Sygn. akt: KIO 219/12

WYROK
Z dnia 14 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Jolanta Markowska
Agata Mikotajczyk
Aneta Ml gacka

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2012 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lutego 2012 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o zamowienie jako Konsorcjum firm: Broen - Zawgaz Sp. z 0.0., Franz
Schuck GmbH (Niemcy) z siedzib g lidera: ul. Stara Droga 8, 62-002 Suchy Las
W postepowaniu  prowadzonym przez zamawiajgcego: Operator Gazoci agow
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. ul. Mszczonowska 4, 02 -337 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoOwienie Konsorcjum firm:
Marian Buro n prowadz acy dziatalno $€ gospodarcz g pod firm g D.E.F.T. Polska Marian
Buron, MSA a.s. zglaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o zamdwienie
jako Konsorcjum firm: Broen - Zawgaz Sp. z 0.0., Franz Schuck GmbH (Niemcy)

z siedzib g lidera: ul. Stara Droga 8, 62-002 Suchy Las i:



2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o zamédwienie jako Konsorcjum firm: Broen - Zawgaz
Sp. z o0.0., Franz Schuck GmbH (Niemcy) z siedzib 3 lidera: ul. Stara Droga 8,
62-002 Suchy Las tytutem wpisu od odwotania,

zasadza kwote 3600 zt 00 gr od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 zamowienie jako Konsorcjum firm: Broen - Zawgaz Sp. z 0.0., Franz ~ Schuck
GmbH (Niemcy) z siedzib g lidera: ul. Stara Droga 8, 62-002 Suchy Las narzecz
zamawiajgcego: Operator Gazoci agow Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A,,

ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa  stanowigcg uzasadnione koszty

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ......covievvviviieeieenn,

Czionkowie:



Sygn. akt: KIO 219/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Operator Gazociggdéw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg
w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie
art. 101 ust. 1 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, w wyniku zawartych uméw ramowych w
zakresie dostaw fabrycznie nowych zaworéw kulowych od DNI50 do DN500 wraz
z napedami dla zadan inwestycyjnych realizowanych przez GAZ - SYSTEM S.A.
Zaméwienie nr 3.

W dniu 24 stycznia 2012 r. zamawiajgcy przestat wykonawcom informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej zlozonej przez Konsorcjum firm: Marian Buroh prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg D.E.F.T. Polska Marian Buron, MSA a.s. (zwane dalgj
.Konsorcjum D.E.F.T. — MSA") oraz o odrzuceniu oferty zlozonej przez Konsorcjum
w skladzie: Broen - Zawgaz Sp. z 0.0., Suchy Las, ul. Stara Droga 8, Franz Schuck GmbH

(Niemcy) (zwane dalej ,Konsorcjum Broen — Zawgaz — Franz Schuck”).

W dniu 2 lutego 2012 r. Konsorcjum Broen - Zawgaz - Franz Schuck wniosto
odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:
1) wyborze jako najkorzystniejszej - oferty Konsorcjum D.E.F.T. — MSA,
2) odrzuceniu oferty odwotujgcego - Konsorcjum Broen - Zawgaz - Franz Schuck;
3) zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum D.E.F.T - MSA jako niespelniajgcej
wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz wymogoéw ustawy Pzp;
4) zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
5) przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamodwienia w wyniku zawartej umowy
ramowej w sposOb sprzeczny z zasadami uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 82 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum D.E.F.T - MSA ze wzgledu na istothg niezgodnos¢ tresci oferty
Z trescig siwz;

2. art. 89 ust. 1 pkt. 8 Pzp w zw. z art. 58 k.c. oraz art. 2 k.s.h, przez odrzucenie oferty
odwotujacego, jako niewaznej na podstawie przepisoOw prawa cywilnego i przepiséw
kodeksu spétek handlowych dotyczacych zasad reprezentacji (art. 205 § 1 k.s.h.);

3. art. 89 ust. 1 pkt. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum D.E.F.T - MSA ze wzgledu na niedopuszczalne prowadzenie miedzy

zamawiajacym a wykonawcg nhegocjacji dotyczacych tresci oferty oraz z uwagi na
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dokonanie przez Konsorcjum D.E.F.T. - MSA niedozwolonej zmiany w tresci oferty,

ktéra to zmiana nie stanowita zmiany w rozumieniu art. 87 ust. 1a i ust.2 Pzp;

4. art. 91 ust. 1 Pzp, przez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum D.E.F.T. — MSA, jako
najkorzystniejszej z naruszeniem kryteriow oceny ofert okreslonych w siwz;

5. art. 87 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien
w przedmiocie reprezentacji odwotujgcego;

6. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 101 ust. 4 Pzp, przez zaniechanie wezwania odwotujgcego
do uzupetnienia petnomocnictwa do reprezentacji spotki Broen-Zawgaz Sp. z 0.0.;

7. art. 7 ust. 1i 3 Pzp, przez niezachowanie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w wyniku wyboru
oferty z naruszeniem przepiséw ustawy i udzielenie zamowienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Odwolujacy wskazat, iz poniést szkode, w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz
w wyniku zawartych umow ramowych w zakresie dostaw fabrycznie nowych zaworéw
kulowych od DNI50 do DN500 wraz z napedami dla zadan inwestycyjnych realizowanych
przez GAZ - SYSTEM S.A., w wyniku bezprawnych dziatan i zaniechania zamawiajgcego
utracit mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia. W wyniku zaniechania czynnosci,
do ktérej zamawiajacy byt zobowigzany zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych, oferta odwotujgcego zostata bezpodstawnie odrzucona.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum D.E.F.T. -
MSA, uniewaznienie decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, nakazanie zamawiajgcemu
powtdérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, zasgdzenie od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy podal, co nastepuje:

1. Zarzut naruszenia art. 82 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Zamawiajacy okreslit w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na Zawarcie
Umowy Ramowej warunki zamoéwienia.

1) Zgodnie z trescig Zalgcznika nr 1 do SIWZ -OPZ -D, zamawiajacy wymaga, aby na
korpusy i koncowki kurka byt uzyty materiat o normatywnej klasie plastycznosci nie mniejszej
niz:(pkt. 3.6.7 Zalgcznika nr 1 do SIWZ) Korpus (obudowa) wykonany ze stali catkowicie
uspokojonej 0 umownej hormatywnej granicy plastycznosci minimum:

3.6.7.1 Dla zaworéw do DN300 wigcznie - Re=290 MPa

3.6.7.2 Dla zawordéw powyzej DN300 do DN400 wigcznie - Re=355 MPa

3.6.7.3 Dla zawordéw powyzej DN400 - Re=415 MPa

4.1.2. Armatura powinna by¢ wyposazona w przylacza do przyspawania doczotowego

zgodnie z wymaganiami normy PN-EN 12627:2002. Wiasciwosci wytrzymatosciowe
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(minimalna umowna granica plastycznosci) koncéw do spawania powinny by¢é zachowane

zgodnie z wymaganiami normy i nie powinna by¢ mniejsza niz:

4.1.2.1. Dla zaworéw do DN300 witgcznie - Re=290 MPa
4.1.2.2. Dla zaworéw powyzej DN300 do DN400 wigcznie - Re=290 MPa
4.1.2.3. Dla zaworéw DN500 - Re=415 MPa

4.1.2.4 Dla zaworéw powyzej DN500 - Re2450 MPa.

Na pytanie wykonawcow o wyjasnienie tresci siwz w dniu 7 grudnia 2012 r. zamawiajacy
wyjasnit, iz wymaga spetnienia wszystkich wymagan okreslonych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ
OPZ - D dla catego korpusu kurka (pokrywa-korpus srodkowy- pokrywa).

Oferta Konsorcjum D.E.F.T. — MSA jest sprzeczna z ww. warunkami siwz. Na stronie
28 oferty oraz zgodnie z rysunkiem na stronie 42-46 oferty wskazano na zastosowanie
materialu A350LF2, dla ktérego normatywna granica plastycznosci — wynosi 250MPa.
Wymagana przez zamawiajgcego granica klasy plastycznosci materialu wynosi natomiast
290MPa. Wyma@g dotyczacy normatywnej granicy plastycznosci oznacza, ze nalezato spetié
nienaruszalne normy dla uzywanych przez wykonawce materiatow. Wszelkie odstepstwa od
tych norm stanowig zagrozenie dla bezpiecznego korzystania z zaworéw kulowych
i jednoznacznie naruszajg w sposoéb istotny tres¢ siwz.

W ziozonych wyjasnieniach z dnia 23 stycznia 2012 r. wykonawca przyznat,
iz wskazany materiat jest niezgodny z granicami plastycznosci okreslonymi w siwz i jego
normatywna plastycznos¢ wynosi 250MPa. W dalszej czesci wykonawca wyjasnit, iz poddaje
ten materiat obrébce cieplnej i w ten sposéb zwiekszona zostaje jego plastycznosc.

Zdaniem odwotujacego nie sposob zgodzi¢ sie z wyjasnieniami Konsorcjum D.E.F.T.-
MSA. Wedtug standardu ASTM nie ma mozliwosci zwiekszenia normatywnej wartosci, ani
przez obrébke cieplng ani przez inng metode. Jezeli obrdbka cieplna podniesie granice
plastycznosci, to moze wptyng¢ na inne witasciwosci tego materiatu np. kruchos¢. Uzycie
obrobki cieplnej moze zmieni¢ parametry materiatu, ktory nie bedzie zgodny ze standardem
ASTM A350. Zasadniczo to wieksza granica plastycznosci pozwala zoptymalizowa¢ zuzycie
stali i wigze sie z bezpieczenstwem pracy zaworu. Mozna uzy¢ stal z nizszg granicg
plastycznosci ale wzrosnie wowczas grubosé scianki zaworu. W tym przypadku zamawiajacy
wyraznie byt zainteresowany optymalizacjg wagi, bezpieczehnstwem oraz trwatoscig
zaworow. Materiat poddany obrébce nie zmienia swej normatywnej plastycznosci, a jedynie
zwieksza faktyczng warto$¢ plastycznosci, co jednak nie zapewnia spetnienia wymogow siwz
w tym zakresie.

Ponadto, zamawiajacy wymaga, aby uszczelnienie zaworéw bylo przetestowane
wedlug jednego z trzech sposobdow wskazanych w pkt. 2.2 Zatgcznika nr 1 SIWZ,
ti. wykonawca dla oferowanej armatury powinien posiada¢ pozytywne wyniki badania

odpornosci kurkdw na zanieczyszczenia, potwierdzone przez niezalezng instytucje,
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spetniajgce wymagania jednego z nastepujacych standardéw:

2.2.1. Aneksu E normy PN-EN 14141/2005

2.2.2. Normy zaktadowej Ruhrgasu nr KN250-009

2.2.3. Procedury Gazpromu OTC - ZRA-98

Badania powinny dotyczy¢ rodzaju/typu oferowanej armatury, a w szczegolnosci
zastosowanego systemu uszczelnieh.

Konsorcjum D.E.F.T.- MSA w wyjasnieniach z dnia 23 stycznia 2012 r. przedstawito raport
z badan z 2008 r., ktore byty wykonane dla zaworu DN 700 i obowigzujg dla zaworéw od DN
700 do DN 1400. Odwotujacy wskazal, iz przedmiotem zamowienia w niniejszym
postepowaniu sg Srednie zawory kulowe DN 150-500, a nie zawory DN 700-1400. Wobec
powyzszego nalezy uznaé, iz wykonawca nie zlozyt wymaganego dokumentu
potwierdzajgcego wyniki badan dla zaworéw kulowych DN 150-500.

Zamawiajgcy wymagat rowniez, aby pierscienie kompensacyjne kuli (tzw. obsada)
byly wykonane ze stali nierdzewnej. W pkt. 3.2.8 Zatgcznika nr 1 do SIWZ wyraznie
zaznaczono, iz ,Pierscienie kompensacyjne kuli powinny by¢ wykonane ze stali nierdzewnej
dla zaworow z uszczelnieniem PMSS. Dla zaworéw z uszczelnieniem miekkim dopuszcza
sie zastosowanie pierscieni stalowych zabezpieczonych poprzez niklowanie lub
chromowanie. Nalezy ponadto zapewni¢ odpowiednie $rodki, aby w miejscu styku metali
o réznym potencjale elektrochemicznym nie dochodzito do korozji (np. pierscienie -
obudowa).

W ofercie (str. 28) Konsorcjum D.E. F. T.- MSA przedstawito wykonanie obsady (ktorg
oznaczyto jako siedzisko) ze stali weglowej. Nastepnie w wyjasnieniach z dnia 23 stycznia
2012 r. wykonawca zmienit ww. materiat na stal nierdzewna. Powyzsze stanowi naruszenie
art. 87 ust. 1 Pzp i niedopuszczalng istotng zmiane tresci oferty, ktéra nie moze zostac
uznana za oczywistg omytke o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Kierujac sie
brzmieniem art. 82 ust. 3 Pzp, z tresci oferty ztozonej przez wykonawce musi jednoznacznie
wynika¢ zgodnos¢ oferowanego produktu z przedmiotem zamoéwienia opisanym przez
zamawiajgcego. Oferta musi odpowiada¢ merytorycznym wymaganiom siwz. W przypadku
braku tej zgodnosci zamawiajacy jest zobligowany do odrzucenia oferty.

Odwotujacy podkreslit, ze zachodzi sprzecznos¢ tresci oferty Konsorcjum D.E.F.T.-
MSA z siwz. Przedmiot ztozonej oferty rézni sie w stosunku do wymagan siwz: co do granic
plastycznosci materialu, z ktérego wykonany jest korpus kurkéw oraz co do materialu,
Zz ktérego ma by¢ wykonana obsada czyli pierscienie kompensacyjne kuli. Wskazat,
ze przedmiot zamowienia i sposéb jego realizacji zostat jednoznacznie ujety w tresci siwz.
Ponadto, na tresc¢ oferty skladajg sie oprécz formularza ofertowego, wszelkie zatgczone do
niego informacje i materiaty okreslajace i doprecyzowujgce zakres oraz sposéb wykonania

Swiadczenia, jak: rysunki, plany, wykresy, kosztorysy, aprobaty techniczne, deklaracje
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zgodnosci, certyfikaty. Obowigzkiem wykonawcy jest takze ztozenie wszelkich oswiadczen
i dokumentéw wymaganych w specyfikacji, a uchybienie temu obowigzkowi powoduje
odrzucenie oferty. Konsorcjum D.E.F.T.- MSA. nie przedtozylo wymaganego dokumentu -
raportu z wynikéw badarn odpornosci zaworoéw kulowych DN 150-500 na zanieczyszczenia,
potwierdzone przez niezalezng instytucje, spetniajgce wymagania jednego ze standardéw
wskazanych w siwz - w zamian zatgczyto raport z wynikami dotyczacymi zaworéw kulowych
DN 700-1400, czyli zupetnie innych niz przedmiot zaméwienia.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 8 Pzp w zw. z art. 58 k.c. oraz art. 2 k.s.h oraz
zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 101 ust. 4 Pzp.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwolujgcego uznajgc, iz zlozona oferta zostata
podpisana przez osobe nieupowazniong do reprezentowania wykonawcy Broen - Zawgaz
Sp. z 0.0. Odrzucenie oferty zamawiajacy uzasadnit btednym petnomocnictwem zalgczonym
przez odwolujgcego, w ktorym jeden z czionkéw zarzadu p. Leszek S upowaznit drugiego
czlonka zarzadu (prezesa) p. Dariusza Hargja do reprezentacji w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zdaniem odwotujacego, nie ma zakazu ustanowienia petnomocnikiem spoitki cztonka
jej zarzadu. Poglad ten jest zbiezny z przepisami k.s.h - art. 205 § 3 k.s.h, z ktérego wynika
mozliwos¢ udzielenia prokury takze czionkowi zarzadu oraz z art. 214 i 243 § 3 k.s.h,
z ktérych wynika, iz zakazy petnienia przez cztonkéw zarzadu spétki okreslonych funkcji czy
podejmowania okreslonych dziatan zostaly w ustawie wyraznie przewidziane. Dopuszczenie
zatem mozliwosci udzielenia petnomocnictwa jednemu z czionkéw zarzadu spotki nie
prowadzi do obejscia prawa. Ztozona przez czionka zarzadu p. Dariusza Hargja oferta nie
byta rowniez czynnos$cig ,z samym sobg", w ktérej to pethomocnik miatby by¢ druga strong
czynnosci dokonywanej w imieniu mocodawcy (por. uchwata SN z dnia 23 sierpnia 2006r.,
sygn. akt Il CZP 68/06).

Odwotujacy wskazat, ze jezeli zamawiajgcy miat watpliwosci co do prawidtowosci
reprezentacji odwotujgcego, to mégt w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wezwac¢ odwotujagcego do
uzupetnienia dokumentu. Odwotujgcy podkreslit, iz ustawodawca w art. 101 ust. 4 Pzp nie
wytgczyl zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp lecz — art. 26 Pzp, gdyz nie bylo zamiarem
ustawodawcy pozbawi¢ wykonawcéw mozliwosci konwalidowania brakéw w sposob przyjety
w art. 26 ust. 3 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

W przedmiotowej sprawie zostala haruszona zasada réwnego traktowania
wykonawcOw na etapie oceny ofert. Zamawiajacy wbrew jasno sformutowanym kryteriom
oceny ofert, w tym w sprzecznosci z wymogami siwz, dokonat wyboru oferty Konsorcjum

D.E.F.T., MSA a.s. mimo niewatpliwych uchybieh merytorycznych ww. oferty.



W dniu 6 lutego 2012 r. Konsorcjum D.E.F.T. - MSA zglosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania,

jako catkowicie bezzasadnego.

Zamawiajacy nie ztozyt na piSmie odpowiedzi na odwotanie. Przestawit na rozprawie
,Opinig prawng” (pismo z dnia 13 lutego 2012 r.) uzasadniajacg odrzucenie oferty

odwotujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza , rozpoznajac odwotanie na rozprawie na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, w tym dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, a takze uwzgledniajgc stanowiska stron i uczestnika

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwolujacy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia i mozliwosc
poniesienia szkody, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, potwierdzajgc tym samym swojg
legitymacje do wniesienia odwotania. Izba uznata, ze odwolujacy podwazajgc czynnosci
i zaniechania zamawiajgcego, w szczegdlnosci czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego
i zaniechanie dokonania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum D.E.F.T.- MSA, a tym
samym czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, zmierza do uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia, co bytoby mozliwe w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych
w odwotaniu. Z tego wzgledu Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o oddalenie
odwotania w zwigzku z brakiem interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp po stronie

odwotujacego.

Izba stwierdzita, ze Konsorcjum D.E.F.T.-MSA skutecznie przystgpito do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwofaniu,
stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, uwzgledniajac przy tym oswiadczenie odwotujacego
zlozone na rozprawie o niepodtrzymaniu zarzutéw w zakresie naruszenia art. 26 ust. 3 w zw.
Zz art. 101 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
petnomocnictwa, a takze naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp, w wyniku
wyboru oferty Konsorcjum D.E.F.T. - MSA wbrew sformutowanym w siwz kryteriom oceny
ofert. Niepodtrzymane przez odwotujgcego zarzuty nie byly przedmiotem rozpoznania przez

Izbe.



Izba w pierwszej kolejnosci rozpoznata zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt.
8 Pzp w zw. z art. 58 k.c. oraz art. 2 k.s.h, przez nieuprawnione odrzucenie oferty
odwotujgcego, jako niewaznej na podstawie przepiséw prawa cywilnego i przepisow kodeksu
spoétek handlowych dotyczacych zasad reprezentacji (art. 205 § 1 k.s.h.) oraz art. 87 ust. 1
Pzp, przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w przedmiocie
reprezentacji odwotujgcego. Izba uznata powyzsze zarzuty za niezasadne.

Odwotujacy, dziatajgc jako konsorcjum dwoch wykonawcow, ktérego liderem jest
spotka Broen - Zawgaz Sp. z 0.0. z siedzibg w Suchym Lesie, zlozyt oferte, ktora zostata
podpisana przez prezesa zarzadu spotki Broen - Zawgaz Sp. z 0.0. Waz z ofertg ztozony
zostat odpis z KRS ww. spdtki (Nr KRS 0000109354), z ktérego wynika, ze do skfadania
oswiadczen woli w imieniu spo6lki wymagane jest wspoétdziatanie dwoch czionkéw zarzadu
albo jednego czlonka zarzadu tgcznie z prokurentem. Do oferty zalgczone zostalo takze
petnomocnictwo z dnia 21 listopada 2011 r. udzielone przez czionka zarzadu Spoétki p.
Leszka S panu Dariuszowi H — prezesowi zarzadu Spotki upowazniajgce do reprezentowania
go we wszelkich sprawach dotyczacych postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
znak sprawy ZP/2011/11/0125/PR, dla zadah inwestycyjnych realizowanych przez GAZ-
SYSTEM S.A. W tresci ww. pelhomocnictwa wskazano jego zakres, ktéry obejmuje
umocowanie p. Dariusza H do reprezentowania osoby Leszka S jako czionka zarzadu,
skiadania w jego imieniu, jako cztonka zarzadu, oswiadczen woli, zawierania i rozwigzywania
umow w wyzej okreslonym zakresie.

W powyzszych okolicznosciach nalezato stwierdzi¢, ze oferta odwotujgcego zostata
podpisana przez osobe nieupowazniong do reprezentowania wykonawcy. Zgodzi¢ sie nalezy
z twierdzeniem odwotujgcego, ze nie ma zakazu ustanowienia petnomocnikiem spoiki
cztonka jej zarzadu. Sad Najwyzszy rozstrzygajac zagadnienie prawne przedstawione przez
Sad Okregowy w Czestochowie, dotyczgace mozliwosci ustanowienia petnomocnikiem spoiki
z ograniczong odpowiedzialnoscig cztonka jej zarzadu, ktéry umowsg zostat uprawniony do
reprezentowania spoétki tgcznie z drugim czionkiem zarzadu, w uchwale z dnia 23 sierpnia
2006 r. sygn. akt Il CZP 68/08 przywotanej przez odwotujgcego, stwierdzit, iz ,Czionek
zarzadu spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig, uprawniony umowg spoétki do jej
reprezentowania tacznie z drugim czlonkiem zarzadu, moze by¢é ustanowiony
petnomocnikiem do poszczegdlnych czynnosci.” Sad Najwyzszy potwierdzit w powyzszej
uchwale, iz nie ma ustawowego zakazu ustanowienia petnomocnikiem spéiki cztonka
zarzadu osoby prawnej uprawnionego umowg spoiki do jej reprezentowania tgcznie z drugim
cztonkiem zarzadu. Sad wskazat m.in., ze w ustawie zostaly wyraznie przewidziane zakazy
petnienia przez cztonkdéw zarzadu spétki okreslonych funkcji czy podejmowania okreslonych
dziatah (art. 214 i art. 243 8 3 k.s.h.). Sad Najwyzszy podkreslit przy tym, ze organ osoby

prawnej i jej petnomocnik to dwie odrebne instytucje prawne i nie nalezy ich utozsamiag,
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bowiem kompetencja cztonka zarzadu spoiki wynika z umowy spéiki oraz z ustawy,
natomiast kompetencja petnomocnika wynika z umocowania, a wiec z czynnosci prawnej
dokonanej przez osobe prawng. Petnomocnik ustanowiony w spéice dziata w imieniu na
rzecz i spotki oraz w granicach umocowania. Petnomocnictwa w takim przypadku udziela
spoéitka dziatajac przez swoje organy. W rozpoznawanej sprawie (przy reprezentacji tacznej
ustalonej w umowie Spotki ujawnionej w KRS) do udzielenia petnomocnictwa w imieniu
Spoétki wymagane jest dziatanie dwoch czionkéw zarzadu lub czionka zarzadu wraz z
prokurentem. Petnomocnictwo z dnia 21 listopada 2011 r. zostalo udzielone prezesowi
zarzadu - przez drugiego czionka zarzadu w imieniu wlasnym tej osoby, a zatem nie w
imieniu spoiki, ktéra jest odrebng osobg prawng. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze czionek
zarzadu udzielajgcy ww. pelnomocnictwa nie byt umocowany do samodzielnego
reprezentowania spoiki, nie byt zatem umocowany do udzielenia petnomocnictwa w imieniu i
na rzecz spoiki. Biorgc pod uwage powyzsze nalezalo uznac, ze w konsekwencji prezes
zarzadu Broen - Zawgaz Sp. z 0.0. nie byt umocowany do samodzielnego reprezentowania
Spoéiki na podstawie pelnomocnictwa udzielonego mu przez drugiego czlonka zarzadu,
a wobec tego nie byt uprawniony takze do podpisania i ztozenia oferty w imieniu Konsorcjum
Broen - Zawgaz - Franz Schuck. Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt. 8 Pzp w zw. z art. 58 k.c. i
art. 2 k.s.h oferta Konsorcjum Broen - Zawgaz - Franz Schuck, jako niewazna na podstawie
odrebnych przepiséw, podlega odrzuceniu. Jednoczes$nie nalezy wskaza¢ na brak
przestanek do zastosowania w tym przypadku art. 87 ust. 1 Pzp, tj. do wezwania wykonawcy
do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty. Przepis ten nie znajduje zastosowania
w odniesieniu do dokumentu petnomocnictwa, ktérego tre$¢ nie stanowi tresci oferty
w rozumieniu tego przepisu. Dodatkowo na marginesie tylko nalezy wskazac, ze tres¢
omawianego petnomocnictwa nie budzi zadnych watpliwosci, ktére uzasadniatyby podjecie

przez zamawiajgacego jakichkolwiek czynnosci wyjasniajacych.

Izba uznala za niezasadny zarzut dotyczacy =zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum D.E.F.T - MSA ze wzgledu na istotng niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig siwz
oraz naruszenia w tym zakresie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp.

Zamawiajgcy okreslit w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia na Zawarcie
Umowy Ramowej warunki zaméwienia. Zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Zalgczniku D
do Umowy Ramowej (Specyfikacja Techniczna na dostawy zawordéw kulowych dla zadan
inwestycyjnych realizowanych przez Operatora Gazociggdéw Przesylowych GAZ-SYSTEM
S.A.) w punkcie 3.6.7 wymagano, aby ,Korpus (obudowa) wykonany byt ze stali catkowicie
uspokojonej 0 umownej hormatywnej granicy plastycznosci minimum:
3.6.7.1 Dla zaworéw do DN300 wigcznie - Re2290 MPa
3.6.7.2 Dla zawordéw powyzej DN300 do DN400 wigcznie - Re=355 MPa
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3.6.7.3 Dla zawordéw powyzej DN400 - Re=415 Mpa.

Zamawiajgacy nie wskazat w tym miejscu w siwz wedtug jakiej normy nalezy wykazac
wymagang minimalng granice plastycznosci, dlatego tez wykonawcy mogli przedstawic
w ofercie granice plastycznosci materiatu wedtug dowolnej normy.

Jak wynika ze zlozonej oferty, Konsorcjum D.E.F.T — MSA zaoferowalo materiat do
wykonania korpusu zaworéw kulowych DN150-DN300 (koncow do spawania) firmy MSA a.s.
(str. 43 oferty) w postaci stali weglowej ASTM A350 LF2, ktérego granica plastycznosci
zgodnie z normg ASTM A350 wynosi minimum 250 Mpa. W odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnienia tresci oferty w powyzszym zakresie (pismo zamawiajacego z dnia 17 stycznia
2012 r.) przystepujacy wyjasnit (pismo z 23 stycznia 2012 r.), iz w procesie wytwarzania
wskazanej stali weglowej jest ona poddawana odpowiednim modyfikacjom w procesie
obrébki cieplnej majacym na celu podwyzszenie granicy plastycznosci do stopnia min. Re =
340Mpa. Do wyjasnieh zostat zatgczony jednoczesnie atest materialowy elementédw kutych
korpusu zaworéw kulowych produkcji MSA a.s. potwierdzajacy uzyskane (podwyzszone)
wyniki granicy plastycznosci.

W toku rozprawy przystepujacy ziozyt do akt sprawy dokumenty potwierdzajace,
ze zaoferowany materiat, z ktérego zostang wykonane korpusy i koncowki kurka, spetnia
wszystkie wymagania zamawiajgcego, w tym - w zakresie wymaganej normatywnej granicy
plastycznosci: pismo firmy Metallurgica siderforge srl z 13 lutego 2012 r. (jednego
z dostawcow odkuwek), w ktérym podmiot ten potwierdzit, ze norma ASTM podaje jedynie
minimalny limit granicy plastycznosci, przy czym wyzszy limit granicy plastycznosci moze by¢
osiggniety przez odpowiednig obrébke cieplng z zachowaniem wszystkich innych
parametrow materialu  ASTM A350LF2, ktére sa wymagane zgodnie z tg norma.
Przystepujacy ziozyt ponadto: atesty materialowe dla materialu LF2, dla ktérego zostata
podwyzszona granica plastycznosci do 340MPa z zachowaniem wszystkich pozostatych
wymaganych parametrow, okreslonych normg ASTM oraz certyfikat firmy Forgerossi SpA,
firmy ASFO spa, a takze wycigg z normy ASTM A350M w postaci ttumaczenia tabeli nr 1
wymagania chemiczne”, tabeli nr 2 , wlasciwosci mechaniczne przy rozcigganiu
w temperaturze pokojowej”, tabeli nr 3 ,préba udarnosciowa Charpy’ego wymagania dla
standardowych rozmiaréw probek” i tabeli nr 4 ,standardowa temperatura préby udarnosci
dla standardowych rozmiarow prébek”.

W oparciu o powyzsze dowody, Izba uznata, ze przystepujacy w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia prowadzonym przez zamawiajgcego (potwierdzajgc powyzsze
takze na rozprawie) wykazat spetnienie wymogu siwz dotyczacego umownej normatywnej
granicy plastycznosci materialu ASTM A350 LF2 przeznaczonego na elementy kute korpusu
(pokrywa-korpus wihasciwy-pokrywa) zaworow kulowych zaoferowanych w przedmiotowym

postepowaniu. W powyzszym zakresie (uwzgledniajagc wyjasnienia ztozone przez
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Konsorcjum D.E.F.T - MSA zamawiajacemu) nalezy uzna¢, iz oferta Konsorcjum D.E.F.T -
MSA spetnia wymaganie co do umownej normatywnej minimalnej granicy plastycznosci
materiatu na poziomie min. 290 MPa. Podwyzszenie w ramach obrobki cieplnej minimalnej
granicy plastycznosci materialu ASTM A350 LF2 wskazanej w normie ASTM A350 jest
bowiem mozliwe z zachowaniem wszystkich pozostatych parametréw ww. materiatu zgodnie
z tg norma.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego braku zlozenia przez Konsorcjum D.E.F.T -
MSA w ofercie — dokumentu potwierdzajacego pozytywne wyniki badan odpornosci kurkow
na zanieczyszczenia, okreslonych w pkt 2.2 zatgcznika D do Umowy Ramowej Izba ustalita,
ze w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie ma postanowienia, ktére wymagatoby
zlozenia w ofercie takiego dokumentu. Zamawiajacy wymagat zlozenia przez wykonawce
w ofercie jedynie ogdlnego oswiadczenia w powyzszym zakresie, potwierdzajgcego
posiadane wyniki badan. Zgodnie z pkt 2.2.1 do 2.2.3 zalgcznika D, zamawiajacy wskazat
trzy rodzaje procedur wykonania badan. Zamawiajacy wymagat ponadto, aby badania
dotyczyly rodzaju/typu oferowanej armatury, a w szczegoélnosci zastosowanego systemu
uszczelnien. Jedynie w celu zweryfikowania, czy zaoferowane przez wykonawcow zawory
kulowe spetniajg powyzsze wymaganie, zamawiajacy wezwat wszystkich wykonawcéw do
dodatkowego wyjasnienia szczegdtow dotyczacych posiadanych wynikéw badan.

Konsorcjum D.E.F.T - MSA w zlozonych wyjasnieniach z dnia 21 stycznia 2012 r.
wskazato, iz oferowane zawory kulowe produkcji MSA a.s posiadajg wyniki badan
wykonanych wedtug procedury GAZPROM OTC ZRA98, tj. jednej z trzech procedur
okreslonych w siwz. Przystepujacy zataczyt do powyzszych wyjasnien ,Protokdt badan
odbiorczych zaworu kulowego K.83 DN700 produkcji MSA a.s.” z dnia 1 lipca 2008 r. W pkt
3.2 ww. protokolu stwierdzono, ze uwzgledniajac podobienstwo konstrukcji, technologii
wykonania i uzywanych marek materiatdw, wyniki badan obejmujg zawory kulowe we
wszystkich wykonaniach: DN750-1400 mm PN do 12,5 Mpa.

Izba uznata, ze nie ma podstaw do kwestionowania faktu spetnienia przez
przystepujacego powyzszego wymogu siwz. W szczegoélnosci Izba wzieta pod uwage brak
okreslenia w siwz zgdania posiadania przez wykonawce wynikéw badan w powyzszym
zakresie dla zawordw o doktadnie takiej samej srednicy jak w przypadku zawordw bedacych
przedmiotem zamowienia, to jest DN150 — 500. Zgodnie z trescig wymagania, o ktérym byta
mowa powyzej, wymaganie to dotyczyto wylgcznie rodzaju/typu zawordw. Przedlozone przez
wykonawce wyniki badan zaworow o srednicy wiekszej niz zaworéw, bedacych przedmiotem
zamdwienia, potwierdzajg spetnienie wymagania specyfikaciji, poniewaz zostaly wykonane
dla tego samego typu zaworéw, co oferowane w postepowaniu, tj. dla zaworéw kulowych
typu K.83, zgodnie z wymagang w siwz procedurg - Gazpromu OTC - ZRA-98.

Przystepujacy wyjasnit dodatkowo na rozprawie, ze posiada wyniki badan dla wszystkich
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produkowanych przez wykonawce zawordow, rowniez tych objetych przedmiotowym
zamoOwieniem oraz ziozyt do akt sprawy raport z wynikdéw tych badan. Badania zostaty
wykonane wedtug innej (nowszej) procedury, ktéra zastgpita procedure dotychczasowg
Gazpromu. Jak wyjasnit przystepujacy, przeditozenie tego dokumentu zamawiajgcemu
w ramach wyjasnien nie bylo mozliwe, poniewaz ta procedura nie zostata dopuszczona

w siwz, bowiem weszla w zycie juz po opracowaniu siwz przez zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zmiany w ramach wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum D.E.F.T - MSA w dniu 21 stycznia 2012 r. rodzaju materiatu dla pierscieni
kompensacyjnych, lzba ustalita, ze zgodnie z punktem 3.2.8 zatacznika D, zamawiajacy
postawit wymaganie o tresci: ,pierscienie kompensacyjne kuli powinny by¢ wykonane ze stali
nierdzewnej dla zaworéw z uszczelnieniem PMSS. Dla zawordw z uszczelnieniem miekkim
dopuszcza sie zastosowanie pierscieni stalowych zabezpieczonych poprzez niklowanie lub
chromowanie. Nalezy ponadto zapewni¢ odpowiednie $rodki, aby w miejscu styku metali o
réznym potencjale elektrochemicznym nie dochodzito do korozji (np. pierscienie - obudowa).”

Przystepujacy zaoferowat pierscienie kompensacyjne kuli niklowane (str 28 oferty).
W ramach udzielnych wyjasnien (pismo z dnia 23 stycznia 2012 r.), wykonawca potwierdzit,
ze pierscienie kompensacyjne kuli zostang wykonane ze stali nierdzewnej w gatunku ASTM
Al82 F316, tj. stali posiadajacej minimum 12% chromu i przedstawit w tabeli skiad
chemiczny materiatu.

Uwzgledniajac wyjasnienia zamawiajgcego przedstawione na rozprawie, stanowisko
przystepujacego w tym zakresie oraz fakt, ze odwotujgcy tym wyjasnieniom nie zaprzeczat,
Izba zgodzita sie z twierdzeniem zamawiajgcego, ze zawarty w ww. postanowieniu zapis jest
nieprecyzyjny. Wymaganie co do materiatu dla zaworéw z uszczelnieniem PMSS opisane
w zdaniu pierwszym dotyczy zawordw z uszczelnieniem, ktore jest skonstruowane z dwoch
elementéw, w tym z elementu tzw. uszczelnienia miekkiego. W drugim zdaniu zamawiajacy
wskazal, iz dla zaworow z uszczelnieniem migkkim dopuszcza sie zastosowanie pierscieni
stalowych zabezpieczonych poprzez niklowanie lub chromowanie. W zwigzku z powyzszym,
Zz tresci tego postanowienia mozna wyshué¢ bledny wniosek, iz dopuszczalne jest
zaoferowanie uszczelnienia typu PMSS wykonanego ze stali oraz zabezpieczonego poprzez
niklowanie, tak jak uczynit to przystepujacy.

Wzywajac do ziozenia wyjasnien przez wykonawce w powyzszym zakresie,
zamawiajacy poprosit o podanie informacji odnosnie skladu chemicznego pierscienia
kompensacyjnego (w tym informacji czy pierscieh jest/bedzie wykonany ze stali nierdzewnej,
tj. stali posiadajgcej min. 12% chromu). Zamawiajacy dopiero zatem w swoim wezwaniu
doprecyzowat wymaganie co do rodzaju materialu wymaganego dla pierscieni

kompensacyjnych. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie przystepujacy potwierdzit rodzaj

13



materiatu, zgodnie z wymaganiem zamawiajgcego.

W ocenie Izby omytka wykonawcy co do zaoferowanego pierwotnie materialu dla
pierscieni kompensacyjnych jest wylgcznie wynikiem nieprecyzyjnego zapisu specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia. Podkresli¢ nalezy, ze specyfikacja wymagan technicznych
zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamdwienia zostata opracowana w sposéb
bardzo rozbudowany. Zamawiajacy opisal wymagania techniczne w sposob szczegOtowy.
Jednoczesnie zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, iz spetnienie wszystkich tak szczegotowo
okreslonych wymagan zostalo zapewnione w przedmiotowym postepowaniu przez odbior
przedmiotu zamdwienia przez wyspecjalizowang firme, ktora bedzie prowadzita staty nadzoér
i kontrole na wszystkich etapach realizacji zaméwienia, w tym na etapie produkcji.

Nie budzi watpliwosci w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej poglad,
ze wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji, w postaci uznania np. jego
oferty za nieodpowiadajgca tresci siwz w przypadku, gdy zamawiajacy nieprecyzyjnie okreslit
w specyfikacji swoje wymagania co do przedmiotu zaméwienia. W takiej sytuacji, watpliwosci
w zakresie interpretacji tresci danego wymagania specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, bedace efektem bledu zamawiajgcego przy opracowywaniu siwz, muszg byé
oceniane na korzys¢ wykonawcy.

Bioragc powyzsze pod uwage Izba uznata, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1
pkt. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp, uwzgledniajgc wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum
D.E.F.T. — MSA w zakresie potwierdzenia rodzaju materiatu na pierscienie kompensacyjne
zaworow. W ocenie Izby, zarbwno wezwanie zamawiajacego, jak i ztozone przez wykonawce
wyjasnienia, w okolicznosciach niniejszej sprawy nie mogg by¢ uznane za niedopuszczalne
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych tresci ztozonej
oferty oraz dokonanie przez Konsorcjum D.E.F.T. - MSA niedozwolonej zmiany tresci
ztozonej oferty. Za szczegolne okolicznosci badanego stanu faktycznego w przedmiotowym
postepowaniu nalezy uzna¢ nieprecyzyjny opis wymagania w siwz, ktore mogto byc¢
z punktu widzenia profesjonalnego wykonawcy zinterpretowane w sposéb odmienny niz byto
to zamierzeniem zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy takze, ze zamawiajacy rowno traktowat
w przedmiotowym postepowaniu wszystkich wykonawcéw, przyjmujgc rowniez m.in.

wyjasnienia odwotujgcego w zakresie zmiany co do materiatu na wykonanie zaworéw.

Wobec niepotwierdzenia sie zarzutdw zawartych w odwolaniu nalezalo uznac,

Ze W postepowaniu nie nastgpito naruszenie art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

W oparciu o powyzsze, lzba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1

Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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