domniemanego naruszenia poprzez
mozliwos¢ nakazania zamawiajacemu dokonania lub powtdrzenia czynnosci albo jej uniewaznienia
(art. 191 ust. 2 ustawy Pzp). Protest, cho¢ wprost nazwany w polskiej ustawie $rodkiem ochrony
prawnej, w $wietle dyrektyw bedzie jedynie rodzajem zawiadomienia informujgcego o domniemanym
naruszeniu 1 zamiarze skorzystania ze srodkow odwolawczych (art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady
89/665/EWG oraz art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady 92/13/EWG). Natomiast unijny wymdg przyznania
prawa do odszkodowania realizowany jest przez powodztwo odszkodowawcze wynikajace z kodeksu

cywilnego.

Krag podmiotéw legitymowanych do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej w trakcie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego okresla art. 179 ust. 1 12 ustawy Pzp.
Uprawnienie do zaskarzania czynnosci i bezprawnych zaniechan zamawiajacego przypisano przede
wszystkim wykonawcom ubiegajacym si¢ o udzielenie danego zamdwienia. Wyznaczenie tej grupy
podmiotow legitymowanych wymaga jednak uwzglednienia dynamicznego charakteru definicji
wykonawcy zawartej w art. 2 pkt 11. Stosownie do jej tresci, na réznych etapach postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego przymiot wykonawcy bedzie przystugiwat réznym grupom
podmiotow. Dla przykladu, ci z wykonawcdw, ktorzy pobrali specyfikacje istotnych warunkow
zamdOwienia, ale nie Zlozyli ofert, po uplywie terminu na skladanie ofert nie beda juz wykonawcami.
Podobnie wykonawca, ktory zostal wykluczony z przetargu ograniczonego (na etapie rozpatrywania
wnioskéw o dopuszezenie do udzialu w postepowaniu), nie ma przymiotu wykonawcy w trakcie oceny
ofert.

Artykut 179 ust. 1 ustawy Pzp przyznaje prawo do srodkow ochrony prawnej blizej
niesprecyzowanej kategorii "innych osob". Osobom tym shuizg srodki ochrony prawnej jedynie
wowczas, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznac uszczerbku w
wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. Nie chodzi zatem o wszelkie osoby inne
niz wykonawcy ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia (wzglednie uczestnicy konkursu), lecz tylko
takie, ktorych uprawnienie do udzialu w procedurze, majace zr6dio w normie prawnej, zostaje
bezpodstawnie ograniczone przez zamawiajacego. Przykiadem takiej osoby jest wykonawca, ktory nie
zostat zaproszony do udzialu w negocjacjach bez ogloszenia, pomimo iz Zozyt oferte w
uniewaznionym uprzednio przetargu nicograniczonym lub ograniczonym (por. art. 63 ust. 4 w zw. z
art. 62 pkt 1). Cigzar dowodu na istnienie interesu prawnego oraz powstanie w nim uszczerbku
spoczywa na osobie trzeciej.

Ostatnig grupa legitymowanych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej sg enumeratywnie
wymienione rodzaje organizacji wykonawcow wpisanych na liste prowadzong przez Prezesa UZP. Ich
uprawnienie ma charakter jedynie formalnoprawny, gdyz ewentualne dzialania i zaniechania
zamawiajacego nie wplywaja bezposrednio na ich pozycje prawna.

(por. Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, Komentarz do
art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 07.223.1655), [w:] M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007,
wyd. I1I).

Wskazane w art. 179 ust. 112 ustawy Pzp okoliczno$ci uzasadniajace poszukiwanie ochrony



prawnej w drodze drodze srodkéw odwolawezych maja charakter przestanek materialnoprawnych,
czyli przestanek zasadno$ci wnoszonego $rodka. Ich zaistnienie nie wplywa na momosé wszczgcia
procedur odwolawczych, lecz warunkuje uwzglednienie wniesionego srodka. Brak uszczerbku w
interesie prawnym wykonawcy w uzyskaniu zamowienia albo nienaruszenie przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy nie oznacza bowiem, Ze postepowanie odwolawcze nie moze si¢ rozpoczad, lecz
jedynie, ze odwotanie wniesione w takich warunkach zostanie oddalone.

Koniecznym jest odrozmienie przestanek materialnoprawnych od przestanek formalnych, czyli
okolicznosci, ktorych istnienie lub nieistnienie decyduje o mozliwosci rozpoznania w okreslonym
postepowaniu danej sprawy. Przeslankami takimi beda legitymacja do wniesienia $Srodka, dochowanie
terminéw do wniesienia poszczegdinych srodkéw odwolawezych, a w przypadku odwolania - takze
forma pisma procesowego obejmujacego odwolanie 1 oplacenie wpisu. Brak przestanki formalnej
uniemozliwia merytoryczne rozpoznanie srodka odwolawcezego (por. art. 187 ust. 4 ustawy Pzp).

W niniejszej sprawie brak bylo podstaw do odrzucenia skargi, gdyz nie zaistnialy przestanki
formalne uniemozliwiajace merytoryczne rozpoznanie srodka odwolawczego (skargj).

Podkreslenia wymaga, ze warunkiem sine qua non przy wnoszenu srodkéw ochrony prawnej
jest zaistnienie trzech okolicznosci:

a/ powstanie uszczerbku w interesie prawnym w uzyskaniu zamowienia podmiotu legitymowanego
Iub moZliwo$¢ powstania uszczerbku w tym interesie

b/ naruszenie przez zamawiajacego przepisdw ustawy Prawo zamowien publicznych

¢/ zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy wskazanym powyzej uszczerbkiem w interesie
prawnym wykonawcy (lub moZliwoscia takiego uszczerbku) a naruszeniem przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy.

Wskazane przestanki powinny by¢ wypehione facznie przez podmiot korzystajacy ze srodkdéw
ochrony prawnej przewidzianych w dziale VI ustawy na kazdym etapie korzystania z tych srodkéw -
tak na etapie protestu, jak iskargl. Oznacza to, Ze nie odniesie oczekiwanego skutku srodek
odwolawczy wobec czynnosci zamawiajgcego, ktora wprawdzie narusza interes prawny wykonawcy,
ale zostala dokonana zgodnie z prawem, tak samo jak bezskuteczne bedzie zaskarzanie niezgodnej z
ustawa czynnosci zamawiajacego, ktora nie narusza interesu prawnego wykonawcy.

Istnienie interesu prawnego jest, jak juz wyzej wskazano, merytoryczng przeslanka Srodka
odwolawczego, i zarowno Krajowa Izba Odwolawcza, jaki i Sad maja obowigzek badania (przed
rozpoznaniem odwolania, czy skargi), czy odwolujacy/ skarzacy wykazat zaistnienie tej ustawowej
przestanki na chwilg zlozenia srodka odwolawczego. W wypadku bowiem, gdy ocena ta jest
negatywna, odwolanie czy skarga podlega oddaleniu.

Wskaza¢ nalezy, iz ochronie podlega tylko interes prawny, nie za$ interes faktyczny. Interes
prawny ma charakter obiektywny w tym sensie, Ze o jego istnieniu decyduja pewne zasady, normy
funkcjonujace w ukladze odniesienia, w ktorym interes prawny ma byc realizowany. Epitet "prawny"
wskazuje sfere prawa jako plaszczyzne odniesienia, do ktorej interes bedzie odniesiony. "Prawny"
omacza, ze dany interes musi mie¢ podstawe w normie prawnej, czyli, inaczej mowigc, korzysé, jaka
zamierza si¢ osiggna¢, musi mie¢ podstawe w prawie. Dlatego tez ocena, czy w danym przypadku
istnieje interes prawny, powinna by¢ dokonywana wylacznie na podstawie norm prawnych. Jest to
ocena obiektywna wylaczajac oceng opartg na subiektywnym odczuciu podmiotu, ktory na interes si¢
powoluje. Podsumowujac, mozna przyjac, ze interes prawny to tyle, co interes obiektywny, j. interes
rzeczywiscie istniejacy w swietle obowigzujacych norm, usprawiedliwiony, uzasadniony i shuszny, a nie
wylacznie dotyczacy okreslonej sfery prawnej 1 wynikajacy z subiektywnego zapatrywania. Na gruncie
prawa zamdwien publicznych ustawodawca bezposrednio wskazal, jaki przejaw interesu prawnego
podmiotu legitymowanego podlega ochronie - chodzi o interes wyrazajacy sie w moZiwosci uzyskania
Zamowienia.

(por. Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, Komentarz do
art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 07.223.1655), [w:] M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007,
wyd. ).



Interes prawny w uzyskaniu zamowienia musi odnosic si¢ do postepowania, w ktorym skladany
jest srodek odwolawczy. Jak wskazywat zespot arbitrow w wyroku z dnia 31 maja 2004 r., UZP/ZO/O-
760/04 (niepubl.): " Przyjecie, ze uniewaznienie przetargu datoby Odwolujgcemu szanse
uczestniczenia i wygrania nowego przetargu nie mozna uznac jako udowodnienie interesu prawnego.

Interes prawny powinien dotyczy¢ tego postgpowania przetargowego, ktorego dotyczq srodki
odwolawcze. Nie mozna zatem powolywacé sig na przysziy, ewentualny i hipotetyczny interes prawny".
Ponadto dla przykladu, Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 10 kwietnia 2003 r., V Ca 165/03
(niepubl.) wyraznie wskazywal, iz “interes prawny skarzgcego musi dozna¢ uszczerbku w konkretnym
przetargu, w ktorym on uczestniczy i musi polegac na tym, ze traci on mozliwos¢ jego wygrania”.

Dokonujac oceny interesu prawnego skarzacego, Sad Okregowy doszedt do przekonania, ze
skarzacy takiego interesu nie ma. Skoro bowiem nie Zozyt on oferty w terminie przewidzianym w
SIWZ, tj do dnia 24 lutego 2009r., co przyznat w skardze 1 potwierdzit na rozprawie przed Sadem w
dniu 22 kwietnia 2009r., to w sytuacji gdy zamawiajacy nie byt zobowigzany do zawieszenia
postepowania, to zasadnym i uprawnionym jest wniosek, ze skarzacy nie ma juz mozliwosci
uczestniczenia w tym konkretnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zdaniem Sadu
mnteres prawny wykonawcy (czy ubiegajacego si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego), ktorego
dalszy udziat w postgpowaniu nie jest moZiwy z tego powodu, ze w wyznaczonym terminie nie ztozyt
oferty, nie moze by¢ wykazany tym, ze dzialanie zamawiajacego uniemoZliwito Zozenie oferty.
Skarzacy nie moZze mie¢ interesu prawnego w uniewaznieniu przetargu polegajacego na tym, ze w
ewentualnym nowym przetargu (w przyszosci) moglby uczestniczy¢ 1 wygrac ten przetarg. Interes
prawny skarzacego musi dotyczy¢ tego postepowania przetargowego, do ktorego zgloszono srodki
odwolawcze. Inaczej mowige - decydujacg dla ustalenia interesu prawnego jest kwestia mozliwosci
uzyskania danego konkretnego zamowienia. Z uwagi na to, ze skarzacy nie Zlozyt oferty, ktora
moglaby by¢ poddana ocenie i badaniu utracit, zdaniem Sadu Okregowego, mozliwos¢ uzyskania
zamdwienia 1 przestat by¢ uczestnikiem postepowania przetargowego, (por. tez wyrok KIO z dnia 22
sierpnia 2008r., syg. akt KIO/UZP 823/08, wyrok SO w Warszawie z dnia 21 lutego 2005r., syg. akt V
Ca 3072/04 iz dnia 16 sierpnia 2004r., V Ca 1567/04, wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 23 czerwca
2005r., UZP/ZP/0-1464/05). Dodac trzeba, ze domaganie si¢ przez skarzacego nakazania
Zarmawiajgcermu uniewaznienia postgpowania w istocie zmierza do stworzenia w przyszosci
mozliwosci ponownego uczestnictwa w nowym przetargu, jednakze nie moze by¢, zdaniem Sadu
Okregowego, uznane za udowonienie interesu prawnego. Uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego byloby rownoznaczne ze stwierdzeniem, ze postepowanie utracito swoj byt.
Natomiast nie ma zadnej pewnosci, Ze po uniewaznieniu przetargu zamawiajacy oglosi ponownie
przetarg, a skarzacy Zozy nowa oferte i wygra ten przetarg,

Nie mozma réwniez wywodzi¢ w niniejszej sprawie istnienia interesu prawnego po stronie
skarzacego bezposrednio w oparciu o przepisy dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989
1. koordynujacej przepisy i regulacje administracyjne dotyczace stosowania procedur odwolawczych
w udzielaniu zamowien publicznych (Dz. Urz. WE L 395 z 30 grudnia 1989 r.). Stosownie do
postanowien art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG (odpowiednio at. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG)
,» Odwolanie moze wnies¢, co najmniej kazdy podmiot, ktory ma lub mial interes w uzyskaniu danego
zamowienia publicznego”. Przeslankg do wniesienia odwotania moze by¢ naruszenie w trakcie
postepowania przez zamawiajacego wiasciwych uregulowan prawa wspolnotowego (badz tez
krajowych przepisow implementacyjnych), w rezultacie ktdrego podmiot skarzacy doznat lub zagraza
mu doznanie uszczerbku. Zauwazy¢ trzeba, ze zaréwno ustawa Prawo zamdwien publicznych w art.

179 ust. 1, jak i w/cyt dyrektywy wskazuja na konieczno$c istnienia po stronie odwolujacego interesu
w uzyskaniu danego zamdwienia publicznego oraz kumulatywnie musi istnie¢ uszczerbek lub
zachodzi¢ niebezpieczenstwo jego powstania w majatku odwolyjacego.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze stosownie do art. 249 TWE akapit 3:,, Dyrektywa wigze kazde
Panstwo Czlonkowskie, do ktorego jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktory ma by¢
osiggniety, pozostawia jednak organom krajowym swobodg wyboru formy i srodkow". Dyrektywy
romig sie od rozporzadzen. Sg one adresowane do panistw czlonkowskich, nie sg natomiast
adresowane do imych podmiotoéw prawa; nie mogg by¢ bezposrednim zrédtem uprawnien jednostek
Iub ich obowiazkéw. Jak wynika z przytoczonego wyzej fragmentu art. 249 TWE dyrektywy z zalozenia
nie normuyja w sposob pelny zagadnien bedacych ich przedmiotem i wymagaja uscislenia lub
uzupehienia przez panstwa czionkowskie. Dokladniej rzecz biorac normy dyrektywy wymagaja
wprowadzenia (implementowania) do prawa krajowego. Implementowanie dyrektywy polega



zasadniczo na wydaniu aktu prawnego (np. ustawy lub innego aktu prawnego powszechnie
obowigzjacego) przez wiasciwy organ panstwa czlonkowskiego, ktory wprowadz normy zawarte w
dyrektywie do porzadku prawnego w tym panstwie. O pelnej implementacji dyrektywy mozma mowic
wtedy, gdy normy prawa krajowego stwarzajg podstawy dla kompetencji organow panstwowych, a

takze okreslaja uprawnienia lub obowigzki podmiotow prawa, niezbedne do osiagniecia celow,
przewidzianych w dyrektywie (por. St. Biernat [w:] Prawo Unii Europejskie, Zagadnienia systemowe
pod red. Jana Barcza, Wydawnictwo Prawo i Praktyka Gospodarcza, wydanie drugie, str. 190- 191).
Jak juz wyzej wskazano rozwigzania przyjete w dziale VI ustawy Pzp wpisujg si¢ w jeden z modeli
systemu Ssrodkow ochrony prawnej przystugujacych uczestnikom procedur zamowien publicznych,
dopuszczalnych w $wietle w/wym dyrektyw Unii Europejskiej. W ocenie Sadu Okrggowego brak jest
natomiast podstaw do przyjecia odmiennej interpretacji pojecia , interesu prawnego’ na tle w/wm
dyrektyw niz w prawie polskim.

Majac powyzsze na wzgledzie 1 uznajac, Ze skarzacy nie wykazal zaistnienia interesu prawnego
przy wnoszenu srodka ochrony prawnej w postaci skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej,
Sad Okrggowy na mocy art. 198 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. (. Dz U. 22007 r., nr 223, poz 1655, ze zm.) orzekl jak w
punkcie 1 (pierwszym) sentencji wyroku.

W zwigzku z uznaniem, Ze skarzacy nie ma interesu prawnego we wniesieniu skargi, Sad
Okregowy nie brat pod uwage zarzutow skargi, ktore byly przedmiotem protestu, jak réwniez wniosku
skarzacego o wystgpienie do Trybunalu Sprawiedliwo$ci na podstawie art. 234 Traktatu
ustanawiajacego Wspolnote Furopejska o dokonanie wykladni postanowien dyrektywy 2004/22/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie przyrzadow pomiarowych (Dz U. UE
L z dnia 30 kwietnia 2004 1.) - vide: str. 2 skargi, gdyz w takie] sytuacji pozostaja one bez wplywu na
wynik postepowania.

Na marginesie jedynie trzeba dodac, ze zgodnie z art. 198 ust. 4 ustawy Pzp Sad moze orzekac
wylacznie w granicach zarzutéw podniesionych w protescie. Sad nie moze zatem wzia¢ pod uwage
zarzutdw, ktore pojawily si¢ w skardze. Nalezy jednak odrozmiac zarzuty podniesione w protescie,
ktoérymi moze by¢ np. zarzut naruszenia prawa materialnego, od wniosku skargi o zmiang
zaskarzonego orzeczenia i wydanie orzeczenia co do istoty sprawy. Dlatego tez, wbrew odmiennym
twierdzeniom zamawiajacego zawartym w odpowiedz na skarge, zadanie skarzacego dot.
uniewaznienia postgpowania nie musialo by¢ poprzedzone tozsanym wnioskiem zawartym w
protescie.

O kosztach postepowania odwolawczego Sad Okregowy orzekt jak w punkcie 2 (drugim)
sentencji na podstawie art. 198 ust. 5 ustawy Pzp wzw. z§ 2 ust. 112, § 11 ust. 1 pkt 4 oraz § 13 ust
1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002r. w sprawie oplat za
czynnosci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztdw nieoplaconej pomocy prawnej
udzelonej z urzedu (DzU. z2002r., Nr 163, poz 1348).
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