Sygn. akt: KIO 2231/11
WYROK
Z dnia 28 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Mariana Buronia
prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g D.E.F.T. Polska Marian Buro n w
Bytomiu oraz MSA a.s. w Dolni Benesov, Republika Cz eska w postepowaniu
prowadzonym przez Operatora Gazoci agéw Przesytowych Gaz-System S.A. w

Warszawie

przy udziale wykonawcdéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia BROEN-
ZAWGAZ sp. z 0.0. w Suchym Lesie oraz Franz Schuck  GmbH w Steinheim, Niemcy
zglaszajagcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoéwienia Mariana Buronia prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw a
D.E.F.T. Polska Marian Buro n w Bytomiu oraz MSA a.s. w Dolni Benesov, Republika
Czeska i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia Mariana Buronia prowadz gcego dziatalno $¢é gospodarcz g
pod nazw g D.E.F.T. Polska Marian Buro A w Bytomiu oraz MSA a.s. w Dolni

Benesov, Republika Czeska tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcOw wspblnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Mariana Buronia prowadz gcego dziatalno $§¢ gospodarcz @ pod nazw a D.E.F.T.
Polska Marian Buro nh w Bytomiu oraz MSA a.s. w Dolni Benesov, Republika Czeska

na rzecz Operatora Gazoci agéw Przesylowych Gaz-System S.A. w Warszawie  kwote
3.600 zt 00 gr stanowigcqg uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz gacy:  ......coovi i,



Sygn. akt: KIO 2231/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Operator Gazociggow Przesylowych Gaz-System S.A. w Warszawie
prowadzi postepowanie w wyniku zawartych uméw ramowych o udzielenie zamowienia na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem sg dostawy fabrycznie nowych
zaworOw kulowych DN800 i DN700 wraz z napedami do zadan inwestycyjnych
realizowanych przez GAZ-SYSTEM S.A.

W dniu 7 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow wspoéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Mariana Buronia prowadzgacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg D.E.F.T. Polska Marian Buron w Bytomiu oraz MSA a.s. w Dolni
Benesov, Republika Czeska zwanych dalej ,odwotujgcym” zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcédw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamodwienia BROEN-ZAWGAZ sp. z 0.0. w Suchym Lesie oraz Franz Schuck GmbH w
Steinheim, Niemcy, zwanych dalej ,przystepujacym”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru przez zamawiajacego jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
przystepujacego;

2) zaniechania dokonania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego;

3) prowadzenia postepowania w sposéb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow;

4) zaniechania dokonania wyboru oferty zlozonej przez odwolujgcego jako
najkorzystniejszej;

odwotujacy wniést w dniu 17 pazdziernika 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisu art. 82 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

2) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,

3) naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp,

4) naruszenie przepisu art. 66 8 1 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp,

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy argumentowat, ze tre$¢ oferty ztozonej przez
przystepujacego nie odpowiada tresci SIWZ na zawarcie umowy ramowej (zmienionego
nastepnie przez SIWZ dla oferty czastkowej), gdyz zamawiajgcy w pkt 3.2.3 Zatgcznika nr 1
do SIWZ na zawarcie umowy ramowej pt. opis przedmiotu zamoéwienia okreslit, iz dozwolone
jest zastosowanie wylgcznie dwdch typow uszczelnien: uszczelnienia typu PMSS oraz

uszczelnienia miekkiego z pierscieniem obrotowym. Wskazywat, ze zamawiajacy zastrzegt,
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iz w ramach uszczelnienia PMSS uszczelnienie miekkie musi posiadaé whlasny system
kompensacji sity docisku uszczelki do kuli (pkt 3.2.4 zatgcznika nr 1 do SIWZ na zawarcie
umowy ramowej). Tymczasem z tresci oferty ztozone] przez przystepujacego wynika, iz
zaproponowane przez tych wykonawcéw gniazda uszczelniajgce nie odpowiadajg warunkom
okreslonym przez zamawiajacego w SIWZ z tego wzgledu, iz:

a) zaprezentowany jako pierwszy w ofercie typ uszczelnienia SO (miekkie osadzenie)
nie moze by¢ w ogole zakwalifikowany jako uszczelnienie PMSS lub tez jako uszczelnienie
miekkie z pierscieniem obrotowym:

b) podobnie rowniez zaprezentowany jako drugi w ofercie typ uszczelnienia PMSS
okreslony jako potaczenie systemu SO (miekkie osadzenie) z dodatkowym stykiem metal do
metalu nie spetnia okreslonych przez zamawiajgcego wymogow.

C) réwniez okreslony w ostatnim akapicie oferty opis uszczelnienia pn. Schuck PMSS
nie odpowiada wymogom okreslonym w zalgczniku nr 1 do SIWZ na zawarcie umowy
ramowej poniewaz rozwigzanie to przewiduje, iz uszczelnienie miekkie nie bedzie posiadaé¢
wlasnego systemu kompensaciji, a funkcja uszczelnienia metal x metal realizowana bedzie
wytgcznie poprzez odksztatcenie (Scisk) uszczelnienia miekkiego. Odwotujacy wywodzit, ze
potwierdzenia dla tych okolicznosci dostarcza zatagczona do oferty karta charakterystyki
materiatu oraz certyfikat dekompresji (antywybuchowosci) miekkiej uszczelki. Powotywat sie
takze na konstrukcje gniazda uwidoczniong na stronie 18 oferty zlozonej przez
przystepujacego i wywodzit, ze nie mozna wskazac¢ elementu badz uktadu kompensujacego,
ktory stanowitby system kompensacji sity docisku miekkiej uszczelki do kuli.

Odwotujacy podnosit takze, ze przystepujacy nie zalgczyt do oferty karty katalogowej
uszczelki (doktadnego opisu uszczelnienia) dla kazdego sposrod proponowanych rozwigzan
zgodnie z okt 3.2.4 zatgcznika nr 1 do SIWZ na zawarcie umowy ramowej.

W dalszej tresci odwotania odwotujacy podnosit, ze w toku postepowania doszto do
naruszenia przewidzianego w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zakazu prowadzenia negocjacji z
zamawiajacym. Zwracatl uwage, ze w ofercie ztozonej przez przystepujgcego znalazly sie
sformutowania: ,ktérego zatwierdzenie [projekt uszczelnienia PMSS] sugerowalismy firmie
GAZ System w podmiotowym przetargu" oraz (str. 19) ,wierzymy, ze zyskamy aprobate
klienta i oczekujemy na jak najszybsze informacje z Panstwa strony". W oparciu o powyzsze
odwotujacy wywodzit, iz stwierdzenia te wskazujg jednoznacznie, ze przystepujacy miat
swiadomos¢, iz oferowane przez niego rozwigzanie uszczelnienia nie spetnia wymogow
SIWZ w pkt 3.2.4. i w zwigzku z tym zwraca sie do zamawiajacego o wyrazenie zgody na
akceptacje zaproponowanego przez niego rozwigzania, a w konsekwencji na zmiane
zapisOw SIWZ. Wywodzit, iz w swietle normy wyrazonej w przepisie art. 38 ust. 4 ustawy
Pzp, zamawiajgcy nie moze po uptywie terminu skladania ofert, odstepowac od jakichkolwiek

wymagan ustalonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. W ww. sposob zostat
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przez zamawiajgcego naruszony réwniez nakaz dokonywania oceny warunkéw oraz oceny
ofert wedlug wczesniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteriow, na podstawie
dokumentéw przedtozonych w ofercie, nie za$ na podstawie wiedzy zamawiajgcego
pozyskanej w inny sposob.

Odwotujacy podnosit réwniez, iz w ofercie ztozonej przez przystepujacego znajduje
sie opis réznych rozwigzah stosowanych przez firme FRANZ SCHUCK GMBH bez
wskazania, ktore sposrod rozwigzan przystepujacy proponuje w ramach niniejszego
postepowania. Oferta ta jest zatem niedookreslona i nie wyraza stanowczej woli zawarcia
umowy o definitywnie okreslonej tresci.

W oparciu o0 przytoczong argumentacje odwolujacy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty zlozonej przez przystepujgcego jako oferty
najkorzystniejszej,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty zlozonej przez
przystepujacego;

4) dokonanie wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

5) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujacego kosztéw postepowania wedtug

norm przepisanych.

Uwzgl edniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno $ci: protokdt post epowania, ogtoszenie o zamdwieniu, postanowienia SIW ~ Z
na zawarcie umowy ramowej, postanowienia SIWZ w pos tepowaniu 0 udzielenie
zaméwienia publicznego w wyniku zawartych umow ramo wych, ofert e ztozona przez
przyst epujacego, odwolanie,  zgloszenie  przyst gpienia do  post epowania
odwotawczego, jak réwnie z bior ac pod uwag e oswiadczenia, dokumenty i stanowiska
stron i uczestnika post epowania zto zone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypetlniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, zas
odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwolujacego interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy wybranego, w sytuacji gdy oferta zlozona przez odwotujgcego zostata na
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podstawie kryterium oceny ofert sklasyfikowana na drugim miejscu prowadzi do powstania
szkody po stronie odwolujgcego w postaci poniesionych kosztow zwigzanych z
przygotowaniem oferty i udzialem w postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato
sie uzyskanie zaméwienia. Odrzucenie oferty ziozonej przez wykonawce, ktéra zostata
wybrana jako najkorzystniejsza prowadzitoby do uchylenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby by¢é uznana za

najkorzystniejsza.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut dotycz acy sprzeczno $ci oferty zio zonej przez przyst epujacego z SIWZ

Izba stwierdzita, iz zarzut ten nie potwierdzit sie w zebranym materiale dowodowym.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Stosownie do postanowienia pkt 3.2.3 Zalagcznika nr 1 do SIWZ na zawarcie Umowy
Ramowej pt. opis przedmiotu zamowienia zamawiajacy zastrzegt, iz zawory kulowe powinny
by¢ wyposazone w system uszczelnienia PMSS (primary metal secondary soft) lub
uszczelnienia miekkiego z pierscieniem obrotowym. Jednoczesnie zamawiajacy zastrzegt, iz
w przypadku zaworéw z uszczelnieniem PMSS nie dopuszcza sie, aby uszczelnienie
metaliczne bylo realizowane wytgcznie poprzez odksztalcenie (Scisk) uszczelnienie
miekkiego. Wymaga sie aby uszczelnienie miekkie posiadato wiasny system kompensacji
sity docisku uszczelki do kuli. Nie dopuszcza sie aby uszczelka miekka uszczelnienie PMSS
byta wykonana z elastomeru (pkt 3.2.4 Zalgcznika nr 1 do SIWZ na zawarcie Umowy
Ramowej).

Na etapie postepowania o zawarcie umowy ramowej wptyneto zapytanie od jednego z
wykonawcow, ktéry wnosit o mozliwos¢ dopuszczenia przez zamawiajacego, aby
uszczelnienie metaliczne bylo realizowane wylgcznie przez odksztatcenie (Scisk)
uszczelnienia miekkiego, bez wlasnego systemu kompensacji sity docisku uszczelki do kuli.
Na pytanie to, zamawiajacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: Zamawiajgcy podtrzymuje
wymagania w tym zakresie okreslone w pkt. 3.2.4 zatgcznika nr 1 do SIWZ -OPZ -D" (strona
8 wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 07 grudnia 2010r. ztozonych do tresci SIWZ).

Zamawiajacy zawart umowe ramowa z przystepujacym i odwotujgcym. W dniu 3 sierpnia
2011 r. zamawiajgcy wystosowat do przystepujgcego i odwolujacego zaproszenie do
zlozenia oferty, przekazujac jednoczesnie SIWZ.

Na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w wyniku zawartych
umow ramowych zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ. Wskazal, iz pkt 3.2.4 otrzymuje

brzmienie: ,w przypadku zaworéw z uszczelnieniem PMSS nie dopuszcza sie, aby
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uszczelnienie metaliczne bylo realizowane wylacznie poprzez odksztalcenie (scisk)
uszczelnienia miekkiego. Wymaga sie aby uszczelnienie miekkie posiadato wlasny system
kompensacji sity docisku uszczelki do kuli. Uszczelnienie miekkie musi byc¢:

- odporne na dekompresje wybuchowg przy cisnieniach PN100 (klasa 600),

- odporne na wtasnosci fizyko-chemiczne przesytanego gazu ziemnego i korozje cierna,

- odporne na starzenie w warunkach kilkudziesiecioletniej eksploatacji zaworu,

Materiat uszczelnienia miekkiego musi by¢ tak dobrany, aby nie dochodzito do reakciji
galwanicznych z powierzchnig kuli i z gniazdem zaworu.

Dodatkowo zamawiajgcy zazadat ztozenia wraz z ofertg doktadnego opisu uszczelnienia
miekkiego przez podanie nazwy producenta i nazwy handlowej, sktadu chemicznego,
twardosci oraz innych parametréw charakteryzujgcych tworzywa sztuczne, a takze
certyfikatuu (atest) antywybuchowosci wystawionego na zastosowane uszczelnienie miekkie
przez jednostke trzecig lub producenta uszczelnienia.

Ustalono réwniez, iz przystepujacy ztozyt wraz z ofertg pismo z 4 lipca 2011 r. jako opis
uszczelnienia miekkiego, oraz certyfikat préby wytrzymatosci na szybka dekompresje

gazowg dla EnDura V91A oraz karte charakterystyki materiatu dla Endura V91A.

Odwolujagcy w tresci odwotania podniést, powotujgc sie na konstrukcje gniazda
uwidoczniong na stronie 18 oferty przystepujgcego, iz nie mozna wskazaé¢ elementu bgdz
ukladu kompensujacego, ktory stanowitby system kompensacji sity docisku miekkiej
uszczelki do kuli i wywodzit, Ze zaprezentowana konstrukcja gniazda umozliwia uzyskanie
uszczelnienia metalicznego wytacznie poprzez odksztatcenie (Scisk) uszczelnienia
miekkiego. Wywodzit, ze potwierdzenia dla tych okolicznosci dostarcza zatgczona do oferty
karta charakterystyki materialu oraz certyfikat dekompresji (antywybuchowosci) miekkiej
uszczelki, albowiem brak bytlo w ofercie przystepujagcego ww. dokumentéw dla materiatu
kompensacyjnego.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy wywodzit, co potwierdzit przystepujacy, iz proces
kompensacji sity docisku miekkiej uszczelki do kuli moze by¢ realizowany na kilka sposobéw.
Jeden ze sposobdéw odpowiadajacy rozwigzaniu zaoferowanemu przez odwolujgcego miat
polega¢ na wykorzystaniu uszczelki miekkiej i dodatkowego materialu kompensacyjnego,
jednakze mozliwym byto rowniez zaoferowanie systemu kompensacji polegajacego na
rozwigzaniu, w ktorym uszczelnienie miekkie montowane jest elastycznym siedzisku, ktore
pod wplywem cisnienia w sposéb kontrolowany odksztalca sie powodujac uszczelnienie
metaliczne. Wyjasnial, iz przy niskim ci$nieniu uszczelnienie miekkie dociska do kuli, zas
przy wyzszym cishieniu, gdy uszczelnienie miekkie traci mozliwosé ugiecia, dziala system
kompensacji w postaci odksztatcajacego sie siedziska, natomiast przy jeszcze dalszym

wzroscie cisnienia dziata juz uszczelnienie metal-metal. Powotujgc sie na przedstawione
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przez przystepujgcego w opisie uszczelnienia rysunki (rys. 6, 7, 8 i 9) wywodzit, iz na
poszczegodlnych elementach uszczelnienia wystepuje ré6zny poziom naprezen na materiale, a
tym samym r6zna sita docisku uszczelnienia miekkiego i metalicznego. Podnosit, ze o tym, iz
kompensacja ma miejsce $wiadczy okolicznos¢, ze z rozng sita odbywa sie docisk
uszczelnienia metalicznego oraz uszczelnienia miekkiego. Kompensacja uszczelnienia
miekkiego odbywa sie poprzez kontrolowane odksztatcenie obsady pierscienia, na ktorym
zamocowane jest uszczelnienie miekkie. Powotujgc sie na zalgczone do opisu analizy
numeryczne wyjasniat, iz wystepuje zjawisko ugie¢ w przypadku wszystkich elementéw,
przede wszystkim metalowych, zas przystepujacy dysponuje technologia, dzieki ktérej potrafi
ten naturalnie wystepujacy efekt wykorzysta¢ do kompensacji w sposéb kontrolowany.

Odwolujacy w trakcie rozprawy po przedstawieniu stanowiska zamawiajgcego i
przystepujacego podnosit, ze z przedstawionego przez przystepujacego rysunku ideowego
nr 11 na str. 18 nie sposdb wykazaé, ze niezalezna kompensacja sity docisku uszczelki do
kuli realizowana jest przez odksztalcenie siedziska metalowego uszczelki miekkiej, a
przystepujacy nie ziozyt wraz z ofertag ani w trakcie rozprawy zadnego opisu systemu
kompensacji, na ktéry wskazywat zamawiajacy.

Oceniajgc stan faktyczny ustalony w sprawie oraz stanowiska stron i uczestnika
postepowania lzba zwazyla, ze zamawiajacy w SIWZ nie wymagat ztozenia wraz z ofertg
szczegOlowego opisu systemu kompensacji sity docisku uszczelki do kuli, lecz opisu
uszczelnienia miekkiego, precyzujac, ze interesujg go takie dane jak nazwa producenta i
nazwa handlowej, skiad chemiczny, twardos¢ oraz inne parametrow charakteryzujgce
tworzywa sztuczne. W Swietle przywotanego wymogu nie ulegato watpliwosci, ze wykonawcy
nie mieli obowigzku przedstawienia opisu oferowanego systemu kompensacji. O braku
takiego obowigzku swiadczyta rowniez okoliczno$¢, ze w ofercie odwotujacego nie znajdowat
sie opis systemu kompensacji, a o tym iz taki system zaoferowat Swiadczyto jedynie
zalgczenie dokumentéw dotyczacych opisu uszczelki i materialu kompensacyjnego. Wobec
braku dowodu przeciwnego, nie mozna byto zatem wykluczy¢, iz kompensacja sity docisku
uszczelki do kuli realizowana w spos6b opisany przez zamawiajgcego i przystepujacego tj.
poprzez odksztalcenie siedziska metalowego uszczelki miekkiej jest technicznie mozliwa i
Zostala przez przystepujgcego zaoferowana.

To na odwolujagcym, jako na podmiocie, ktéry z faktu niezaoferowania przez
przystepujacego wymaganego systemu kompensacji wywodzit skutek prawny w postaci
koniecznosci odrzucenia oferty przystepujacego spoczywat ciezar wykazania spornej
okolicznosci, stosownie do brzmienia przepisu art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp czego
jednak nie uczynit. Obowiagzek taki wynikat réwniez z brzmienia przepisu art. 190 ust. 1
ustawy Pzp, stosownie do ktérego strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg

obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodzg skutki prawne.



W Swietle powyzszego nalezato przyjaé, ze odwotujacy ktory powotywat sie wylgcznie na
pogladowy, a wiec co do zasady uproszczony rysunek systemu Schuck PMSS, ktory zostat
ponadto ztozony w celu jedynie zaprezentowania opisu uszczelnienia miekkiego, a nie
systemu kompensacji sity docisku uszczelki do kuli nie wykazat, iz przystepujacy nie

zaoferowat systemu podwdjnej kompensacii.

Zarzut dotycz gcy naruszenia art. 66 8§ 1 k.c. w zw. z art. 139 ust . 1 ustawy Pzp
(dokonanie wyboru oferty, ktéra jest niedookre  $lona)

Odwotujacy podnosit, iz ziozony przez przystepujacego wraz z oferta opis
uszczelnienia miekkiego obejmuje kilka mozliwych rozwigzan, w konsekwencji nie wskazujac
W sposOb stanowczy proponowanego typu uszczelnienia. W efekcie odwotujacy wywodzit, ze
oferta zlozona przez przystepujacego jest niedookreslona i nie wyraza stanowczej woli
zawarcia umowy o definitywnie okreslonej tresci.

Izba stwierdzita, iz zarzut ten nie potwierdzit sie w zebranym materiale dowodowym.
Izba stwierdzita bowiem, iz zalgczony do oferty przystepujacego (s.11-19 oferty) opis
uszczelnienia miekkiego sktadat sie z dwoch czesci, w tym czesci historycznej oraz opisu
oferowanego rozwigzania. Przystepujacy przedstawit ten sposéb technologiczny rozwdj
finalnego rozwigzania, ktére zaproponowal zamawiajgcemu w ostatniej czesci opisu. Jesli
chodzi o cze$¢ historyczng przystepujacy wskazat 2 typy uszczelnienia typu SO (miekkie
osadzenie). O tym, iz rozwigzania te nie zostaly zaoferowane w sposdb wyrazny swiadczyta
sama tre$¢ opisu. Przystepujacy w sposéb wyrazny okreslit, iz firma Schuck w przeszitosci
wykorzystywata projekt miekkiego osadzenia przedstawiony na rysunku nr 1, jednak nie byt
on niezawodny, ulegat silnemu zuzyciu (str. 12 oferty przystepujacego). Réwniez drugi typ
uszczelnienia zostat przez przystepujacego okreslony jako rozwigzanie niedoskonate, nie
wytrzymujace maksymalnego obcigzenia, ulegajgce szybkiemu zuzyciu. lzba stwierdzita
ponadto, ze dopiero od str. 14 rozpoczynat sie opis rozwigzania uszczelnienia miekkiego,
ktére zostato zaoferowane wraz ze stosownymi rysunkami i diagramami. Dodatkowo na str.
20 i 21 dotgczono dokumenty, tj. certyfikat proby wytrzymatosci i karte charakterystyki
materiatow, ktére w sposob jednoznaczny dotyczg trzeciego ze wskazanych rozwigzan. W
Swietle powyzszego nie ulegato watpliwosci, ze przystepujacy nie zaoferowat zadnego z
rozwigzan historycznych, lecz rozwigzanie, o ktdrym mowa na str. 14 i nastepnych oferty.
Trudno bylo bowiem przypuszczaé, iz przystepujacy zaoferowatby jedno z dwéch rozwigzan
o ktérych sam twierdzit, ze nie spelniajg wymagan zamawiajgcego, sg zawodne, szybko
Zuzywajace sie. Za takim stanowiskiem przemawia réwniez interpretacja formularza
znajdujgcego sie na str. 4 oferty, w ktérym wymieniono jedng cene za kazdy rodzaj

wymaganego asortymentu. Wreszcie przystepujacy w trakcie rozprawy potwierdzit, iz dwa



rozwigzania okreslane jako historyczne nie sg juz obecnie przez niego oferowane i nie

znajdujg sie obecnie w jego ofercie handlowej.

Zarzut naruszenia zakazu prowadzenia przez Zamawiaj gcego hegocjacji z wykonawc a

oraz zmiany SIWZ po uptywie terminu do sktadania of  ert

Odwotujacy zarzucit réwniez zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 87 ust. 1
ustawy PZP w zw. z art. art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez prowadzenie w toku
postepowania negocjacji z przystepujacym, w nastepstwie ktérych de facto doszio do
modyfikacji SIWZ. Odwotujacy w omawianym zakresie powotywat sie na znajdujace sie w
ofercie przystepujacego sformutowania: ,ktérego zatwierdzenie [projekt uszczelnienia PMSS]
sugerowalismy firmie GAZ System w podmiotowym przetargu" oraz (str. 19) ,wierzymy, ze
zyskamy aprobate klienta i oczekujemy na jak najszybsze informacje z Panstwa strony".

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wyjasnit, iz rzeczywiscie przeprowadzit u czionka
konsorcjum przystepujacego, tji. w firmie Schuck wizyte referencyjng ktéra odbyla sie w
dniach 27-29 czerwca 2011 r. a wiec w okresie pomiedzy zawarciem przez zamawiajgcego
umowy ramowej z przystepujacym i odwolujgcym, a wszczeciem postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego na zadanie czastkowe, ktére miato miejsce w dniu 3 sierpnia 2011
r. poprzez wystosowanie zaproszenia do skladania ofert. Zamawiajacy dodat réwniez, iz
podobne wizyty referencyjne odbywaty sie u innych producentow — MSA - Czechy (maj 2009
r.), RMA - Niemcy (maj 2009 r.), Cameron - Wiochy (czerwiec 2009 r.), RMG (czerwiec 2009
r.). Wyjasnit, ze przeprowadzit rébwniez wizyte referencyjng takze u czionka konsorcjum
odwotujagcego, jednakze odbyla sie jeszcze przed wszczeciem postepowania 0 zawarcie
umowy ramowe;j.

Biorgc pod uwage tak ustalony stan faktyczny, lzba stwierdzita, iz przepis art. 87 ust.
1 ustawy pzp, ktérego naruszenie zarzucit odwotujacy w zd. 2 stanowi, iz Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozZonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1la i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Dobrem prawnym jakie jest chronione w przywolywanym przepisie jest stalosc
(niezmiennosc) juz ztozonej oferty. Literalna wykfadnia przywotywanego przepisu prowadzi
do wniosku, iz wypetnienie jego dyspozycji moze mie¢ miejsce wylgcznie po ztozeniu oferty
przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia, albowiem zakazane sg
negocjacje dotyczace juz ztozonej oferty. Zakazu sformutowanego w przywolywanym
przepisie nie mozna zatem naruszy¢ poprzez przeprowadzenie wizyty u jednego z
wykonawcow, ktéra miatla miejsce nie tylko przed zlozeniem oferty ale jeszcze przed
wszczeciem postepowania, nawet jesli jej efektem mogto by¢ dokonanie nieistotnej

modyfikacji dopiero przygotowywanej SIWZ dotyczacej zaméwienia objetego przedmiotem
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umowy ramowej. Powyzszy wniosek wynika takze z wykfadni znajdujgcej uzasadnienie w
systematyce ustawy Pzp, albowiem przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zostat zamieszczony w
rozdziale ustawy Pzp ,Wybdr najkorzystniejszej oferty”.

Do naruszenia regut postepowania na etapie przygotowania postepowania mogtoby
dojs¢ w sytuacji, gdyby wykonawca wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty
osobami uczestniczacymi w dokonywaniu takich czynnosci (art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp)
albo gdyby osoby po stronie zamawiajgcego wykonujgce czynnosci w postepowaniu
pozostawaly z wykonawca w stosunku prawnym lub faktycznym ktory mogtby budzi¢
uzasadnione watpliwosci co do ich bezstronnosci (art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), jednakze
nie zostat sformulowany zarzut ani nie zostaly przytoczone okolicznosci faktyczne ktore
moglyby swiadczy¢ o zaistnieniu przestanek wymienionych w tych przepisach.

Izba stwierdzita ponadto, ze zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie w celu
udzielenie zamdwienia objetego przedmiotem umowy ramowej przestal SIWZ zawierajgcqg
wytgcznie nieistotng modyfikacje. Dostrzezenia wymaga, iz w swietle art. 101 ust. 2 ustawy
Pzp udzielajac zamoéwienia, zamoOwienia, ktdrego przedmiot jest objety umowag ramowa,
zamawiajacy moze dokonac¢ zmiany warunkow zamowienia w stosunku do okreslonych w
umowie ramowej, wylgacznie wtedy, gdy zmiana ta nie jest istotna. W oparciu o przywotywany
przepis zamawiajgcy uprawniony byt zatem do dokonania modyfikacji SIWZ wszczynajac
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiot jest objety umowag
ramowg. Modyfikacja ta miata nieistotny charakter, gdyz w jej efekcie zostala jedynie
rozszerzona konkurencyjnos¢ poprzez wykreslenie zakazu stosowania uszczelki miekkiej
uszczelnienia PMSS wykonanej z elastomeru. O tym, iz zmiana taka miata charakter
nieistotny sSwiadczy fakt, ze odwotujacy nie kwestionowat tej modyfikacji w terminie
okreslonym w art. 182 ustawy Pzp, a wiec nie miat watpliwosci, ze zmiana nie ma charakteru
kluczowego. Ponadto sam skorzystat z mozliwosci jakie zmiana SIWZ dopuscita, gdyz
zaoferowat rozwigzanie ktére przy poprzednim brzmieniu nie bylo przez zamawiajgcego
akceptowane. A zatem modyfikacja ta miata charakter nieistotny, a ponadto nie miata

zadnego wplywu na sytuacje prawng odwotujacego.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow nie miatlo miejsca w niniejszej sprawie.

Bioragc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia 8 5

ust. 3 pkt 1 w zw. z 8§ 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:  ..coooioiiiiiiiinn,
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